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RESUMO

A presente pesquisa se destinou ao estudo a cerca das fun¢des que podem ser exercidas pelo
Direito Internacional diante da tensdo existente na ordem mundial, que se caracteriza ora
como sociedade, ora como comunidade internacional. Nesse sentido, o Direito Internacional
resulta dessa tensdo e pode ser observado enquanto instrumento de acdo politica na sociedade
internacional, ao mesmo tempo em que se destina a corresponder as aspira¢cdes sociais dos
individuos e outros atores que compde a comunidade internacional. Assim, tratou-se aqui de
descrever as escolas de pensamento criadas para estabelecerem o fundamento sobre a
obrigatoriedade do Direito Internacional, pois é com base nessas teorias que 0s atores
internacionais se valem desse direito para legitimar ora seus interesses particulares, ora o
interesse comum da humanidade. Essas diversas fundamentacdes tedricas sobre o Direito
Internacional, bem como as distintas funcionalidades dadas a ele pelos atores internacionais,
com base nessas diversas fundamentacdes, fazem com que esse sistema juridico se torne um
paradoxo dificilmente explicavel, mas que deve ser conhecido, para que seja possivel dar

continuidade a evolucdo da ordem juridica internacional.

Palavras-chave: Direito Internacional — Sociedade Internacional — Comunidade Internacional

— Fundamentos do Direito Internacional — Funcdes do Direito Internacional.



ABSTRACT

The present research intended to study some of the functions that can be performed by
International Law in face of the tension existent in the world order, which is characterized
sometimes as society, as well as international community. In this sense, International Law is
the result of this tension and can be seen as an instrument of political action in international
society, while intended to respond to social aspirations of individuals and other actors making
up the international community. According to this view, it was necessary to describe the
schools of thought designed to establish the foundation about the obligation of international
law, because it is based on these theories that international actors are able to legitimize their
own particular interests, also the common interest of mankind. These various theoretical
arguments about international law, as well as the different functions given to it by
international actors, on the basis of these various arguments, make this legal system becomes
a paradox hardly explainable, but that should be known, to be able to continue the evolution

of the international legal order.

Keywords: International Law — international society — international community — basis of

International Law — International Law functions.
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1 INTRODUCAO

Mudancas na ordem internacional vém ocorrendo desde o seculo passado e podem ser
verificadas a partir do crescimento de algumas nacGes, do enfraquecimento de outras e da
formagdo de novos Estados, de blocos e de instituicOes internacionais. Essa ordem em
evolucdo é sustentada, juridicamente, pelo Direito Internacional, que se apresenta como 0
instituto destinado a reger as relagdes dos atores nela presentes.

No entanto, diante dessas constantes mudancas e indefinicdes da ordem social, esse
direito é, muitas vezes, severamente criticado por nem sempre conseguir harmonizar com
destreza as vontades de seus atores. Ora, se uma ordem social possui, como instituto juridico,
um direito que ndo parece eficiente, entdo, qual seria a serventia desse direito?

Observa-se que o Direito Internacional é capaz de servir e legitimar diferentes
aspectos dessa ordem social, como por exemplo, legitimar a prevaléncia da vontade particular
de uma poténcia, em detrimento de uma nacao hipossuficiente, mas também, esse direito, é
capaz de criar condicdes mais igualitarias para todas as nagOes, afirmando principios
superiores as vontades particulares, consagrando-se, ao final, como um complexo paradoxo.

Dessa forma, o presente trabalho buscou, sob a metodologia analitico-descritiva,
observar as funcdes nas quais o Direito Internacional se adequa, partindo de uma andlise dos
diversos fundamentos de obrigatoriedade desse direito, isto é, das teorias que tentam validar a
aplicacdo do DI, seguindo, posteriormente, uma verificacdo de como ele é aplicado para
legitimar as mais diversas acOes e situacdes, que muitas vezes parecem contraditorias e
impossiveis de serem, a0 mesmo tempo, fundamentadas pelo mesmo conjunto de normas.
Ressalta-se que, para tanto, foi necessario desconsiderar atos que chegam a ser classificados
como ilegais, como por exemplo, como os atos de terrorismo ou atos formalmente
repreendidos pelos atores.

Para, entdo, tentar entender as funcfes a que se julga o DI, a pesquisa aborda essa
problematica paradoxal, partindo da ideia de que a ordem social que ele regula é justamente o
que o torna dabio, mas é, a0 mesmo tempo, 0 que o torna possivel, tendo em vista a maneira
como foi fundado. Com isso, ndo se trata aqui de defender o Direito Internacional sob um ou
outro ponto de vista tedrico, mas de analisar e descrever a realidade em que ele se estabelece
atualmente, dentro das suas préprias e diversas perspectivas tedricas de fundamentacao.

Assim, primeiramente, para se compreender as teorias de fundamentacdo do DI,
acreditou-se que fosse necessaria a retomada histérica da ordem internacional que influenciou

0 modo de formacdo dos pensamentos. Para tanto, o capitulo 2 (dois) trara essa breve
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ambientacdo e contextualizagdo historica para situar como se desenvolve o debate em que o
objeto esta inserido, problematizando a historicidade do Direito Internacional, seu percurso
historico e suas reformulaces e transformacoes.

Em seguida, no capitulo 3 (trés), foi trabalhado o debate de algumas teorias do direito
internacional, divididas genericamente entre Formalistas e Idealistas'. Assim, tentou-se
estabelecer, grosso modo, as abordagens que dividiam os pensadores sobre o Direito
Internacional até o século XX. Ressalta-se que a escolha por teorias que sugerem essa
comunidade internacional se deu dentre as quais é admitido o minimo para a existéncia da
sociedade internacional, minimo esse que se traduz na soberania, isto é, doutrinas que nao
reconhece o instituto da soberania estatal, como a socioldgica, ndo foram matérias de
apreciacdo no presente trabalho. Essa abordagem teorica foi feita para demonstrar as formas
de se conceber a obrigatoriedade do Direito Internacional, por isso o trabalho ndo apresenta as
posi¢Oes mais extremistas das teorias, visto que ndo se trata de defender nem atacar nenhum
ponto de vista.

O intuito desse capitulo foi demonstrar que o Direito Internacional é resultante da
tensdo que existe entre esses dois cenarios: de um lado, o cenério classico, no qual prevalece a
soberania acima de qualquer outro instituto, de outro, ha o cenario que ficou conhecido como
0 cendrio pds-1945, cujo sentimento de comunidade prevalece no desenvolvimento das
normas internacionais. Esses dois cenarios coexistem em uma relacdo pendular, isto é,
acredita-se que o surgimento do cenério teérico do pds-1945 ndo extinguiu o cendrio classico,
o0s dois convivem juntos, pois, no ambiente internacional, alguns conceitos do cenario classico
sdo mantidos, enquanto sdo adicionados alguns aspectos do pds-1945.

No capitulo 4 (quatro), investigou-se estudo de casos que tiveram impacto
consideravel nas reflexes sobre o direito internacional. No emblematico caso Lotus, por ex.,
a Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI) proferiu sentenca que discutia o problema
da soberania. A coliséo do vapor francés Lotus que seguia em direcdo a Istambul, na Turquia,
com o cargueiro turco Boz-Kourt provocou um incidente diplomatico no que diz respeito as
duvidas quanto a possibilidade de jurisdicdo da Turquia sobre o caso. O Caso Lotus tornou-se
a marca do voluntarismo, pois nele a Corte de Haia aponta que € indispensavel o
consentimento do Estado para que uma norma seja valida para ele. Outros casos foram
tratados nesse capitulo, sempre com a intensdo de reconhecer esse entendimento do Direito

Internacional pelos 6rgaos judiciarios.

! Nesse sentido, acompanhou-se as ideias de Bobbitt (2002) e Pellet (2003).
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A anélise dos percalcos com que o Direito Internacional teve que lidar em seu
percurso histérico foi feita no capitulo 5 (cinco), delineando suas fun¢des dentro do sistema
que lhe é dado atualmente. Logo de inicio o capitulo problematiza sobre a historicidade
ressaltando Westfalia como ponto considerado, nesse trabalho, crucial para se pensar sobre o
Direito Internacional. Sob esse aspecto, € possivel questionar a imparcialidade deste direito,
que acaba servindo como instrumento de dominagdo para manutencdo de poder das grandes
poténcias. Mas, em seguida, é trabalhado o outro lado, isto &, na estrutura normativa que
compde as relacdes estatais em comunidade internacional, o Direito Internacional podera
servir de aspiracdo social na busca de justica e paz entre as nagoes.

Tentou-se, com isso, demonstrar que a sociedade internacional estabelecida em
Westfalia, com bases na soberania dos Estados modernos, ndo deixa de existir frente a
formacdo de uma comunidade internacional calcada em valores, como 0 jus cogens,
constituindo um ambiente evolutivo formado por essa tensdo entre sociedade e comunidade
internacional. Nesse ambiente, pois, é que repousa o Direito Internacional e que, ao se adaptar

a essa ldgica, se constitui como um sistema juridico paradoxal.
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2 BREVE HISTORICO DO DESENVOLVIMENTO DA SOCIEDADE
INTERNACIONAL

A sociedade internacional — desde sua formacdo enquanto sociedade entre Estados na
Idade Moderna — est4d em constante movimento de evolucéo. Sua condi¢do dindmica cria
possibilidades de seus atores se orientarem ora por uma perspectiva de interesses proprios, ora
em prol de algo maior, inerente a toda humanidade. Essa dinamica serd preponderante no
desenvolvimento do Direito que rege tal sociedade, pois este devera se adaptar aos caprichos

dessa tensdo evolutiva.

2.1. O marco fundacional do Direito Internacional Classico: do surgimento dos Estados

Nacionais ao Congresso de Viena (1815)

Uma sociedade que se estabelece com base nas relagdes entre esses Estados necessita
de instituir um sistema normativo para reger essas relacGes. Esse sistema é o direito
internacional, cuja base fundamental, em uma visdo classica, é a vontade do Estado
formalizada no principio do consentimento.

De fato, como afirma Celso Mello, “a origem de uma sociedade no meio internacional
ndo pode ser fixada em uma determinada data” (MELLO, p. 51). No entanto, por questdes
didaticas, € comum reconhecer um marco que dara origem ao Direito Internacional na sua
forma classica. Ressalta-se que esse marco € apenas uma determinacdo da formacdo do
Direito que rege relacbes entre Estados, isto é o Direito Internacional Publico da ordem
juridica classica. Nesse sentido, é plenamente possivel reconhecer que havia antes dele outra
espécie de sistema normativo regendo as coletividades anteriores aos Estados. Porém, é com a
formacdo dos Estados Nacionais que surgem o DIP Classico que, por sua vez, possibilitou as
bases para o Direito Internacional contemporaneo.

A principio, é possivel considerar o surgimento dos Estados Nacionais por duas
perspectivas. Em uma primeira concepcdo acreditou-se que os Estados surgiram na ldade
Média. A segunda perspectiva seria caracterizada pelas teorias modernas, como as de
Magquiavel e Bodin, os Estados Nacionais sdo Estados Modernos, formados a partir da ideia
de instituicbes. (HOMEM, 2003)

No entanto, mais importante é entender que a dindmica de formacdo dos Estados
Nacionais ndo foi um movimento autdbnomo, isolado, nem imediato. Na Idade Média, o

surgimento dos burgos e o agrupamento dos feudos em reinos foram decisivos para a
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formagdo dos Estados Nacionais, assim como a reforma protestante e os acordos para
estabelecimento do equilibrio de poder na Europa, ja na Idade Moderna, também foram
fatores preponderantes no fortalecimento dessa ideia de Estado Moderno, bem como na
consagracdo da ideia de Soberania, formalizada com os Tratados de Westfalia, em 1648.
Assim, a Paz de Westfélia representou um marco nas relagdes internacionais, com o
comeco das relagBes entre os Estados Nacionais como se conhece hoje. Isto é, esse momento
historico se tornou o marco da ideia de sociedade internacional classica, isto &, composta por
Estados enquanto sujeito principal. Nesse sentido, foi somente no seculo XVII que se passou
a perceber o funcionamento de uma sociedade de carater internacional, pautada em uma
ordem juridica formando um ramo do direito, conhecido hoje como Direito Internacional

Publico.

2.1.1 Antecedentes de Westfalia

Na ldade Média, os reis eram suseranos e ndo soberanos, pois nesse momento da
historia havia um fracionamento do que deveria ser a soberania. Isto &, os reis reinavam para
seus duques e condes, bem como para 0s seus vassalos, mas nunca para os vassalos de seus
duques e condes, que deviam obediéncia apenas aos seus senhorios.

Nesse sentido, Heddley Bull (2002) descreve que:

0s reinos e principados da Cristandade Ocidental, na Idade Média, ndo eram estados,
pois ndo possuiam soberania interna, porque ndo tinham supremacia sobre outras
autoridades no seu territério e dentro da sua populacdo; e também ndo possuiam

soberania externa, porque ndo eram independentes do papa ou, em certos casos, do
imperador do Sagrado Império Romano. (BULL, 2002, p. 14)

A distincdo social se pautava entre sagrado e profano. Cabia aos bispos,
correspondentes de Deus na Terra, a regulamentacdo da ordem para que fossem evitados 0s
abusos que aconteciam no ambiente profano. Isto €, todos estavam submetidos aos
entendimentos do bispo, inclusive os reis, igualmente autoridade da Terra. Assim,
compartilha-se da perspectiva que compreende que nesta época a ordem € a Igreja, sendo esta
0 poder supremo na Terra. Trata-se da primazia do poder religiosos sobre o secular.

Essa organizacdo social comecou a modificar-se por volta do século XIII, quando a
realeza ganhou forga, sendo que, 0 seu progressivo desenvolvimento atingiu 0 auge no século
XVII.
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No periodo compreendido entre o final do século XIII e o século XVII surgiu uma
nova forma de organizagdo politica, o Estado Nacional, que consolidou 0s recursos
materiais e a autoridade politica e militar em torno no principe, transformando-se na
principal instituicdo politica do Ocidente (LESSA, 2008, p. 16)

As calamidades do século X1V, a fome, crise monetéria e as guerras, como a Guerra
dos Cem anos, por exemplo, contribuiram para o enfraquecimento da Igreja e estimularam
uma mobilizacdo de outros setores que ocupariam o espaco politico da mesma, através de uma
reunido dos povos, unificando territorios, na busca de autoridades centrais superiores a dos
senhores locais, para, com isso, conduzirem o desenvolvimento do comércio e das cidades,
bem como preservarem a seguranca para tal desenvolvimento. Na concepgdo de Bobbitt
(2002), “O Estado moderno surgiu quando comprovou-se [sic] a necessidade de desenvolver
uma ordem constitucional capaz de uma eficacia bélica maior que as ordens feudal e
mercantil que viria a substituir” (BOBBITT, 2002, prologo, s/ pagina).

Diante da situagdo em que se encontrava a ordem social, na qual ndo mais se podia
valer da forca da Igreja Cat6lica no comando central dos pequenos reinos, nem ao menos
haviam se fortalecidos os poderes dos novos reis e principes, a formacdo dos Estados
Nacionais se prolongou até a Idade Moderna.

Com a Reforma Protestante, um movimento de contestacdo da supremacia religiosa
que se propagou pela Europa?, e com questionamentos pelas autoridades seculares sobre as
jurisdi¢bes supranacionais exercidas pela Igreja, como a cobranca de impostos dos reinos, a
Igreja perde de vez o controle unico da ordem social europeia, dando lugar a uma ordem
regida por um sistema de Estados, que tdo logo entraram em um processo de formagéo ao
serem capazes de negarem o poder religioso ao qual estavam submetidos.

Segundo Skinner (2000):

[...] as pretensBes do papado e as jurisdi¢des eclesiasticas sofreram, j& no fim da
Idade Média, criticas em volume crescente por parte de leigos e dos governos
seculares na maior parte dos paises da Europa do norte. E certo que os privilégios do
estamento clerical tinham sido contestados em vérios momentos da historia da
Europa medieval, mas dispomos de ampla documentacdo a comprovar que esses
protestos atingiram um novo pico de intensidade as vésperas da Reforma,

2 O inicio desse movimento se deu a partir de uma polémica sobre a salvacido da alma, em um contexto em que
se verificava o formalismo da Igreja Catdlica de um lado e a intensa religiosidade instaurada entre os fiés. Tal
movimento ndo marcou apenas as pessoas comuns, profanas. Martinho Lutero, congragado como monge
agostiniano no ano de 1505, também foi parte nessa busca religiosa e logo instituiu a ideia de salvacdo pela fé.
Essa ideia foi vista negativamente pela Igreja Catolica, uma vez que a salvagdo pela fé nega a necessidade de
atuagdo ou intermediagdo da Igreja e dos clérigos com o Reino de Deus. No entanto, enquanto a sociedade
buscava a salvacéo, Papas e bispos ja ndo se apresentavam mais atentos as necessidades dessa sociedade e foram
vistos como negligentes quanto aos seus cargos. Verificava-se que por vezes as nomeagdes de sacerdotes ndo
passavam de resultantes de acordos produzidos entre os reis e a Igreja, formando-os sem preparo e
transformando-os em pregadores sem consciéncia do que fosse dito.
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especialmente na Inglaterra e Alemanha. As cidades germéanicas presenciaram entéo
o que Moeller descreveu como constituindo uma séria de “explosdes de 6dio” contra
a Igreja, em particular nos anos imediatamente apés 1510. [...] Também na
Inglaterra, considerando os leigos nos anos que antecedem a Reforma, atestamos
muitos sinais do mesmo &dio crescente as jurisdicdes da Igreja (SKINNER, 2000, p
332).

O Luteranismo foi uma heresia triunfante®, visto que com ela foi possivel saciar as
necessidades da sociedade quanto a questdo da salvacdo da alma frente a fraqueza da Igreja
Catdlica da época, bem como reforcar as argumentacdes necessarias aos reis seculares para
passarem a exercer soberanamente seus poderes. Nesse sentido, conclui Skinner (2000) que
“[d]ado esse pano de fundo de crescente hostilidade aos poderes da Igreja ndo surpreendera
que, tdo logo a Reforma comecou a ganhar forcas, a maior parte desses criticos leigos se
sentisse mais ¢ mais atraidos pela causa luterana” (SKINNER, 2000, p.342)

Com o tempo, a unidade cristd na Europa se rompeu e foi possivel assistir ao
surgimento das religides protestantes nas suas diversas variagdes, sendo as principais o
Luteranismo aleméo, o Calvinismo suico e o Anglicanismo inglés. Entende-se que estes
novos pensamentos emergentes ndo se tratavam apenas de mudangas no pensamento
religioso, pois “[a]s premissas teologicas de Lutero ndo somente levaram a atacar os poderes
jurisdicionais da Igreja, como também a preencher o vazio de poder assim criado, procedendo
a uma defesa correspondente das autoridades seculares” (SKINNER, 2000, p. 296).

Dessa forma, a jurisdicdo supranacional da Igreja foi rompida, ainda que muitas das
autoridades seculares jamais se converteram de fato, apenas aderiram a uma proposta que
contrariasse o poder que a Igreja Catolica exercia na Europa como um todo, pois s6 rompendo
com ela que seria possivel ter o dominio de seus territorios e de seus suditos.

Com a desorganizagéo eclesiastica e a recusa dos reinos a continuarem a se submeter a
Igreja como centro de poder supranacional, o resultado foi o inicio da formacdo de um
sistema internacional, pois foi durante a formacao do Estado Nacional que ocorreu a formacéo
da sociedade internacional enquanto sociedade entre Estados. Antes disso, ndo era possivel
dizer sobre sistema internacional, conforme ressalta Bull (2002): “Um sistema de estados (ou
sistema internacional) se forma quando dois ou mais estados tém suficiente contato entre si,
com suficiente impacto reciproco nas suas decisfes, de tal forma que se conduzam, pelo

menos até certo ponto, como partes de um todo” (BULL, 2002, p.15).

* A teologia de Lutero “propiciou o quadro para atacar ndo s6 o trafico que o papado efetuava das indulgéncias,
mas todo um conjunto de atitudes sociais e politicas assim como religiosas, que tinham ficado associadas aos
ensinamentos da Igreja Catolica” (SKINNER, 2000, p. 285).



20

Nessa mesma conjuntura’, da Reforma Protestante, ocorreu a ascensdo do império dos
Hasburgos, dinastia europeia que consolidou seu trono da Peninsula Ibérica aos Balcas e que
apos estratégica unido matrimonial esteve diante de uma associacdo com a Austria. (LESSA,
2008). Carlos V, catolico inconteste, foi 0 herdeiro desse vasto império que consagrou 0S

Habsburgos no continente europeu.

Considerando as rivalidades existentes entre os estados europeus, a concentracdo de
tal poder nas maos dos Habsburgos foi razdo suficiente para motivar a contencao da
sua influéncia politica e religiosa no continente. O segundo fatos é a divisao
irreversivel da cristandade com o advento da Reforma Protestante e com a reagéo da
Contra-Reforma Catdlica, o que motivou ferozes lutas religiosas a partir de entéo.
(LESSA, 2008, p. 19)

Os dois fatores (0 avango dos Habsburgos e a Reforma Protestante) marcaram o inicio
do embate contra a dominacdo de um Império na Europa, possibilitando aos Estados recém-
formados a plena atuagdo em um sistema que logo passa a ser reconhecido como um sistema

internacional.

2.1.2. A Guerra da Europa e a Paz de Westfalia

Diante de tanta tensdo nessa sociedade internacional emergente, em 1555, foi assinado
o Tratado de Paz de Augsburgo, entre Alemanha luterana e o Sacro Império Romano,
forjando uma estabilidade nas questdes religiosas e determinando que 0s reinos com reis
protestantes se submetessem a religidao dos mesmos e ndo necessariamente a Igreja Catolica.

No entanto, o Tratado fracassou e no periodo de Rodolfo Il (1576-1612), neto de
Carlos V, os atritos comegaram. “Os dois ramos da dinastia Habsburgos, o espanhol e o
austriaco, tiveram muitas frentes de batalha no longo periodo em que se empenharam em
conter a expansdo da Reforma no Ocidente e no centro europeu [...]” (LESSA, 2008, p.20).

Igrejas protestantes foram destruidas e as liberdades religiosas passaram a ser
cerceadas. Conforme exemplifica Bobbitt (2002), a “assinatura da Paz de Augsburgo em
1555, ratificando a constituicdo da sociedade de Estados principescos, foi posta em questéo
em 1608, quando o principe Maximiliano da Baviera anexou e recatolicizou a cidade luterana
de Donauworth” (BOBBITT, 2002, p. 477).

Surge entdo uma Unido Evangélica e uma Liga Catdlica, prontas para defenderem seus

direitos ligados ao poder de exercicio dos reis em seus reinos. Assim, a “etapa final e

* Frente a tais movimentos, a Igreja Cat6lica também se coloca disposta a criar 0 seu e em 1545 da-se inicio ao
Concilio de Trento e tem-se assim o0 movimento da Contra-Reforma
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realmente decisiva da evolugdo do luteranismo como ideologia politica se alcancou quando as
autoridades seculares, que de inicio apenas rocavam a heresia, passaram a exigir dos suditos a
aceitagdo de suas novas ordenacdes quanto a Igreja” (SKINNER, 2000, p. 370). Na mesma
medida estavam as acOes catdlicas para sustentar o poder. O maior exemplo foi a sucesséo de
trono na Boémia (Republica Tcheca), quando o rei Fernando Il consegue apoio catolico (da
Espanha, dos catolicos e do papa) para suceder ao poder. Os protestantes da Boémia estavam
revoltados com a situacdo que se instalava contra suas igrejas e exigiram uma postura do rei
catélico que nada fez.

Em 1618, a primeira significativa guerra dos Estados Nacionais se inicia com um ato
que ficou conhecido como a Defenestracdo de Praga, pois 0s protestantes, indignados com o
gue estava acontecendo, invadiram o palacio de Praga e defenestraram dois ministro e um dos
secretarios. A partir dai, atos violentos instalaram-se na Europa, incluindo as revoltas
holandesas de 1621 e o conflito franco-hasburgo de 1635, decisivo na guerra.

Nota-se que, apesar de ndo ter dado inicio imediato a guerra, a Franca foi 0 apoio mais
relevante aos protestantes, como se verificou com a batalha de 1635. Essa demonstracdo do
poderio francesa é importante para se entender como ela se consolida como poténcia europeia
nos anos que se segue (LESSA, 2008)

A guerra que durou 30 anos, como 0 proprio nome sugere, foi uma das mais
devastadoras da historia europeia. Envolveu como principais atores a Alemanha, a Suécia, 0s
Paises Baixos e a Franca, contra o poderio do Império dos Habsburgo.

No entendimento de Barbas Homem (2003), “Vestefdlia assinala o triunfo dos
modernos Estados Soberanos, tanto na ordem interna como na ordem internacional [...]”

(HOMEM, 2003, p. 8), pois

[a] assinatura dos tratados de paz conduz a defini¢do de novas fronteiras internas de
grande parte dos Estados europeus e a uma consequéncia importante para a Europa:
o significado de Vestefalia na geopolitica europeia traduziu-se na separacdo entre
Europa ocidental e Europa oriental, que persistira até aos nossos dias; de outro lado,
assistimos a fragmentacdo politica da Europa central e ao dificil jogo dos equilibrios
regionais; finalmente, Vestefalia trouxe a superacdo definitiva do tema da religido
como obstaculo as relagdes diplomaticas (HOMEM, 2003, p. 8)

O fim da guerra dos 30 anos foi acompanhado pela assinatura de sucessivos tratados
entre os Estados modernos emergentes da época. O primeiro tratado foi assinado em 30 de
janeiro de 1648, pela Espanha e pela Holanda e o ultimo foi assinado em Osnabriick, no dia

24 de outubro de 1648, entre o imperador do Sacro Império, Ferdinando Ill, e os Estados da
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Suécia e da Franca. A contribuicdo desses tratados fomentou a nova trama nas relagfes entre

os Estados da regido europeia, consolidando a sociedade internacional.

Da anarquia que caracterizou os derradeiros estagios da Guerra dos Trinta Anos,
emergiu uma sociedade de Estados dotada de maior solidez e coeréncia, cuja
estrutura legal foi redefinida por uma nova constituicio — a série de tratados
conhecidos coletivamente como Paz de Vestfalia (BOBBITT, 2002, p. 477).

Com isso, nota-se que todos estes tratados possuiram um propdsito de delimitar as
atuacdes de poder dos Estados, ao mesmo tempo em que preservaram a soberania absoluta de
cada Estado Nacional recém-nascido. As regras estabelecidas nesses tratados serviram como
base para acordos posteriores entre os atores da sociedade internacional.

Segundo, Bobbitt (2002), toda sociedade tem uma constituicdo. N&o necessariamente
uma constituicdo escrita, como ¢ o exemplo da sociedade britanica, porém “toda sociedade
possui uma constituicdo, pois para ser uma sociedade, € necessario ser constituida de alguma
forma” (BOBBITT, 2002, prologo, s/pagina). Assim, pode-se compreender que a sociedade
internacional é constituida em 1648 com os tratados de Vestefalia e depois deles, por diversas
vezes 0s Estados continuariam e continuam a reescrever suas constituicdes, uma vez que
“[tJodas as grandes conferéncias de paz que encerram uma guerra momentosa elaboraram
uma constitui¢do para a sociedade de Estados” (BOBBITT, 2002, prologo, s/pagina).

Nesse sentido, pode-se considerar que foi a partir de 1648 que se presenciou a
consolidacdo da sociedade internacional, logo ap6s a Guerra dos Trinta Anos, marcada pela
sua intensidade ideoldgica. Nesse periodo, nota-se que alguns Estados, como o Império
Otomano, declinaram aos poucos, enquanto outros, como a Russia e a Gra-Bretanha,
iniciaram a sua ascensao.

No entanto, ressalta-se que o estabelecimento do equilibrio de poder na formacédo da
sociedade internacional e a consolidagdo dos Estados modernos europeus ndo foi um
movimento linear, assim sendo, a construcdo dos Estados Nacionais foi marcada por sua

historicidade caracterizada por continuidades e descontinuidades.

Do inicio do século XVI ao final do século XIX, a Franga, a Gra-Bretanha, a
Espanha, a Austria, a Russia, a Prissia e a Holanda alternaram-se nos papéis de
poderes emergentes e decadentes da cena internacional europeia, e os conflitos que
travaram entre si, tanto quanto a evolucdo das aliangas diplomaticas e militares que
estabeleceram para atingir os seus objetivos, comp&em o pano de fundo da evolucéao
do sistema internacional (LESSA, 2008, p.17).

Assim, argumenta-se que a sociedade internacional se estabeleceu na Idade Moderna,

se consolidando ao longo dos anos. Para tanto, a doutrina consagrou a Paz de Westfalia, no
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ano de 1648, como 0 marco do surgimento de um direito que passou a reger as relagdes dessa
sociedade que se formava no cenario internacional. A partir de entdo, o direito internacional
se organizou, acompanhando o préprio desenvolvimento da sociedade que regula, servindo de
instrumento para a consolidacdo de tratados e outras fontes normativas sucessivas que
visavam o estabelecimento daquilo que denominavam como paz, porém como escopo do
equilibrio de poder dessa sociedade.

Entende-se, aqui, que o que a racionalidade humana, até os dias de hoje, reconhece por
paz é apenas 0 seu sentido negativo, isto é, paz nada mais € do que auséncia de guerra. Outra
abordagem para paz seria impossivel de se deduzir pela razdo. No entanto, a pretensa paz
estabelecida nos tratados sucessivos de Westfalia, ndo foi simplesmente iluséria, pois neste
arcabouco juridico esteve também determinado questdes como a soberania dos Estados
Nacionais, cada vez mais fortalecidos ao longo do tempo, fazendo com que a questdo da paz
estivesse orquestrada em uma dimensdo politica, isto é, a paz duradoura passa a ser vista

como fruto de um equilibrio de poder estabelecido entre os Estados.

2.1.3. O Congresso de Viena: novas guerras e um novo modelo de paz.

O equilibrio de poder estabelecido em Westfélia, formado pela pentarquia Franca,
Gré-Bretanha, Império Austro-Hungaro, Prissia e Rudssia, durou pouco, pois ndo foi capaz de
manter a paz e conter as rivalidades das grandes poténcias europeias. O sistema de Estados
formado nessa época estava comprometido pelas acdes de interesses nacionais dos atores,
como os planos hegeménicos de Napoledo, por exemplo (HOFFE, 2005)

Com acbes soberanas e individualistas de cada Estado conforme seus proprios
interesses, a Franca havia se tornado um Estado poderoso, desde a nomeacdo de Luis XIV e

seu desenvolvimento atingiu o apice em 1815.

A ascensdo rapida da Franga a condigdo de primeira poténcia se deu em contexto de
grande rivalidade nas relagdes intereuropéias [sic], o que facilitou a consolidacéo do
poderio francés, na medida em que 0s seus oponentes estavam entretidos em guerras
de atrito uns contra os outros pelo menos até 1685. [...] O crescimento da Franca
motivou, entdo, a intervengdo das demais poténcias europeias encabecadas pelos
ingleses [...] a fase é caracterizada, antes de tudo, por ser um grande periodo de
guerra (1689- [...] 1802) (LESSA, 2008, p.23).

Quando na década de 1810 a Europa se viu completamente desfigurada pela guerra
anglo-francesa iniciada em 1803, a ideia de Paz processada em Westfalia foi retomada, porém

com um sentido mais forte de equilibrio de poder, que, a partir de entdo, estava baseado nédo
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mais apenas pela necessidade de auséncia de guerra e contengdo de avangos imperialistas,
mas como também pela relacdo estabelecida nesta época entre o desenvolvimento financeiro e

a politica de poder dos Estados poténcias.

Assim, durante o Congresso de Viena, as regras da diplomacia foram codificadas. A
distribuicdo de poder no sistema de Estados, as regras do jogo imperialista, a
formulacéo de uma legislag&o internacional e a manutencdo da paz entre os Estados
europeus foram os principais temas tratados ao longo do século (HERZ,
HOFFMAN, 2004, p. 32-33).

O Congresso de Viena, que reuniu as poténcias vencedoras nas guerras napolednicas
entre 1814 e 1815, representou a articulagédo das forcas conservadoras diante da ameaca que a
difusdo do ideario revolucionario francés representava para a antiga ordem aristocratica. Do
ponto de vista politico o congresso definiu estratégias de acdo coletiva, assegurando
uniformidade de procedimentos das poténcias e o fortalecimento da resposta reacionéria.

No periodo posterior ao Congresso de Viena, verificou-se que o progresso do direito
internacional estava centrado na Europa, com o dominio das rela¢6es pelos Estados cristdos,
isto &, pelas nacdes civilizadas®.

Paradoxalmente, enquanto o direito internacional se internacionalizava
geograficamente através da expansdo dos impérios europeus, ele se tornou menos

universalista em suas concepg¢des e mais, teoricamente bem como praticamente, um
reflexo dos valores europeus (SHAW, 2008, p.27, tradugdo nossa) °.

Nos momentos seguintes ao Congresso de Viena, ainda no século XIX, ndo houve
guerras que envolvesse a Europa como um todo, prevalecendo a paz (a0 menos no continente
Europeu), mas ndo pois havia uma ideologia de preservacdo da paz, apenas o Equilibrio de
Poder como fruto do interesse dos Estados para que pudessem desenvolver suas economias
em um ambiente de tranquilidade, ndo permitindo, assim, que eclodisse um conflito.

Obviamente que nem todos os Estados estavam conseguindo progredir dentro dos
padrdes comuns que o equilibrio de poder permitia. Nesse sentido, e sem um direito
internacional que regulasse essas disparidades entre os Estados, a Europa caminhou

lentamente para uma guerra que eclodiu no inicio do século XX .

5 A ideia de Nagdes civilizadas marcou por muito tempo o Direito Internacional, como se pode verificar no art.
38, 1, ¢, do ECIJ.

® paradoxically, whilst international law became geographically internationalised through the expansion of
European empires, it became less universalist in conception and more, theoretically as well as practically, a
reflection of European values.

" Sobre 0 séc. XX e XXI ver secdo 2.2.1. e seguintes.
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Hodiernamente, essas relagcbes societarias para o alcance do interesse estatal
continuam presentes nas relagdes internacionais, formando parte do que se entende, por
ordem internacional. Dessa maneira, o direito internacional nasce como o marco regulatério
de uma sociedade de interesses pautada nas politicas de poder exercidas por cada Estado,
fomentadas pela capacidade financeira de cada ente e que, acima de tudo, estdo blindadas pelo
principio consagrado nos séculos XVI1I e XVIII, qual seja, o principio da soberania.

2.2. Processo de institucionalizacdo na sociedade internacional: O novo ator

internacional na realizacdo do interesse comum

Os grandes marcos histéricos para o desenvolvimento do Direito Internacional, como
os tratados de Westfalia, Utrecht, e Viena, foram estabelecidos para a manutencédo da paz e,
sobretudo, para o fortalecimento e para o equilibrio de poder dos Estados soberanos na
Europa. No entanto, os Estados passaram por grandes desajustes e reajustes desses poderes na
Europa desde que a economia passou a ser determinante para o sustento e manutencdo do
poder estatal.

No decorrer do séc. XIX mudanc¢as na politica e na economia europeia afetaram o
Congresso de Viena e o equilibrio de poder por ele sustentado, dando lugar a hegemonia
europeia, mais precisamente a expansdo inglesa. Logo em seguida, com a crise da grande
depressdao de 1873 a 1896, a Grd-Bretanha da sinais ainda imperceptiveis de declinio,
momento em que, por outro lado, passa-se a sobressair o poderio econdmico dos EUA e a
predominancia alema na Europa.

Assim, desde Viena, a historia ficou marcada pela forca do desenvolvimento
econémico e financeiro dos Estados. Esses atores ja ndo mais estavam fortemente ligados a
uma pretensdo de seguranca e de poder pelo poder, mas sim, por um poder influenciado pela

economia, pois € através dessa que cada Estado passa a avancar.

2.2.1. Do fim da Pax Britannica ao Tratado de Versalhes

A instituicdo de blocos e aliangas entre os Estados no cenario internacional
primeiramente atendeu as necessidades funcionais e imediatas dos Estados, para

posteriormente evoluirem as Organizagdes Internacionais.

Os Estados compreenderam que existem certos problemas que ndao podem ser
resolvidos por eles sem a colaboracdo dos demais membros da sociedade
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internacional. As organizacGes internacionais sdo as resultantes deste fator e é dentro
delas que mais se sente a atuacdo das ideologias ou blocos sécio-culturais nas
solucdes dos mais diferentes problemas. E a nossa época caracterizada como sendo a
do associacionismo internacional (MELLO, 2004, p. 53).

O ultimo quartel do séc. XIX foi marcado pela conclusdo das guerras de unificagdo da
Alemanha, pela ascensdo dos EUA, mas principalmente pelo declinio da Pax Britannica.
Durante a primeira fase desse periodo acontecia a Segunda Revolugdo Industrial, na qual,
EUA e Japdo se preparavam e se desenvolviam para marcar a politica mundial na fase
subsequente. A Franca, introspectiva e derrotada pela Alemanha, se dedicava a resgatar seu
prestigio no cendrio internacional. A Austria-Hungria disputava com a Russia 0 comando das
regides do Império Otomano. A Italia, também recém-unificada, sofria com o atraso
econémico que vivia, mas ndo mais do que a Espanha e Suécia que perderam de vez o papel
na Europa de grande poténcia.

O fato mais relevante dessa época foi a unificacdo da Alemanha que fez surgir um
novo ator da politica europeia, alterando esta, definitivamente. “Fruto da engenharia politica
do chanceler prussiano Otto Von Bismarck, o Império Alemao ocupou o centro da politica
europeia, influenciando boa parte das suas dindmicas mais fundamentais” (LESSA, 2008, p.
133).

Bismarck objetivava em primeiro lugar a integridade do Império Alemdo,
principalmente contra a Franca que poderia reergue-se e reivindicar revanche. Para isto, cria 0
primeiro sistema de aliancas, em 1872, que buscou alinhamento com Austria-Hungria e
Russia®, sob o pretexto da solidariedade monarquica, formando a Entente dos Trés
Imperadores, concluindo a alianga com a Itadlia em 1874. Posteriormente, uma segunda
alianca, agora com a Austria-Hungria e Italia foi necessaria na prevencao contra 0s russos,
recebendo o nome de Triplice Alianca com a Italia’.

Nessa composicdo de poderio, a Gréd-Bretanha se mantinha fora das disputas de
poderes da Europa Continental, seria 0 que ficou conhecido como isolamento espléndido.
Ainda assim, Bismarck avancava com os chamados Acordos do Mediterraneo, feitos pela
Triplice Alianca e conseguiu, ainda, a adesdo da Gra-Bretanha e Espanha, o que configurou o

terceiro sistema de aliangas do chanceler prussiano.

® A disputa entre Rlssia e Austria-Hungria pelo territério turco dos Bélcas fragilizou a Entente. Bismarck
presidiu a revisdo do Tratado de San Stefano, em 1878, determinando que a area de influéncia na regido dos
Balcas fosse remanejada e dividida entre russos e austriacos. Com resultado disso, teve-se a insatisfagdo da
Russia para com a Alemanha.

® Bismarck, com medo de uma aproximagéo da Russia com a Franca, celebra, com a primeira, o Tratado Secreto
do Resseguro, em 1887.
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Essa fase ficou, por isso, conhecida como Europa bismarkiana, momento em que se
tornou cada vez mais complexas as relagdes intereuropeias, mas que constituiu um carater
duradouro as relagdes internacionais, uma vez que as aliancas bismarkianas foram as bases

para a formacdo de blocos de poder na 12 Grande Guerra™®.

[...] o periodo compreendido entre 1848 e 1914, pode ser encarado como a era do
sistema do “equilibrio de poder”. Esse sistema dependia de varios fatores, tais como
um ndmero minimo de participante (aceitos, enfim, como cinco), que formariam
aliancas temporérias com a finalidade de fortalecer os fracos e enfraquecer os fortes,
sendo exemplo disso as coalizGes em que a Inglaterra entrou para intimidar a Franca.
Era essencial para esse sistema que nenhum pais desejava destruir totalmente os
outros, mas basicamente humilha-los e enfraquecé-los, e isso contribuia para a
estabilidade da ordem (SHAW, 2008, p. 57, traducéo nossa) **.

Assim, as ambicOes internacionais da Alemanha continuaram sob o comando de
Guilherme 11, que fizeram crescer a tensdo entre as poténcias europeias, que se alinhavam em
blocos cada vez mais divergentes, tornando o equilibrio de poderes cada vez mais inviavel.
Em outras palavras, a Alemanha buscou mais espaco condizente com seu poderio econémico
e militar e rompeu a tradicdo homogénea de poder, trabalhada desde o Congresso de Viena,
dando lugar & tensdo que vai inflar cada vez mais até a eclosio da 12 Grande Guerra *2.

Dentre as friccdes que geraram tal tensdo estava, principalmente, o assunto Alsacia e
Lorena, entre Franca e Alemanha, enquanto conflitos menores extra-europeus, mais
precisamente com relacdo aos EUA e ao Japéo, eclodiram na periferia do mundo. Enfim,
varios incidentes internacionais do inicio do séc. XX contribuiram para a formatacao final

europeia para a 12 Grande Guerra®,

10 Em 1890, Bismarck renuncia, por n&o concordar com a politica interna do entdo imperador Guilherme I1. Com
a saida de cena de Bismarck, acaba a comedida politica externa alema que da lugar ao impetuoso projeto
expansionista do jovem Guilherme Il. Seu Reich ficou caracterizado pela substituicdo da Realpolitik de
Bismarck para a Weltpolitik (politica mundial), pela corrida armamentista e pelo grande sentimento nacionalista.

117...] the period between 1848 and 1914 can be retreated as the era of “balance of power” system. This system
depend upon a number of factors, such as a minimum number of participants (accepted as five), who would
engage in a series of temporary alliances in an attempt to bolster the weak and restrict the strong, for example the
coalitions Britain entered into to overawe France. It was basic to this system that no nation wished totally to
destroy any other state, but merely to humble and weaken, and this contributed to stability of the order

12 N&o obstante a politica austera do Kaiser Guilherme 11, outros focos de tensdes, como a corrida pela Africa,
agravavam os Ultimos anos do séc. XIX.

3 Os primeiros incidentes dizem respeito & Entente Cordiale. Ao saber dos termos da Entente, o Kaiser
Guilherme 1l desembarcou em Tanger, onde proferiu um belicoso discurso deixando claro que a Alemanha
estava disposta a defender a soberania marroquina, se necessario pelas armas. Alguns anos depois, em 1911, o
préprio sultdo marroquino pediu uma intervencdo militar francesa no pais, que fez com que o governo de Berlim
mobilizasse imediatamente parte de sua esquadra de guerra para o Porto de Agadir. No entanto, a diplomacia de
Jules Cambon e Alfred von Kiderlen resultou em um acordo franco-germanico, transformando o Marrocos em
protetorado da Franca, mediante a entrega de parte do Congo francés a Alemanha. Os alemdes, porém,
consideravam insatisfatorias as concessdes. Ainda, incidentes relacionados aos Balcds também marcaram as
tensdes pré-guerra. Pelo Congresso de Berlim, em 1878, a Bdsnia e a Herzegovina foram entregues a
administracdo da Austria-Hungria. Em 1908, sob o pretexto do movimento dos jovens turcos, o Império Austro-
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Assim, em 1914, os Estados europeus e ndo europeus estavam novamente diante de
uma guerra, que neste ponto tomou uma proporgédo inesperada e maior do que as anteriores,
sob a qual deveriam ser tomadas atitudes ainda mais severas do que as atitudes tomadas, visto
que a 12 Grande Guerra teve como consequéncia a modificacdo da ordem no mundo que a
antecedia. O quadro geral da Europa, no ano de 1919, era em todo dilapidado econdmica,
politica, social e culturalmente. Milhdes de pessoas deslocadas de seus paises, a Europa sem
infraestrutura minima e a economia abalada. A Alemanha descontente por ter sido
responsabilizada pela guerra e seus civis sofrendo retaliagbes nos paises vizinhos.
Reorganizagdes geograficas na Europa constituiram dezenas de novos paises sem capacidade
para se desenvolver. Foi, entdo, o fim do dominio europeu e de suas grandes poténcias no
mundo, dando lugar a uma nova ordem mundial.

Para definir essa nova ordem mundial, os Estados se viram obrigados a retomar os
tratados de paz, com um caréater ainda mais especifico do que os ultimos ja estabelecidos ao
longo da historia, pois foi quando os Estados passaram a perceber que “ndo mais podiam
exercer fungdes publicas individualmente” (TRINDADE, 2003, p. 722).

Dessa forma, na tentativa de garantir os acordos firmados no pds-guerra e marcar por
definitivo o fim da 1% Grande Guerra, a Conferéncia de Paris e o Tratado de Versalhes
constituiram a Liga das NacBes. Em 1920, no entanto, a Liga das Nacgdes ja dava sinais do
fracasso com a rejeicdo do Senado dos EUA ao Tratado de Versalhes. Assim, a Liga das
Nacdes comecava deixando de fora as trés grandes poténcias da época: EUA, Russia e
Alemanha.

No entanto, a anarquia internacional preexistente a 12 guerra nao poderia mais retornar
e a Liga deveria ser a organizacdo capaz de manter a ordem e sancionar econdmica e

militarmente qualquer pais que tentasse contra essa nova ordem.

A primeira Guerra Mundial (1914-1918) € o marco a partir do qual se registra uma
primeira evolucdo do grupo social internacional para alcangar sua organizagdo atual,
por obra de vérios fatores. Entre 0s mais decisivos estd o aumento da cooperacéo
pacifica entre Estados, que deu origem ao surgimento de numerosas organizagdes
internacionais, universais e regionais; de sorte que 0 grupo social tem se
institucionalizado (CAMPOS et al., 1998, p. 66, traducdo nossa) **

Hungaro anexou definitivamente os dois territdrios ao seu, gerando revolta por parte da Sérvia, apoiada pela
Russia. A Alemanha, em 1909, interveio reforcando o dominio austriaco, irritando a Russia e fortalecendo a
Triplice Entente. Ainda, em 1912 e 1913, com o fortalecimento da Sérvia, as tensdes aumentaram, bem como 0s
movimentos nacionalistas das minorias e o sentimento de correcdo e revanchismo por parte do Império Austro-
Huingaro. A gota d’agua foi com o assassinato do herdeiro do trono austriaco Francisco Ferdinando, ocorrido em
Sarajevo, no ano de 1914, dando inicio a 1* Grande Guerra (LESSA, 2008, p. 157-164)

" La Primera Guerra Mundial (1914-1918) es el hecho a partir del cual se registra una primera evolucion del
grupo social internacional para llegar a su organizacion actual, por obra de varios factores. Entre los mas
decisivos, el incremento de la cooperacion pacifica entre los Estados, que ha dado lugar a la aparicién de
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Em 28 de junho de 1919 criou-se o primeiro tratado constitutivo de uma organizagéo
internacional para a manutencao da paz e da seguranca internacional, resultante de um gradual
processo de cooperacdo pacifica entre os Estados. Assim, estava firmado o Tratado de
Versalhes e como parte dele o Pacto da Liga das Nacoes.

Para tanto foi constituido uma Corte (Corte Permanente de Justica Internacional, em
Haia, com Estatuto proprio que, inclusive, foi a base para o Estatuto da Corte Internacional de
Justica da ONU), um Conselho com membros permanentes, uma Assembleia Geral em
Genebra e um Secretariado.

A Liga das NacGes teve que lidar com 66 disputas internacionais, das quais 35 foram
resolvidas satisfatoriamente, enquanto 20 foram transferidas para outros focos de negociacéo
e 11, de grande importancia, permaneceram sem solucéo.

O sistema de tomada de decisdes da Liga das Nacgdes favoreceu o fracasso continuo da
mesma. O Conselho, que ja padecia da auséncia do esperado membro EUA, tomava as
decis6es por unanimidade incluindo os membros ndo permanentes, totalizando nove membros
em 1926. A Assembleia, por sua vez, também decidia por unanimidade, tornando
impraticavel decidir.

Esses fracassos, com a resolucdo de conflitos estavam, também, intimamente ligados
com a auséncia de poder independente da Liga e a auséncia de Estados de grande poténcia
internacional como membros da mesma, tornando as decisdes da Corte fracas e inefetivas.

Ainda, o texto convencionado da Liga das Nacdes, doravante denominado Pacto, era
confuso no quesito seguranca, ndo definindo os meios de coercdo, enfraquecido quanto ao
arbitramento e irrealizavel quanto ao desarmamento, lembrando a teoria dos jogos de poder.

Com tantas fraquezas, sem os Estados Unidos para ajudar a fazer valer os termos da
Liga e com a Gra-Bretanha exercendo politica comedida, pois acreditava ter acontecido um
certo exagero contra os fracassados da guerra, a Franca se encontrava isolada e sozinha para
lidar com a vizinha Alemanha, que mesmo com as perdas da guerra, ainda contava com 65
milhdes de pessoas e um relevante potencial econémico. Sem poder, também, aliar-se a
Rassia, a Franca realizou acordos militares com a Bélgica, Poldnia, Tchecoslovaquia,
Roménia e lugoslavia como reforgo para conter a Alemanha. Esse era o formato constituido
pela ordem de Versalhes.

Como uma nova tentativa para amenizar as tensdes na Europa Continental, a Liga

procedeu ao Protocolo de Genebra que optava pela arbitragem, mas esperou por uma

numerosas Organizaciones internacionales, universales y regionales; de suerte que el grupo social se ha
institucionalizado
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Conferéncia do Desarmamento, que nunca aconteceu. Resultado disso foi o abandono do
protocolo.

No ano de 1925, a quantidade de acordos regionais, fora do ambito da Liga das
Nacdes reforcou o seu fracasso e deu novos rumos as relacdes internacionais da época. Os
Estados Unidos, com ddlares e perspectivas de melhorias econémicas, fortalecem as
negociacBes na Europa. A Unido Soviética entra para a Liga das Nac¢des. Franca e Alemanha
passam por uma conjuntura conciliadora, com os chanceleres Aristide Briand e Gustav
Stresmann, respectivamente.

Em 1926, a Alemanha adere a Liga e resiste a entrada da Pol6nia na mesma, no
mesmo ano em que o Brasil se retirar dela, tornando cada vez mais inviavel uma organizagdo
com carater global de paz. Outros fatores, como o Pacto Kellog-Briand de 1928, o Plano
Young de 1929, a evacuacdo da Renania em 30 (cinco anos antes do previsto), demonstraram
a eficiéncia e a autonomia da politica externa do francés Briand, agindo desconexo a Liga das
Nacoes.

Ainda, até o final da década de 20, podia-se dizer que a Liga avangou em algumas
resolucdes de disputas fronteiricas (desavencas entre Iraque e Turquia, Bulgaria e Grécia,
Poldnia e Lituania). No entanto, mudancas de conjunturas, como o crack da bolsa em 1929,
nos EUA, fizeram afundar ainda mais a Liga tornando cada pequeno avanco, em menor ainda.

O Japdo despontava como poténcia e fazia crescer ambicOes que impactaram
diretamente na sustentacdo da Liga. Em 1931, o projeto japonés expansionista, militar e
econémico, levou a invasdo da Manchuria. A condenacdo da acdo por parte da Liga resultou
na retirada do Japao d mesma em 1933.

Mais claramente estava a intencéo de Hitler em romper com o Tratado de Versalhes e
assim atropelar a Liga, da qual, Hitler se retirou em 1933 sob o argumento de auséncia de
acordo internacional de desarmamento e alegando que a Alemanha se desarmaria por si so.
Ainda, Hitler enfraqueceu o corddo sanitario que os isolava quando assinou um tratado de ndo
agressdo com a Poldnia, levando os franceses a se preocuparem e reforgarem seus lagos com a
Bélgica e a Suica. Mesmo fora da Liga, Hitler foi por ela advertido quando em 1935 montou
um exército de 600 mil homens.

A ltélia, também com pretensdes expansionistas, invadiu a Abissinia em outubro de
1935, trazendo para este ponto todas as atencdes das poténcias europeias. Votando a favor de
sangdes a serem impostas a Itdlia, estavam 52 nagdes. Mesmo assim, 0s embargos comerciais

foram ignorados pelos EUA, Alemanha e RUssia que ainda era parte da Liga.
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Dessa feita, ndo restava mais expectativas em fazer valer a Liga das Nagdes. Sem
poder de agéo, a Liga ndo tinha mais condigOes de sustentar o ideal de segurancga coletiva. Em
1937, o ambiente politico europeu ja estava polarizado, entre fascistas e comunistas, e tudo

caminhava para a guerra.

2.2.2. A Conferéncia de Sdo Francisco

O arranjo europeu ao final da Liga das Nacgdes colocava a Alemanha em destaque,
visto a relutancia dos britanicos e dos franceses em sumir uma posi¢do de lideranca na
Europa. Enquanto isso, uma guerra civil da Espanha servia de teste para Hitler e Mussolini
guanto ao seu poderio ofensivo.

A dependéncia econdmica dos paises europeus e americanos havia se consolidado e,
especialmente para Gra-Bretanha, o ideal era manter o status quo, na manutencdo de uma
estabilidade na sociedade internacional, nomeadamente de paz. Nesse aspecto, as aliangas
para uma armada contra 0s avangos extremistas do nazismo e do fascismo s6 se concretizaram
em 1939. Sem uma unido entre os Estados que mantivesse a seguranca internacional sob
controle, foi impossivel conter a guerra.

A Segunda Grande Guerra foi um resultado do desequilibrio europeu, principalmente
no cenario econdmico e, consequentemente, no bélico. A Alemanha havia passado os ultimos
anos se mobilizando financeiramente para a guerra. Em contrapartida, a Franca e a Gra-
Bretanha ficaram anos sem investir nos seus armamentos e foi s6 ao final dos anos 30 que
voltaram a se armar.

Fora da Europa, os EUA e a URSS se mantinham isolado. O primeiro pelo trauma da
12 grande guerra seguido da crise financeira, ja 0 segundo se preocupava com 0s problemas
internos.

Com a guerra instalada e sem poder algum para intervir no avanco aleméo, a
Alemanha tomou primeiro Viena, sem nenhuma contestacdo, avangando para o sucesso da
concessao de autonomia de 50% de todo territorio tcheco aos alemaes que viviam na fronteira
e que almejavam se reunir a Alemanha. Mas as pretensfes de Hitler eram maiores e foi
quando os britanicos e franceses se mobilizaram para impedir a tomada total das areas dos
sudetos pelo firer. Mas ja ndo havia como impedir 0 avango e os sudetos foram concedidos a
Hitler. Talvez essa fosse uma tentativa de rearranjar a Europa, fatiando o territério tcheco e

estabilizando pretensdes. Mas o equilibrio de poder nido foi instaurado e o “acordo de
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Munique, divulgado por Chamberlain como um acordo que garantia a paz na Europa e no
mundo foi um verdadeiro fiasco” (LOHBAUER, 2005, p. 73).

O expansionismo alemdo estava deflagrado e uma revolugdo diplomatica aconteceu.
Britanicos e franceses anunciaram resisténcia a qualquer agressao alema dirigida a
Holanda, Bélgica ou Suica. Anunciaram apoio a Poldnia sobre a disputa com Hitler
em Danzig e no corredor polonés e deram garantias de apoio a Grécia e a Roménia,
apos a invasdo da Albania pela Italia em abril de 1939 (LOHBAUER, 2005, p. 74).

Com a invasdo da Pol6nia a guerra foi finalmente declarada, ndo pelos alemdes que ja
h& tanto tempo estiveram preparados, mas pelos franceses e britanicos que viram no momento
uma oportunidade de se reerguerem enquanto poténcias, contando com 0 SuUCesso ha guerra,

bem como novamente estabilizarem a politica europeia.

Foram o Reino Unido e a Franca que declararam guerra e ndo a Alemanha. O
caminho para a guerra vinha de uma ou outra forma sendo anunciado desde 1938.
Pode-se argumentar que a mudanca na opinido publica ajudou na deciséo de declarar
guerra além da razéo idealista de lutar contra o fascismo. Mas o que fez realmente
franceses e britanicos declararem guerra foi a percepcao de que o tempo trabalhava
contra eles e ainda era possivel retornar ao palco internacional como grandes
poténcias se o confronto ocorresse naquele momento (LOHBAUER, 2005, p. 76)

O fim da 22 Guerra mascou o inicio da hegemonia norte-americana no ocidente, bem
como o comeco da Guerra-Fria. Ainda, esse marco mostrou para 0 mundo o horror do racismo
militarista do nazismo traduzido nas atrocidades cometidas durante a guerra, bem como a
necessidade de se estabelecer um patamar, ainda que minimo, porém fundamental, da
dignidade da pessoa humana que deve ser respeitada acima de qualquer outro valor.

Para o Direito Internacional contemporéaneo o fato preponderante do fim da 22 Grande
Guerra, foi a constituicdo de mais uma conferéncia para a restituicdo da paz ao cenéario
internacional. Muitos autores se apegam a ideia de que essa conferéncia nada mais foi do que
uma repeticdo dos outros grandes marcos para a histéria do Direito Internacional, quais sejam,
a Paz de Westfalia, o Congresso de Viena e a Conferéncia de Versalhes. De toda sorte, a
Conferéncia de Sdo Francisco rendeu maiores frutos e raizes mais profundas do que as
conquistas anteriores da sociedade internacional.

O fruto principal da Conferéncia de S&o Francisco foi a criacdo da Organizacdo das
Nacdes Unidas em 1945, um reflexo da formagéo de aliangas da 2% Guerra e recebeu 0 nome
midiatico que se dava aos aliados na época, isto €, as Nagdes Unidas. A organizagdo nasceu
com o propdsito primeiro de manter a paz e a seguranca internacional. Todos os demais

objetivos decorrem logicamente desse proposito.



33

Todo o sistema ONU esta estruturado dentro da logica pos 22 Guerra, inclusive a
formacdo do sistema de seguranca coletiva consagrado no Conselho de Seguranca™. No
entanto, ela nasce também como um reflexo da tensdo sociedade vs. comunidade
internacional, tendo em vista que em outros aspectos ela se pauta em valores e defesa da

pessoa humana como condigéo essencial para manter a paz.

2.2.3. As organizac@es internacionais para o Direito Internacional Contemporaneo

Muitas ligas, coalizdes e organizacdes ndo governamentais ja haviam se estabelecidos
ao longo da histdria, quando na segunda metade do seculo XX originavam-se a maioria das
organizagOes existente hoje. Cumpre ressaltar que diversos fatores contribuiram para o que se

conhece hoje como organizacgéo internacional.

As grandes conferéncias de Estados ocorridas desde o século XVI, e que
contribuiram para fixar muitas das normas que definem as relagGes internacionais
modernas, também s8o precursoras das OIGs. Finalmente, a prética do
multilateralismo, desde os primeiros séculos da era moderna, estd associada a
histéria das organizages internacionais (HERZ, HOFFMAN, 2004, p. 32)

Herz e Hoffman (2004) ainda citam o concerto europeu, estabelecido em Viena, como
um importante antecessor das organizacdes internacionais. Contudo, o aumento do fluxo de
contatos e da coordenacédo entre os Estados fez com que fossem desenvolvidas acbes para a
cooperacdo internacional dentro de uma rede de relagdes econémicas. Isto é, quanto mais
coordenados e correlacionados se viam os Estados, mais se percebia a necessidade de
cooperar, uma vez que eles passam a estar cada vez mais interdependentes.

Nesse sentido, formou-se no séc. XIX, um grande numero de organizacdes funcionais,
também conhecidas como unido publicas internacionais, que tiveram como fatores
preponderantes “as transformacdes econdOmicas, a assungdo de maiores responsabilidades
econdmicas e sociais pelos Estados e o desenvolvimento tecnologico” (HERZ, HOFFMAN,
2004, p. 35).

Segundo Keohane (1977), as organizacgdes internacionais surgem como forma de
facilitar a cooperacdo e institucionalizar e interdependéncia que ja acontecia na politica
mundial. A criagdo das Organizacdes Internacionais para que todos os Estados estivessem, a
partir de entdo, um ponto em comum, fez com que o ideal westfaliano ndo mais dominasse

exclusivamente a nova ordem internacional.

> Sobre 0 C.S. ver segdo 5.1.1.1. infra.
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[...] com o advento das organizacBes internacionais, os Estados perderam o
monopdlio da condugdo das relagbes internacionais, € ndo podem ignorar ou
negligenciar os esforcos de tais organizacBes em assegurar O respeito e a
observancia das normas de Direito Internacionais. Pela via do multilateralismo, no
seio das organizacOes internacionais, os Estados mais vulneraveis buscaram mitigar
até certo ponto suas preocupantes desigualdades faticas. E pela mesma via do
multilateralismo todos os Estados passaram a buscar, conjuntamente, a realizacdo de
objetivos comuns (TRINDADE, 2003, p. 726)

A conferéncia de Codificacdo e desenvolvimento do Direito Internacional demonstra a
formacéo de um consenso e enfraquece a ideia da necessidade de consentimento. Nota-se uma
consideravel produgdo normativa das Organizac@es Internacionais.

Assim, por influéncia direta das organizagcdes internacionais, o processo de
formacéo das normas de Direito Internacional tornou-se complexo e multifacetado,

no propdsito de lograr uma ampla regulamentacdo que atendesse as necessidades e
aspira¢des da comunidade internacional como um todo (TRINDADE, 2006, p. 90)

O direito internacional é assim um direito aplicavel a entidades soberanas, nesse
sentido, no processo de institucionalizacdo na sociedade internacional, ndo ha o que se falar
em relativizacdo da soberania. Ocorre que, ao se proporem relacionar em uma formatacao
organizacional, os Estados devem delegar a organizacdo emergente a soberania que lhes é
prépria, permitindo assim a atuacdo plena dessa organizacdo em fungdo daquilo que ja foi
aceito previamente pelos Estados. Assim, concordando com a perspectiva funcional®,

acredita-se que:

a cooperagdo nessas esferas de acdo do Estado ndo representaria uma ameaca frontal
a soberania e ndo teria implicacBes para a formulacdo autbnoma de politicas
externas voltadas para o interesse nacional [...] A soberania ndo seria superada,
como em propostas de formacdo de um governo mundial, mas compartilhada; uma
parcela de soberania seria transferida para uma nova autoridade (HERZ,
HOFFMAN, 2004, p. 59)

A delegacdo da soberania a um organismo internacional é fruto da dindmica da
sociedade e ela acontece em maior ou menor medida, de acordo com a area de abrangéncia da
organizacao.

Assim, ao longo da histdria o que se viu foi uma sociedade internacional dinamica que
constitui-se diferentemente em cada momento. Hoje, com o advento das organizacoes
internacionais, pode-se dizer que o desenvolvimento da seguranca coletiva e da cooperagéo

funcional, através da delegacdo de soberania a organismos supranacionais, faz com que a

16 O Funcionalismo é uma corrente tedrica de estudo das OI’s, que tem como expoente David Mitrany.
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sociedade internacional, tal como constituida em Westfalia, coexista com um ambiente

comunitario em diversas areas no cendrio internacional.
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3 A FUNDAMENTACAO DO DIREITO INTERNACIONAL COMO RESULTANTE
DA DINAMICA DA SOCIEDADE

A gama de teorias e abordagens do direito internacional e, ndo menos, a énfase na
intima relacdo entre o direito internacional e as relacbes internacionais, déo
testemunho da importancia da matéria e das dificuldades intrinsecas com que ele se
depara (SHAW, 2008, p. 67, traduc&o nossa) *'.

A fundamentacdo do Direito Internacional € o foco de grandes debates tedricos desde
o0 inicio da formacao desse sistema juridico. Uma das grandes dificuldades para se entender tal
fundamentacdo estda no problema da determinacdo do meio social, isto é, torna-se dificil
encontrar uma teoria Unica sobre o carater obrigatério da norma internacional devido ao

dinamismo do meio social no qual a norma esté inserida.

Procurar o fundamento do direito equivale a perguntar qual é, nas origens, o fator
que explica a sua forca obrigatéria. Tal questdo pBe-se logicamente aos que
reflectem sobre o direito. Entre eles, estd longe de existir um acordo. No que
respeita ao direito internacional, o problema é particularmente dificil de resolver
pois trata-se nada menos do que determinar as razdes pelas quais ele pode impor-se
as entidades soberanas que sdo os Estados. Uma resposta satisfatria consolidaria a
sua existéncia e reforgaria a sua legitimidade.

Esta questdo tem como consequéncias praticas importantes e esta no centro das
controvérsias doutrinais apaixonadas. Hoje em dia, a principal clivagem é entre os
que procuram no préprio direito a explicacdo do caracter obrigat6rio das suas regras
e 0s que, recusando este formalismo juridico, consideram que é fora do direito que
reside o fundamento do seu carécter obrigatério. (PELLET, 2003, p. 100)

Para muitos autores, principalmente positivistas, o Direito € uma ciéncia que deve ser
pensada enquanto tal, dessa forma, é extremamente necessario repousar seu fundamento
dentro de uma Unica perspectiva. Os formalistas em geral, percebem um direito internacional
fundamentado em um ato formal, qual seja o consentimento, ou em uma norma derivada das
acOes comuns de vontade prépria dos Estados em se obrigar. Assim, € nesses atributos
formais que repousa a obrigatoriedade de se cumprir tal direito.

Essa visdo estd muito ligada ao direito internacional classico, ou westfaliano,
momento em que se consolidou a ideia de um direito formado por normas produzidas e

destinadas aos Estados.

Y The range of theories and approaches to international law and not least the emphasis upon the close
relationship between international law and international relations testifies both to the importance of the subject
and the inherent difficulties it faces.



37

Os acontecimentos ao longo da historia modificaram em alguns aspectos a formagéo
das normas internacionais, consolidando valores e modificando o entendimento sobre a

obrigatoriedade do direito.

O primeiro concentra-se na medida em que as verdades legais sdo fruto da
obediéncia a regras arbitrarias, ou seja, regras que ndo possuem nenhuma relagédo
necessaria com algum contetdo especifico [...] Em contrapartida, o naturalista, no
direito internacional, como Grotius ou Bluntschli (ou Hume), sustenta que a relacao
entre o contelido das legislacdes e 0 mundo justifica sua verdade ou falsidade. A
legislacdo deve estar de acordo com a natureza do homem no universo. [...] Tanto no
caso do Naturalismo quanto no do Formalismo, a verdade de uma dada lei depende
de algo existente no mundo — mas, no caso do Naturalismo, esse algo estd
relacionado ao contetdo da lei em questdo, ao passo que, no formalismo, o algo
guarda relacdo com o status da regra enquanto lei, independentemente de seu
conteido (BOBBITT, 2002, p. 611)

O certo é que os dois entendimentos coexistem, tendo em vista que o primeiro nunca

deixou de existir por completo.

3.1. A visao classica do direito internacional

Acredita-se que o primeiro tratado de paz entre dois povos foi celebrado em 1200’s
a.C pelo soberano dos Hititas, Muwatalli e Ramsés Il, farad egipcio. Este tratado foi uma
estratégia estatal para tecer um acordo de paz que marcaria o fim da guerra nas terras sirias
(PELLEGRINO, 2008).

Pode-se considerar que os tratados sdo 0s instrumentos mais significativos, isto €, uma
das fontes principais que se pode reconhecer hoje no Direito Internacional Publico. Eles
estiveram presentes em toda a historia em momentos de grande importancia.

No entanto, tais tratados ndo foram suficientes para demarcar as fronteiras do que seria
uma futura sociedade internacional regulada por normas que compusessem uma ordem
juridica propria.

Alguns autores defendem a ideia de que o Direito Internacional surge antes dos
Estados, porém sob uma perspectiva de existéncia de normas entre coletividades, ndo sendo
comprovado necessariamente um ordenamento capaz de reger uma sociedade prépria
composta de atores e sujeitos.

Uma ordem juridica enquanto tal precisa de sujeitos que serdo os detentores de direitos
e de deveres. Assim, acredita-se que a ordem juridica que comporta o Direito Internacional

classico é aquela que rege uma sociedade internacional, isto &, entre Estados.
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Dessa forma, apenas apdés a formacdo dos Estados Nacionais é possivel investigar
mais consistentemente as relacfes entre 0s povos enquanto componentes de ordens sociais
distintas e, consequentemente, construir uma investigacédo sobre a formacédo de uma sociedade

internacional.

3.1.1. Sociedade internacional: as caracteristicas da ordem juridica classica

O termo “sociedade” ¢ utilizado para referir-se ao agrupamento de sujeitos no cenario
internacional, prevalecendo a op¢édo por esse termo na doutrina, principalmente pelos tedricos
que reconhecem apenas o cendrio classico da ordem internacional, formada em Westfalia e
unico até antes de 1945.

Sendo assim, a ideia de uma sociedade internacional se caracteriza por um

3

agrupamento formado voluntariamente como “um produto do pensamento, dominada pela
ideia de finalidade” (MELLO, 2004, p. 55). Na sua forma mais classica a sociedade é
composta por um ente principal, sujeito de deveres e de direitos, qual seja, o Estado, que sdo
regidos por normas estabelecidas por eles, sob uma forma de contrato.

Em outras palavras, pode-se dizer que na ordem juridica classica, que rege esta
sociedade, 0 membro originério é o Estado, soberano, definidor e destinatario de seu proprio

direito, isto é, do Direito Internacional.

O Direito Internacional foi durante longo tempo interestatal e ainda se apresenta,
apesar das atenuacBes, predominantemente sob este aspecto. A sua moderna
configuracdo nasceu na Europa Ocidental em época que os grandes Estados
Nacionais ja estavam formados. E assim o Estado o seu membro originario e
principal sujeito (MELLO, 2004, p. 52)

Na época do surgimento da moderna configuragdo do Direito Internacional, a
preocupacdo maior era com o reforco das fronteiras para fortalecer o poder dos reis e dos
principes. Dentro do territorio determinado o poder soberano estava protegido, legitimado e
seguro.

Almejando alcangar tamanha autonomia e seguranga em seus territorios, os Estados
entendem que passa a ser necessario articular medidas que os protegeriam enquanto tal. Esse
foi o resultado objetivado dessa demanda, principalmente, em Westfalia e em Viena,
conforme contextualizado no tdpico supra.

Com isso, a reunido dos Estados no ambiente internacional se deu por uma formagao

voluntéaria, necessaria e dentro dos interesses de cada ente. A partir dessa conjuntura, 0 que se
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tem é uma sociedade historicamente formada por grupos heterogéneos coexistindo diante de
uma tensdo permanente de dominio (MELLO, 2004, p. 55).

Torna-se dificil negar que na esfera internacional os Estados se relacionam, em sua
maioria, dentro de um ambiente societario. A ordem juridica existente, que rege essa
sociedade internacional, nasce junto com esta. Nessa perspectiva, as caracteristicas dessa
ordem sdo um reflexo dessa conjuntura societéria na qual se forma.

Dessa forma, a sociedade internacional estd inserida em uma ordem juridica
descentralizada, tendo em vista que a coexisténcia de diversos entes soberanos, como ponto
de partida para a realizagdo de um Direito Internacional, ndo traz nenhum eixo central de
surgimento dessas normas. Assim, estas surgem de uma interagdo entre 0s sujeitos autores e

ao mesmo tempo destinatarios da norma.

O sistema normativo € relaciona, ou seja, decorre da interacdo direta entre os atores
que concorreram para a sua formacéo. Assim, ha uma exata coincidéncia entre eu
autor e destinatario. Pelo fato de ndo haver qualquer poder central (anarquia) ou
valor que agregue essa sociedade, pode-se afirmar que esta é descentralizada, o que
significa dizer que sdo os proprios Estados os que formulam e aplicam as normas
(LAGE, 2008, p. 24).

H& de se observar, assim, que, sendo a vontade a fonte material do Direito
Internacional Classico, o surgimento das normas internacionais, repousa em uma fonte
complexa e maltipla, que aparece a cada relacdo constituida entre os mais diversos Estados.
Em outras palavras, a cada Estado que sobrevier a vontade de estabelecer uma regra para si
em sua relacdo com outro Estado, tem-se uma nova norma internacional constituida.

Sendo cada ente soberano para manifestar seu consentimento em se obrigar a norma
internacional, cada regra produzida por dois ou mais Estados, emana da mesma fonte, qual
seja, a vontade estatal. Nesse sentido, nenhuma norma tera capacidade de se sobrepor a outra
e com isso a ordem internacional descentralizada carrega duas outras caracteristicas, quais
sejam, a horizontalidade das normas - dessa forma, se o sistema se mantivesse preso a essa
ideia classica do Direito Internacional, seria impensavel a producdo de uma norma

imperativa'® - bem como a caracteristica de coordenacéo dos entes em suas relacdes.

Ao passo que todas as estruturas legais de todas as sociedades, exceto as mais
primitivas, sdo hierdrquicas e a autoridade é vertical, o sistema internacional é
horizontal, sendo constituido por mais de 190 Estados independentes, todos iguais
teoricamente (uma vez que todos possuem a caracteristica da soberania)

'8 Sobre esse assunto, ver topico 2.2.2 infra.
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reconhecendo todos que ndo ha nenhuma autoridade superior a sua prépria (SHAW,
2008, p.6) *°.

Nesse sentido, a ordem juridica classica torna-se ambiente favoravel a prevaléncia do

poder, no qual o arranjo estatal esta livre para se refazer sempre que necessério.

3.1.2. As teorias formalistas

O marco inicial desse direito classico sera em, 1648, em Westfalia, mas desde o inicio
da Idade Moderna, ja se teria conhecimento da teoria voluntarista e que se tornou a base
tedrica que fundamenta a composicdo dessa sociedade por Estados soberanos, capazes de
consentir em se obrigar e com isso se relacionar nessa nova ordem social e equilibrar seus
poderes em tratados internacionais.

As teorias formalistas compdem o nucleo das teorias positivistas do direito, que o
estabelecem como uma ciéncia que deve ser observada enquanto tal. Nesse sentido, ele deve
ser despojado de qualquer valoragdo ou elementos éticos, rejeitando assim qualquer ideia de
direito natural inerente ao homem, conforme expde Malcolm Shaw (2008):

A proliferacdo de poder dos Estados e a crescente sofisticacdo das legislacbes
nacionais deram forga a ideia de que as leis eram basicamente comandos emanados
por uma pessoa ou uma instituicdo soberana. As questfes de ética e moral foram
irrelevantes nas discussdes sobre a validade das leis feitas pelos homens. Essa
abordagem foi transferida para cendrio internacional e imediatamente viu-se de
frente com a realidade da falta de uma autoridade soberana.

Uma vez que a lei dependida em ultima instancia da vontade de um soberano, parece
poder-se concluir que o direito internacional depende da vontade dos Estados
soberanos. (SHAW, 2008, p. 29, tradugo nossa) 2.

De fato, a busca das teorias formalistas estava sempre voltada para algum fundamento
gue se restringisse a ideia do direito, enquanto ciéncia, pois sé assim seria certo encontrar o
elemento formal que o fundamentasse.

Dentre as teorias formalistas, ndo ha receio em concluir que a teoria que mais se

destacou foi a voluntarista, que por vezes é trabalhada como um nicleo independente e

19 While the legal structure within all but the most primitive societies is hierarchical and authority is vertical, the
international system is horizontal, consisting of over 190 independent states all equal in legal theory (in that they
all possess the characteristics of sovereignty) and recognizing no one in authority over them.

20 The proliferation of the powers of states and the increasing sophistication of municipal legislation gave force
to the idea that laws were basically commands issuing from a sovereign person or body. Any question of ethics
or morality was irrelevant to a discussion of the validity of man-made laws. The approach was transferred onto
the international scene and immediately came face to face with the reality of a lack of supreme authority.

Since law was ultimately dependent upon the will of the sovereign in national systems, it seemed to follow that
international law depended upon the will of the sovereign states.



41

distinto de teorias. Outra teoria que merece destaque dentre as formalistas é a teoria normativa
de Kelsen, que por varios doutrinadores é colocada como uma teoria objetivista, por conter
um fundamento diverso do subjetivo, isto é, da vontade estatal. No entanto, compartilha-se
aqui da posicdo de Celso Mello (2004) que a teoria kelseniana se classifica também como
uma teoria formalista, uma vez que esta pautada em um aspecto formal, qual seja, uma norma

consuetudinaria que da a obrigatoriedade ao direito internacional.

3.1.2.1. Teoria voluntarista classica

O estudo da teoria voluntarista € importante para se perceber sobre quais bases o
direito internacional se forma, uma vez que, sendo a primeira dentre as teorias seguintes que
tentardo fundamentar o direito internacional consolidado em Westfalia, é possivel
compreender como a sociedade internacional se apresentava no momento histérico em que a
preocupacdo maior era estabilizar os novos Estados bem como fortalecer, estrategicamente, a
ideia de soberania.

Para tanto, dois institutos classicos serdo o0s principais na teoria Voluntarista:
soberania e Estado. O Estado é o que determina a propria existéncia do Direito Internacional,
visto que para Vattel, por exemplo, se estd diante de um sistema interestatal edificado pelo
Antigo Regime, modernizado ao longo do desenvolvimento da sociedade internacional
(PELLET, 2003).

Com a formacdo dos Estados Nacionais, a desvinculacdo dos reinos de uma entidade
superior, como era 0 caso da Igreja, e a énfase da ideia de soberania para legitimar o poder
absoluto nas maos dos reis e principes, configura-se uma sociedade entre Estados que se
interagem a medida das suas necessidades.

Essa interacdo pautada no interesse sera o fundamento de diversas doutrinas nos mais
diferentes ramos, como a doutrina realista no ramo das relagdes internacionais. Pelo aspecto
do Direito, a teoria voluntarista defende que os Estados sé serdo capazes de se interagirem,
ainda que por interesse proprio, atraves da manifestacdo do consentimento em vincular-se a
essas relacdes, visto que sdo entidades soberanas, dotadas de vontade propria.

Articulados com essa perspectiva analitica, os tedricos voluntaristas, ao defenderem a
vontade estatal como a maxima das relagbes entre si, baseiam sua tese no principio da
soberania, proposto primeiramente por Bodin (1993), como o mais forte e perpétuo poder do
Estado.
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A doutrina considera o teérico Jean Bodin (1993) como um dos primeiros a trabalhar
essa ideia que passou a ser fonte da explicacdo do absolutismo dos reis dos novos Estados
Nacionais. Isto €, essa abordagem sobre soberania proposta por Bodin (1993) constituiu-se
como ponto central para a justificacdo do poder emanado pela autoridade central.

A ideia de soberania € extremamente importante para se contemplar o processo de
consolidagdo do principal sujeito da ordem internacional, qual seja, o Estado. Nesse sentido, é
pertinente e importante entender que um Estado s6 pode ser compreendido como tal, quando
se tratar de uma comunidade autbnoma capaz de exercer plenamente a sua soberania. (BULL,
p. 13).

Ainda, segundo Pellet (2003), é certo que o “Estado ndo é a Unica colectividade
humana que pode gabar-se de dispor de uma populacdo, de um territério e de um <governo>
efectivo”. No entanto, s6 merece a designacdo de Estado, “as colectividades cujo governo ¢
independente e soberano” (PELLET, 2003, p. 432).

Assim, o Estado se caracteriza pela soberania. No entanto, esta, por vezes, se encontra
distorcida em varios aspectos quando interpretada no ambiente internacional. Utilizando da
expressao de Pellet (2004), muitas vezes o que se v€ sdo definicdes “‘jornalisticas” de
soberania, que a tornam incompativeis com um a realidade juridica internacional.

A nocéo de soberania esta positivada no &mbito interno como um principio norteador
do Estado, facilmente verificada nas Constituicbes internas, a exemplo da Constituicdo
Brasileira de 1988, em seu artigo 1°, I.

Assim, como critério do direito interno, soberania é algo absoluto e ilimitado. Isto ¢,
dentro de seu territério, o Estado h& de ser absolutamente soberano, ndo havendo nenhum
outro comando que ndo o seu préprio, ainda que o poder soberano emane do povo, como a
maioria das Constituicdes liberais da atualidade prevé. Ainda, esta atuacdo interna ha de ser
ilimitada, no sentido de ndo haver nenhuma restricdo ao proprio Estado quanto a sua
autodeterminagéo.

Com isso, verifica-se que no cendrio internacional “ha tantos entes soberanos quanto
sdo os Estados, ao numero de mais de 190 no mundo contemporaneo” (PELLET, 2004, p. 5)

A soberania é entdo um principio que deve ser respeitado, visto a sua regulamentacdo
da sociedade internacional, mas, principalmente, deve ser entendido como uma caracteristica
plena que “significa somente que o Estado ndo estd subordinado a nenhum outro mas que
deve respeitar regras minimas garantindo privilégio a todos os outros” (PELLET, 2003, p.

85). Dessa forma, deve-se entender que ndo ha o que se falar sobre relativizagdo de soberania.
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Ndo é necessario todavia aderir a concepcdo absolutista da soberania, quanto mais
ndo seja porque, na sociedade internacional contemporanea, amplamente interestatal,
a soberania de cada Estrado colide com as dos outros Estados, concorrentes e iguais.
Portanto, contrariamente ao que escrevem 0s autores voluntaristas, a limitacdo da
soberania ndo deriva da vontade do Estado mas das necessidades da coexisténcia dos
sujeitos de direito internacional. (PELLET, 2003, p. 434)

Assim, na sociedade internacional “coexistem entidades iguais, tendo as mesmas
pretensdoes ao exercicio da soberania absoluta” (PELLET, 2003, p.85) e ¢ o direito
internacional que ird regular a coexisténcia das diversas soberanias no ambito internacional,
sendo sua atuacdo indispenséavel. Nao é possivel imaginar um Estado se sobressaindo
solitariamente, pois, até mesmo para o reconhecimento de sua existéncia, é necessaria a
aprovacdo de outro Estado. A boa regulamentacdo da sociedade internacional por um direito
préprio que ird mediar a coexisténcia das soberanias é o que torna possivel a propria
existéncia de um Estado.

Com a teoria voluntarista clssica, a soberania ficou registrada como o elemento
principal das relagBes estatais. E através dessa teoria que se estabelece, pela primeira vez na
doutrina, o extremo respeito a vontade estatal, que s6 poderd se manifestar através do
consentimento, visto o carater soberano do Estado e com isso fundamentando as novas bases
para as relagdes estatais que passam a surgir no ambito internacional.

A teoria do voluntarismo juridico é a considerada corrente principal do pensamento
formal do direito internacional. A partir da consagracdo da soberania, como instituto principal
na manutencdo do status quo dos Estados, a doutrina classica fundamentou a norma
internacional na vontade estatal, que deve ser manifestada através do consentimento em
obrigar-se. Isto é, o direito internacional é, para os formalistas, um sistema normativo oriundo
da figura formal do consentimento. Este é de fato o elemento central da formacdo da norma
internacional, mas que com o tempo e por outros doutrinadores, deixou de ser o Unico.

Para essa teoria 0 ato criacional da norma internacional é formado por dois elementos,
subjetivo e objetivo, tendo como o elemento subjetivo, a vontade, por se tratar de ato
livremente expresso, (seria essa vontade o fundamento da norma internacional) e como
objetivo o consentimento, enquanto procedimento para se expressar a vontade. Nesse sentido,
0 elemento objetivo (formal) esta assentado no elemento subjetivo.

Por se tratar da propria vontade, os Estados, mesmo para a doutrina voluntarista, ndo
perdem sua independéncia ou soberania ao contrairem obriga¢Ges internacionais. Ao
contrario, contrair obrigaces com outros Estados é também um exercicio da prépria

soberania.
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O que ndo pode haver ¢ alguma norma regulando essa vontade. Nesse sentido, “[o]s
autores que defendem uma concepcdo voluntarista da sociedade internacional e do DIP, isto &,
aqueles que sustentam serem ambos o resultado da vontade dos Estados, ndo podem admitir a
existéncia de normas imperativas” (MELLO, 2004, p. 85)

Conclui-se que inexiste norma sem vontade e consentimento, no entanto, cria-se com
isso inseguranga juridica, pois, muda-se a vontade, muda-se a norma. Nesse sentido, aos
poucos a teoria voluntarista classica foi se enfraquecendo na sua integralidade, no entanto, é
percebendo-a que se é capaz de vislumbrar o quanto a vontade, o consentimento e a soberania
se tornaram os fundamentos juridicos mais relevantes no periodo westfaliano de consolidacao

do Direito Internacional classico.

3.1.2.2. Teoria normativista kelseniana: instituicido da norma fundamental

A teoria juridica de Hans Kelsen tomou como base a corrente de pensamento
iluminista (do século XVIII) que tinha como pressupostos o racionalismo, a clareza e a
brevidade. Os iluministas acreditavam que o direito até entdo era um amontoado de normas e
valores acumulados no decorrer de toda histéria da humanidade.

Nesse sentido, Kelsen procedeu ao desenvolvimento de uma teoria juridica que fosse
capaz de conhecer o direito puro, sem interferéncias de outras ideias que estivessem
carregadas na sociedade. De certa forma ele desconsidera o contexto social e foca somente na
rigidez do texto juridico, desconsiderando especificidades para cria um rigor padrdo geral,
pressupondo a norma. Para Malcolm Shaw (2008), essa de teoria pura foi o extremo em que
chegaram as ideias positivistas:

Esse tipo de entendimento do direito na sociedade chegou ao 4pice com a “teoria
pura do direito”, de Hans Kelsen. Kelsen definia o direito unicamente em fungdo de
seus elementos e deixava completamente de lado qualquer elemento da justica, que
deveria ser examinada pela disciplina da ciéncia politica. Politica, sociologia e
historia foram todas extraidas dessa teoria pura, cuja meta era construir uma
estrutura légica unificada baseada numa avaliagdo formal (SHAW, 2008, p. 49-50,
traduco nossa) .

Kelsen (2003) acreditava na ideia de que o direito s6 existe como tal se for codificado,

para que mantivesse toda a objetividade que seus ideais propunham. Nesse aspecto, 0

2 This kind of approach to law in society reached its climax with Kelsen’s “Pure Theory of Law”. Kelsen
defined law solely in terms of itself and eschewed any element of justice, which was rather to be considered
within the discipline of political science. Politics, sociology and history were all excised from the pure theory
which sought to construct a logical unified structure based on a formal appraisal.
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fundamento de vigéncia da norma interna se assentaria em uma norma posta, qual seja, a
norma fundamental constitucional.

No entanto, Kelsen (2003) passa a perceber que nem sempre o Direito se
fundamentaria de uma norma posta. Seria 0 caso, quando um novo governo, formado por
revolucdo, modifica a ordem interna e determina uma nova. Assim, ndo haveria em que se
falar em Constituigdo anterior que o legitimasse, mas sim no reconhecimento desse governo
pelo Direito Internacional.

Nesse sentido, o Direito Interno estaria assentado na norma fundamental do Direito
Internacional. O problema de Kelsen (2003) estava, entdo, em desvendar essa norma. Primeira
observagdo é que essa norma seria uma norma pressuposta e nao posta como a interna, tendo
em vista que “ela representa o pressuposto sob o qual o chamado Direito internacional geral,
isto é, as normas globalmente eficazes, que regulam a conduta de todos os Estados entre si,
sdo consideradas como normas juridicas que vinculam os Estados” (KELSEN, 2003, p. 240)

Para os voluntaristas, esse pressuposto seria a vontade, no entanto, a vontade seria
demasiadamente volluvel para ser considerada uma norma fundamental, ainda que
pressuposta. Assim, Kelsen (2003) entende que para gerar seguranca Seria necessario que o
consentimento assentasse na propria ideia de direito e ndo tdo somente na vontade do Estado
soberano, contrariando o fundamento formal da teoria voluntarista, mas tdo somente
objetivando colocar outro fundamento no lugar.

Primeiramente, Kelsen (2003) verifica que as normas do direito internacional séo
constituidas pela conduta efetiva dos Estados, que em seu ato mais simples se caracteriza pelo
costume em criar obrigagdes, isto €, em produzir o Direito. Esse costume por sua vez é
permitido se instituir por base da norma fundamental que o legitima.

Essa norma fundamental diria que: “os governos dos Estados, devem conduzir-se nas
suas relacBes mutuas em harmonia com um dado costume dos Estados, ou: a coacdo de um
Estado contra outro deve ser exercida sob 0s pressupostos e pela forma correspondentes a um
dado costume” (KELSEN, 2003, p. 250).

Assim, a norma fundamental se formula através de um principio, qual seja, 0 pacta
sunt servanda, pressuposto fundamental de todo o Direito consuetudinario. Em outras
palavras, para Kelsen (2003), para que se tenha a formagdo de uma norma, deve-se assentar
em um pressuposto fundamental, traduzido em forma de principio, que determina que uma
vez pactuado, tem-se uma norma internacional que deve ser respeitada. Esse é o fundamento

sob o qual se constitui uma norma.
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Segundo Celso A. de Mello (2004), posteriormente Kelsen abandona a ideia do pacta
sunt servanda e considera a norma costumeira como a norma capaz de gerar a obrigatoriedade
do Direito, sem explicar qual seria esse fundamento, isto €, sem explicar 0 motivo de ser a
norma obrigatoria. Assim, ainda na concepc¢do de Celso Mello (2004), a teoria kelseniana é
formalista, por se pautar em um ato formal constituidor da norma, que apenas explica o
Direito j& existente, 0 que a torna uma teoria a servico da politica existente, pois ndo define
previamente como esse direito deve nascer.

Outras teorias formalistas também irdo explicar a obrigatoriedade do direito com base
em regras e principios, muitas vezes indemonstraveis, e que torna limitada a pesquisa sobre o

verdadeiro fundamento do Direito visto que se deve apenas aceitar o principio tal qual ele é.

3.2. O desenvolvimento de uma comunidade internacional: da Ordem publica

internacional ao reconhecimento do jus cogens

O enfraquecimento da figura do Estado fez com que a dindmica da sociedade
internacional evoluisse para uma nova perspectiva sob a qual ndo mais se vislumbra a intensa
necessidade de reforcar as condigdes de manutencdo do status quo desses entes como sendo
0s Unicos a comandar o sistema internacional.

A globalizacdo do capitalismo faz com que o poder ndo esteja mais disponivel apenas
nas maos de quem detém o controle do territorio. Isto €, 0s governantes ndo mais possuem o
controle e a submissdo da populacdo em suas maos e ndo sao 0s Unicos sujeitos nem 0s mais
importantes, pois ja ndo é mais o Estado o Unico ente capaz de fortalecer a economia e
garantir a seguranca aos individuos.

Ainda, o surgimento de novos Estados, os fatos decorrentes dos desajustes de uma
sociedade internacional pautada exclusivamente na soberania, como as guerras, € 0
incremento da cooperacdo pacifica para atingir certos interesses comuns dos atores
internacionais, fizeram com que junto a essa sociedade internacional passasse a subsistir um
novo ambiente de relacGes entre os Estados, qual seja, a comunidade internacional, na qual
novas regras de direito internacional serdo contempladas a fim de regular as a¢bes comuns,

pautadas em valores também comuns a todos 0s sujeitos nela envolvidos.

A comunidade internacional é hoje um grupo social em transigdo, porque sobre ela
incide, por um lado, o passado de vérios séculos como uma sociedade de Estados
soberanos, ainda presente em boa medida na atualidade. Mas também, por outro
lado, as mudancas experimentadas a partir da primeira Guerra Mundial e que tém
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sido acentuadas na era das Nac¢des Unidas (1945), orientam para outras finalidades
(CAMPOS et al. 1998, p. 64, traducéo nossa) %.

Nesse sentido, percebe-se que a ideia de sociedade ndo mais explicaria 0 sistema,
devendo esta, aos poucos, ser substituida por comunidade, quando se verifica o
reconhecimento de valores comuns a serem protegidos em detrimento aos interesses estatais
préprios a serem alcancados.

A dindmica da ordem internacional, bem como do direito que a regula passa a
enfraquecer a ideia exclusiva de consentimento em diversas situagcbes na realidade
internacional. Principalmente depois do fortalecimento da busca da seguranca coletiva pela
punibilidade, como por exemplo, com os tribunais penais (TPl e outros), mesmo antes da
ONU, 1945, quando os Estados comecam a reconhecer o movimento de delegacdo do
consentimento a entidades internacionais tais como os Tribunais. A delegacdo da soberania,
principalmente no tocante 8 ONU demonstra o movimento dos Estados em prol de interesses
comuns, em uma estrutura multilateral.

Para Cancado Trindade (2006) € possivel, com base na analise da jurisprudéncia e da

doutrina internacional contemporanea, depreender

0 despertar de uma consciéncia juridica universal [...], para reconstruir, neste inicio
do século XXI, o Direito Internacional, com base em um novo paradigma, ja nao
mais estatocéntrico, mas situando o ser humano em posicéo central e tendo presentes
0s problemas que afetam a humanidade como um todo (TRINDADE, 2006, p. 91).

Um novo paradigma pressupde o fim de um velho. Neste caso, ha de se ressaltar que o
presente trabalho ndo entende a evolucdo do Direito Internacional como uma ruptura de um
paradigma tradicional para um novo, pois ainda ndo se vislumbra o fim do Direito
Internacional na sua forma tradicional. De toda sorte, ha sim uma nova consciéncia que surge
para fazer a forca contraria ao movimento tradicional da ordem internacional, gerando nesta
uma tensdo que sustenta a dindmica atual do cenario internacional, ora com carater societario,
ora com carater comunitario.

O importante € perceber que com a dinamica da sociedade internacional
desenvolvendo-se em termos de comunidade, torna-se possivel ao Direito Internacional se

portar em prol de uma busca social por valores comuns.

?? La comunidad internacional es hoy un grupo social en transicion, pues sobre ella inciden, de un lado, el pasado
de varios siglos como sociedad de Estados soberanos, aun presente en buena medida en la actualidad. Pero
también, de otro lado, los cambios experimentados a partir de la Primera Guerra Mundial y que se han acentuado
en la era de las Naciones Unidas (1945), orientandola hacia otras finalidades diferentes
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3.2.1. Comunidade internacional: a consolidacdo de valores na ordem publica

internacional

A ideia de uma formacdo de comunidade no ambiente internacional € fortemente
refutada por uma larga gama de jusinternacionalistas®®. O termo “comunidade” ¢ conhecido
por caracterizar um ambiente de formacdo natural, no qual se manifestam o prazer, os habitos
comuns, bem como onde se reconhece uma memdria que une os individuos que pertencem ao
grupo e que nao se reinem por uma escolha consciente, mas sim por cooperacdo natural
(MELLO, 2004).

Os adeptos a ideia de existéncia de uma comunidade internacional defendem a unido
dos sujeitos, pautados em valores comuns que existiram desde sempre, mas que
primordialmente e conscientemente estdo cada vez mais definidos, desde 1945, com a criacdo
das Nacdes Unidas e a necessidade de manutencéo da paz e da seguranca internacional.

Assim, desde as revolugdes burguesas, pdde-se perceber a preocupacdo dos individuos
em retomar seu papel na sociedade como um todo. O século XVIII, ainda arraigado do ideal
estatal na ordem internacional, ja dava sinais da manifestacdo do individuo enquanto senhor
de si e protagonista da histdria, porém muito mais no ambito interno do que no ambito
internacional.

As revolugdes americana e francesa marcaram o pensamento da época encorajando a
sociedade a defender a liberdade dos individuos acima do poderio estatal. Em decorréncia de
tais revolugdes foi possivel estabelecer os direitos liberais, considerados os direitos de
primeira geracdo do tardio direitos humanos, mas principalmente marcando o inicio do
pensamento dos direitos fundamentais, isto é, do ambito interno.

Teorias sobre as liberdades individuais surgiram no pensamento politico da época. A
maioria desses pensamentos estava ligada ao ambito interno. No entanto, algumas chegaram a
serem concluidas no ambito internacional, isto €, pensadores, como Immanuel Kant, por
exemplo, j& percebiam que as realizacBes das liberdades individuais so estariam completas e
s0 fariam sentido se findassem em uma busca para além das fronteiras estatais. Assim,
percebe-se que, aos poucos, os valores internos deveriam ser transferidos para o ambito

internacional.

2 O motivo pelo qual ndo se aceita o emprego dessa expressdo estd baseado na descrenca da formagdo do
ambiente internacional por escolhas inconscientes. Ao contrario, a grande maioria da doutrina internacionalista
garante que o cenario internacional esta formado por uma escolha consciente com objetivos individuais a serem
buscados por cada membro.
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Parte-se, portanto, de um direito descentralizado e horizontal para se dirigir na
direcdo de uma analogia com uma Constituicdo material, definida como um
conjunto de valores estruturados de uma determinada sociedade. Este conjunto
normativo, independente das fontes formais e originarias, prevé uma hierarquia de
valores a serem protegidos (BRANT, 2002, p. 281).

Com valores estabelecidos e regendo as relacdes no ambiente internacional, o direito
se torna capaz de ter como fundamento algo novo, que ndao mais, a vontade soberana. Isto &,
formando as relagGes entre os atores internacionais com base em valores comuns, o direito
que delas surgir serd fundamentado nesses valores e ndo mais no que interessar
particularmente a cada sujeito internacional.

A partir de entéo, viu-se o aparecimento de novos sistemas normativos, no ambito do
direito internacional, regidos por ideais ndo mais baseados puramente nas vontades estatais,
como por exemplo, o Direito Humanitario, que surge no século X1X?*, estabelecendo limites
as guerras com o intuito de torna-las mais dignas. E o exemplo da clausula Martens.

A referida clausula merece destaque, segundo Trindade (2006), pois sua trajetdria
historica permeia mais de um século. Ela foi criada por Fredrich Von Martens, com base no
direito natural e em regramentos das forcas armadas do Reino Unido e Escocia datados de
1643, e apresentada a sociedade internacional na Conferéncia de Paz de Haia de 1899 e

inserida nas convengdes de 1899 e de 1907 sobre Direito Humanitério.

Como formulado em 1899, a clausula Martens afirmou: "que nos casos nao
incluidos nos Regulamentos..., as populacfes e os beligerantes permanecem sob a
protecdo e o império dos principios de direito internacional, tal como resultam dos
usos estabelecidos entre as nacbes civilizadas, pelas leis da humanidade e as
exigéncias da consciéncia publica" (MERON, 2003, p. 42, traducdo nossa, grifos
nossos) 2.

A proposicdo da clausula Martens foi estender protecédo a civis e combatentes durante
as guerras e quaisquer situacdes de conflito, invocando os principios do direito internacional,
com base nas leis da humanidade e de uma exigéncia de consciéncia publica, que demonstra
um patamar minimo de dignidade do ser humano ja existente na consciéncia coletiva do
mundo ocidental, ou como bem retratado na prépria clausula, das na¢6es civilizadas.

A adaptacédo da clausula Martens ao pensamento contemporaneo, em uma reedi¢do nos

Protocolos Adicionais da Convencdo de Haia, consolidou a ideia de principios da

** Sobre a insercao histérica do Direito Humanitério na sociedade internacional, ver capitulo 4, infra.

% As formulated in 1899, the Martens Clause stated: “that in cases not included in the Regulations..., populations
and belligerents remain under the protection and empire of the principles of international law, as they result from
the usages established between civilized nations, from the laws of humanity, and the requirements of the public
conscience
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humanidade, ao invés de leis da humanidade, bem como a ideia de ditames de consciéncia
publica, no lugar de exigéncia de consciéncia. Assim, “[0]s principios da humanidade e os
ditames da consciéncia publica tem sido fatores de restricdo da liberdade do Estado para fazer
0 que ndo e expressamente proibido por Tratados ou costumes” (MERON, 2003, p. 48,
traducdo nossa)®, isto é, consolidou a ideia de que existem valores para além da vontade
estatal e que devem restringir a mesma no que diz respeito ao tratamento do individuo em
tempos de guerra e de paz.

Segundo Trindade (2006), a clausula Martens deve ter uma aplicagdo continuada, se

sobressaindo ao longo do tempo, frente as novas situagdes e aos avancos de tecnologias.

A cldusula Martens continua, assim, a servir de adverténcia contra a suposi¢do de
que 0 que ndo esteja expressamente proibido pelas Convencbes de Direito
Internacional Humanitario poderia estar permitido; muito ao contrério, a clausula
Martens sustenta a aplicabilidade continuada dos principios do direito das gentes,
das leis de humanidade e das exigéncias da consciéncia publica, independentemente
do surgimento de novas situacdes e do desenvolvimento da tecnologia. A clausula
Martens impede, pois, 0 non liquet, e exerce um papel importante na hermenéutica e
aplicacdo da normativa humanitéria (TRINDADE, 2006, p.95).

A clausula Martens é considerada hoje, para Trindade (2006) a fonte material principal
do Direito Humanitario e estd inegavelmente dentro do dominio do jus cogens, isto é, seu
alcance esta para além do proprio Direito Humanitario, sendo ela afirmada a favor de todo ser
humano dentro do direito internacional geral.

Por diversos momentos a clausula foi invocada, como descreve Meron (2003): “A
clausula Martens influenciou governos, conferéncias internacionais e 0s meios de
comunicacdo e, portanto, tem sido um fator significativo na obra de conferéncias
internacionais de normalizacdo, tribunais e relatores da organizacdo das Nacdes Unidas”
(MERON, 2003, p. 48, traducdo nossa) 2, nas jurisprudéncias da C1J, quando, por exemplo,
ausente 0s costumes ou convencdes relativas ao problema das armas nucleares %; ainda, nos
instrumentos de Direitos Humanos, exemplificada pela Resolucdo XXIII da Conferéncia de
Teerd sobre Direitos Humanos de 1968, bem como utilizada em diferentes codigos militares
pelo mundo, a exemplo dos codigos dos EUA, Reino Unido e Alemanha.

?® The principles of humanity and the dictates of public conscience have been restraining factors on the freedom
of State to do what is not expressly prohibited by treaty or custom

%’ [tlhe Martens Clause has influenced Governments, international conferences, and the media, and has therefore
been a significant factor in the work of international standard-setting conferences, tribunals, and United Nations
rapporteurs

28 \er Parecer da CIJ sobre Nuclear Weapons no capitulo 4, infra.
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No século XIX, a ideia de valores a serem respeitados no mundo foi proposta também
por Heffter que entendia que os tratados ndo podiam violar a “ordem moral do mundo” no
século seguinte, antes de se consolidar a ideia de jus cogens, George Scelle ja acreditava que
haviam normas costumeiras superiores a serem seguidas. Ainda nesse mesmo periodo, apos a
2% Grande Guerra, Mosler também defendia a ideia de valores fundamentais na ordem
internacional (MELLO, 2004).

E sera justamente apds a 22 Grande Guerra que se constatara 0 uso da expressao ordem
publica internacional pela primeira vez, segundo Mello (2004). Nesse sentido, apds uma
retomada das doutrinas classicas (do direito natural) 2° e com o advento da 22 Grande Guerra
que mostrou ao mundo a necessidade de controle sobre as pretensdes humanas em prol das
suas aspiracOes de paz e justica, se consagrou a ideia de ordem publica internacional, formada
de valores comuns e superiores capazes de regularem as acbes dos sujeitos no cenario

internacional.

O reconhecimento de certos valores fundamentais, com base em um sentido de
justica objetiva, tem em muito contribuido a formagdo da communis opinio juris nas
Gltimas décadas do século XX e inicio do século XXI (com uma dimensdo bem mais
ampla que a de simples elemento subjetivo do costume internacional). Para isto tém
em muito contribuido as organizaces internacionais, sobre tudo as de ambito
universal, como porta-vozes dos interesses da comunidade internacional como um
todo (TRINDADE, 2006, p. 403).

Assim, a consolidacdo de uma ordem publica internacional esta permeada pela ideia
de protecdo do individuo, consagrada no Direito Humanitario e nos Direitos Humanos,
seguido pela institucionaliza¢do, com a formacdo das organizacfes internacionais e firmado

pela reafirmacéo de valores existentes na comunidade internacional.

3.2.2. Jus cogens: 0 processo de hierarquizacéo dos valores

A expressdo que deu origem ao termo jus cogens foi utilizada pela primeira vez, ao
que se tém noticias, na forma iure cogente, em um texto para tratar do assunto de adocao, ndo
estando assim muito proxima do que se conhece hoje (MELLO, 2004). Outras utilizacbes
desse termo foram verificadas ao longo da histdria do direito, porém, antes do século XX,
sempre no Direito Interno, mais propriamente no Direito dos Estados que adotam a Common

Law. De toda sorte, 0 surgimento dessas normas remonta a uma concepcéao do direito natural,

2 Sobre esse assunto ver secéo 3.2.3.1. infra.
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na qual é possivel verificar a existéncia de determinadas regras reconhecidas por um longo
tempo como regras com prevaléncia sob as demais regras positivas.

Como explica o professor portugués Jorge Miranda (2012), no ambito internacional

[0] desenvolvimento do jus cogens tem como pano de fundo alguns fatores ou
tendéncias nem sempre coincidentes: a nova consciéncia do primado dos direitos das
pessoas, apds os cataclismos provocados pelos regimes totalitarios e pela Segunda
Guerra Mundial; as novas exigéncias de paz e de seguranca coletiva e a crise de
soberania; a ideia de autodeterminacdo dos povos e o aparecimento de novos
Estados empenhados em refazer a ordem internacional; e o impulso dado pela
ciéncia internacionalista (MIRANDA, 2012, p. 118).

Uma discussdo doutrinaria versa sobre o primeiro aparecimento da ideia de jus cogens
para o sistema internacional. Sabe-se ao certo que as primeiras referéncias ao termo jus
cogens, no direito internacional, estdo marcadas nos relatorios da Comissdo de Direito
Internacional, da ONU,

Na relatoria de Hersch Lauterpaht, em 1953, ha a ideia de uma norma imperativa,
porém sem atribui-la a algo especifico. Isto €, como se pode verificar nos dois volumes do
“Yearbook of International Law Comission” (ONU, 1953a/b) do referido ano, ndo existe
mencdo expressa a essa ideia exata de jus cogens.

A mencdo exata do termo serd constatada apenas nos relatérios de 1958, (ONU,
1958b), quando tratou em alguns artigos (17, 18 e 22) de casos de invalidade de normas ao
entrarem em conflito com ‘“regras imperativas e absolutas ou proibicdes do direito
internacional de natureza de jus cogens” (ONU, 1958b, p. 27, tradugio nossa) >°.

No entanto, o jus cogens sO aparece como se conhece atualmente em 1963, com

Humphrey Waldock na relatoria da CDI.

"Jus cogens" significa uma norma peremptoria do direito internacional geral, da qual
nenhuma derrogacdo € permitida exceto em uma situacdo especificamente
sancionada pelo direito internacional geral, e que pode ser modificada ou anulada
apenas por uma ulterior norma de direito internacional geral (ONU, 1963b, p. 39,
traducéo nossa) *'.

Assim, a instituicdo do jus cogens no direito internacional se deu em uma fase de
“revisionismo juridico”, forgado, principalmente, pelos novos Estados e pelos Estados

socialistas.

%0 absolute and imperative rules or prohibitions of international law in the nature of jus cogens

31 “Jus cogens” means a peremptory norm of general international law from which no derogation is permitted
except upon a ground specifically sanctioned by general international law, and which may be modified or
annulled only by a subsequent norm of general international law
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Essas normas especiais, denominadas regras de jus cogens, ou direito cogente,
imperativo ou vinculativo, possuem forca juridica superior a qualquer outra norma de Direito
Internacional, com a caracteristica de serem evolutivas e suscetiveis de transformacao e de
enriquecimento pelo aditamento de novas normas.

A conceituacdo desse instituto se deu oficialmente na Convengdo de Viena sobre
Direitos dos Tratados, em seu artigo 53:

Artigo 53 - Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito
Internacional Geral (jus cogens)

E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma
imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convencao, uma
norma imperativa de Direito Internacional geral é 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. (ONU, 1969)

Como se Vvé, as normas imperativas de direito internacional geral sdo normas
hierarquicamente superiores as demais e possuem uma forca juridica prépria que vai além da
vontade dos sujeitos de direito internacional e que somente podem ser derrogadas por outras
normas de mesma natureza, ou seja, de jus cogens.

Importante destacar duas caracteristicas: i) que ndo ha hierarquia de fontes, mas
somente hierarquia de normas juridicas internacionais, tal como se verifica pela prevaléncia
das normas imperativas sobre as demais normas previstas em tratados e outras fontes do
Direito Internacional; ii) nenhuma norma € eternamente irrevogavel, ocorre que em alguns
casos haverdo normas com procedimentos especificos de revogacao, isto €, no DIP existem
normas (as imperativas) que sdo insuscetiveis de derrogacéo por livre vontade dos Estados,
enquanto outras podem ser facilmente derrogadas. Assim, para Campos (1998), a ndo
derrogagdo da norma, ou a sua imperatividade, significa que os destinatarios devem “ajustar
sua conduta ao conteudo da norma” (CAMPOS, 1998, p. 104, tradugao nossa) 82

Apos o reconhecimento da existéncia da norma de jus cogens para a comunidade
internacional, o problema passou a ser a identificacdo de tais normas dentre tantos principios
de direito dedutiveis.

Celso Mello (2004), concordando com Salcedo, entende que podem ser consideradas
normas de jus cogens: i) igualdade juridica dos Estados e o principio de ndo-intervencao; 2) a

proibicdo do uso da forca nas relagdes internacionais e a obrigacdo da solucdo pacifica das

%2 ajustar su conducta al contenido de la norma.
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controveérsias; 3) o principio da autodeterminacdo dos povos; 4) os direitos fundamentais do
homem. Porém, Celso Mello (2004) admite que somente o principio da proibicdo do uso da

forca é de fato considerado jus cogens.

Concordamos com o internacionalista espanhol de que tais normas devem ser jus
cogens, mas na realidade parece-nos que s6 uma é reconhecida como tal nas relagdes
internacionais: a proibicdo do isso da forca. Outros exemplos que tém sido
apontados como sendo de jus cogens é a liberdade dos mares e o direito
humanitario. Ou ainda a ideia de patriménio comum para a Area que pelo art. 311 da
Convencdo de Direito do Mar (1982) se estabelece que os Estados se comprometem
a ndo fazerem emendas e nem participarem de acordos que contrariem este principio
(MELLO, 2004, p. 86)

A discussao a respeito da identificacdo das normas de jus cogens é ampla. Mas de fato
é recorrente na doutrina o reconhecimento da proibi¢do do uso da forca e dos principios de
Direito Humanitario como tais normas. Outros principios também sdo, varias vezes,
qualificados como jus cogens, como a proibicdo ao genocidio, a escravidao, a pirataria, entre

outros. No entanto, como bem ressalta Meron (2003),

convencdes multilaterais que proibem a escraviddo, pirataria e genocidio contém
clausulas de dendncia. Se o Estado pode ser liberado através de denlncia de tais
obrigacBes convencionais, como podem estas convengdes instituirem normas que
Estadoggnéo podem derrogar por outros Tratados? (MERON, 2003, p. 205, tradugdo
nossa) *°.

O certo é que as normas de jus cogens criam obrigacdes erga omnes ‘e sio derivadas
dos ideais jusnaturalistas. Nesse sentido, identificar a norma de jus cogens € um trabalho
constante que da a essa norma o seu carater substancial e axioldgico, avesso a necessidade de

formalidade.

O conceito de jus cogens baseia-se na aceitacdo de valores fundamentais e
superiores dentro do sistema e com os devidos limites esta relacionado com a nogao
de ordem publica ou interesse publico nos ordenamentos juridicos nacionais. Ele
também reflete a influéncia do pensamento jusnaturalista (SHAW, 2008, p. 125-126,
traducéo nossa) .

Ademais, pode-se dizer sobre as normas de jus cogens que: i) essas normas Sao uma

criagdo que recebeu maior empenho dos Estados do 3° mundo, mas adaptando-se sempre aos

%% multilateral conventions which prohibit slavery, piracy, and genocide contain denunciation clauses. If State
can be released through denunciation from such conventional obligations, how can these conventions State
norms from which States cannot derogate by treaty?

% Sobre esse assunto ver secéo 4.2.3. infra.

% The concept of jus cogens is based upon an acceptance of fundamental and superior values within the system
and in some respects is akin to the notion of public order or public policy in domestic legal orders. It also reflects
the influence of Natural Law thinking.
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interesses europeus, uma vez que, por exemplo, é aceito como tal o principio da proibi¢do do
uso da forca, mas negado a caracterizagdo econdmica dessa forgca como desejado pelos
Estados marginais (CAMPQOS, 1998); ii) ndo é necessario, para a consagracdo de um jus
cogens, a aceitacdo unanime dos mais de 190 Estados que compfe a comunidade
internacional, sendo exigida tdo somente uma ampla maioria composta pelos mais diversos
tipos de Estados ao redor do globo (MELLO, 2004) *%; iii) por fim, “o jus cogens é uma
criagdo antipositivista, porque ele aniquila os tratados injustos a despeito de sua validade
formal” (MELLO, 2004, p. 87), mas também porque se pode dizer que “ndo existe hoje
nenhum texto internacional no qual se identifique as normas de jus cogens” (CAMPOS, 1998,
p. 106).

Cumpre ressaltar que outras posi¢cdes na doutrina sobre as normas de jus cogens
também sdo verificadas, com autores, por exemplo, que hem ao menos reconhece a existéncia
de tais normas, ainda que esta ja esteja positivada e defendida também na jurisprudéncia

internacional.
3.2.3. As teorias idealistas para o fundamento do direito da comunidade internacional

A consciéncia de uma sociedade internacional formada na ldade Moderna esta
composta por ideais da maxima da vontade dos Estados soberanos, o que enrijece 0 sistema
internacional nas méaos dos Estados que possuem a maior forca de imposicdo de suas
vontades, mantendo-o aos olhos de muitos doutrinadores como um sistema irremediavelmente
anarquico.

Mas as condic@es sociais foram modificando-se no século XIX,

[a] forca do movimento positivista diminuiu [...], tdo logo as velhas certezas se
desintegraram e agitacdo social cresceu. A Lei, como sempre, comecou a refletir a
pressdo dominante da época e novas teorias sobre o papel do direito na sociedade
foram desenvolvidas (SHAW, 2008, p. 52, tradugao nossa) *'.

E por necessidade ao desapego a essa ideia irrefutavel de ndo subordinacio a uma
ordem superior a ordem estatal que diversos autores propdem o abandono imediato da teoria

voluntarista, como exprime claramente Celso Mello (2004): “a concepcdo positivista-

% para Malcolm Shaw (2008) seria fundamental a aceitacéo de todos da comunidade internacional, para ndo se
correr o risco de impor uma ideologia a uma minoria contraria, mas em seguida retoma sua posicao a aceitagao
por uma maioria significativa.

%" [t]he strength of the positivist movement waned [...] as the old certanties disintegrated and social unrest grew.
Law, as always, began to reflect the dominant pressures of the age and new theories as to the role of law in
society developed.
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voluntarista [...] deve ser abandonada, porque ndo explica como um novo Estado na sociedade
internacional esta sujeit[o] as normas internacionais mesmo que nao queira se subordinar a
elas” (MELLO, 2004, p. 56).

Para tanto, foram desenvolvidas teorias que ficaram conhecidas como idealistas, por
retratarem um direito internacional fundamentado em valores comuns, colocando o individuo
como centro das relagbes e como objetivo ultimo das realizagdes da comunidade
internacional. Tais teorias buscaram inspiracdo no chamado direito das gentes, proposto pelos

jusnaturalistas dos séculos XV1 e XVII, antecessores e contemporaneos da Paz de Westfalia

3.2.3.1. Teorias jusnaturalista

Para os jusnaturalistas, hd um Direito Natural existente, superior ao direito estatal e ao
positivo. A ideia de um Direito inerente a0 homem e superior a qualquer outra regra imposta
pelo homem, surge desde a Antiguidade, mas torna-se de suma importancia na época de
grande desenvolvimento do Cristianismo, com Santo Agostinho e redimensionada séculos
depois com Sdo Toméas de Aquino. Para Santo Agostinho, a lei eterna, conhecida pela
Revelacgdo espiritual, deve ser o fundamento das leis terrestre, ja para S&o0 Tomas existiriam
quatro niveis de lei: lex divinae, impossivel de se deduzir pela razdo, é a lei de Deus, lex
aeterna, é o projeto de Deus para todo o universo, lei natual que é tudo que se pode deduzir
racionalmente da lex aeterna e a lex humanae, que ¢ a lei criada pelo homem com observéancia
a lei natural. Esses tedlogos seguem respectivamente as tradicdes platdnicas (revelacdo, como
a saida da caverna) e aristotélicas (razdo). De toda sorte, ha para as duas tradicbes uma lei
superior que, independente de como deve ser conhecida (por revelagdo ou pela razdo), é o
fundamento do Direito criado pelos homens. Essa ideia de Direito Natural oriunda de Deus
colocava 0 homem como parte de uma comunidade, com valores comuns, que aproximavam
os individuos, com simples principios, como o de fazer o bem e evitar o mal, por exemplo.

Ainda, a corrente do Direito Natural teve um apice nas teorias de Vitoria e Suaréz,
dominicano e jesuita, das Universidades de Salamanca e Coimbra, respectivamente. No
entanto, as suas teorias foram teorias encomendadas pela Igreja e por isso 0s tedlogos tiveram
que tecer criticas contra o exterminio dos indios de maneira cautelosa. Assim, as relacdes de
Vitoria e Suaréz com Deus devem ser considerada a medida que sua formacao € na escolastica
e ele escreve para a Igreja, nesse sentido, por exemplo, a ideia de intervengdo em outros
povos, pela Igreja, foi defendida por esses doutrinadores. Outro fator dessas teorias foi 0

reconhecimento do indio como ser capaz de decidir por si préprio, baseado na ideia do Direito
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Natural, que inerente a todos os seres humanos, dava aos indios igualdade enquanto seres.
Com isso, os espanhois estabelecem o didlogo com os indios, com contratos que deveriam ser
reconhecidos, pois 0s indios ja deviam ser vistos como seres capazes de firmar tais contratos.

Nota-se que tais autores sdo anteriores a consolidacdo do Estado Nacional, quando a
soberania foi proposta como algo absoluto. Nesse sentido, os autores mencionados ainda eram
capazes de pensar o direito sem as amarras politicas instituidas no p6s Westfalia, mas
estavam, por outro lado, amarrados aos ideais da Igreja catélica. Ainda assim foram capazes
de discordar e muito quanto a algumas posicoes da Igreja. Com isso, pode-se dizer que “[s]e
Vitoria e Suaréz desempenharam um papel decisivo na formacdo do direito internacional, foi
porque puderam fundamentar este num elemento exterior e superior aos Estados, o direito
natural que , na sua época, era dotado de uma autoridade incontestavel” (PELLET, 2003, p.
106).

A laicizacdo do jusnaturalismo é instituida por Hugo Grdcio, em 1625 (a secularizagdo
do DI foi pregada também por Gentili, da mesma época), que determinou, ainda que
parcialmente, a razdo como o fundamento desse direito, isto é, haveria um direito natural que
deveria ser deduzido pela razdo, mas ndo reconhece tal direito como um direito oriundo de
Deus. O desenvolvimento do jusnaturalismo racional resumiu toda a doutrina do direito
natural nessa, tendo sido os juristas catélicos deixados de lado. Cumpre ressaltar, ainda, que
Grocio nao abandonava a ideia de existéncia do direito voluntario (ou positivo), como explica
Pellet (2003):

Grocio colheu essa heranga [o direito natural de Vitoria e Suarez], que o génio
remodelou através da criacdo da dualidade: direito natural e dureuto voluntério ou
positivo: por um lado, pode provir validademente das vontades estatais em virtude
do préprio principio de direito natural pacta sunt servanda; por outro lado, é
obrigatdrio por que o seu contetdo é conforme aos outros principios do direito
natural. Assim, mesmo admitindo a existéncia de um direito internacional
voluntario, Grocio ndo era voluntarista. A sua demonstragdo apoia-se, a0 mesmo
tempo, na forma e no fundo (PELLET, 2003, p. 106)

Mas um direito natural, universal, dedutivel da raz8o, era uma ideia muito controversa,
pois afastava o fundamento do direito de uma realidade social e, ao trazer o homem isolado
como ponto de partida, individualizou-o em um estado natural e egoista, base para o

pensamento liberal tempos depois.

Levada as Ultimas consequéncias, a procura da realizacdo do direito natural pode
levar, por outro lado, a uma exaltacdo do individualismo incompativel com as
exigéncias elementares da vida em sociedade.
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E evidente que, de inicio, o recuso ao direito natural contribuiu eficazmente para a
criacdo do direito internacional. Mas foi também, apoiando-se na autoridade do
mesmo direito natural que Vattel construiu a sua prépria teoria dos direitos
fundamentais do Estado, assimilados abusivamente por ele aos direitos individuais,
teoria que tanto travou o progresso do direito internacional (PELLET, 2003, p. 107)

Nesse sentido, por anos, o que sobreveio foram as correntes formalistas do direito
internacional até que a comunidade internacional precisou resgatar valores que se

sobrepusessem as arbitrariedades estatais.

O resgate do Direito Natural veio em um momento de crescente preocupacdo com a
justica internacional e a formacéo de instituicBes internacionais. Muitas das ideias e
principios do direito internacional hoje estdo enraizados na nocéo de Direito Natural
e na relevancia de padrdes éticos para a ordem juridica, tais como os principios de
ndo-agressao e direitos humanos (SHAW, 2008, p. 54, tradugéo nossa) *

Assim, as correntes derivadas do jusnaturalismo sdo constantemente retomadas em
momentos de crise na humanidade, isto é, quando o direito deve ser retomado enquanto

instrumento de realizagéo da justica e das aspiragdes sociais.

3.2.3.2. Teoria kantiana da Paz Perpétua

A teoria kantiana ndo apresenta apenas uma fundamentacdo do direito internacional,
mais que isso, ela propde o direito cosmopolita como o ponto final da evolucdo da sociedade
de individuos, deixando de lado a figura do Estado, como a maioria das doutrinas idealistas

que concebem a ideia de uma comunidade internacional.

Devemos lembrar ainda que, diversos autores, como Emeric Crucé, Abbé de Saint
Pierre e Immanuel Kant, desenvolveram propostas de transformagdo do sistema
internacional, que sdo precursoras das propostas que acabariam gerando as modernas
organizagdes internacionais (HERZ, HOFFMANN, 2004, p. 31)

O direito cosmopolita proposto por Kant (2008) estaria fundamentado na autonomia
da pessoa humana. Assim, a paz perpétua é o objetivo Ultimo da filosofia de Immanuel Kant
para manutencdo da liberdade, buscada desde o inicio do seu periodo critico, quando €

demonstrada a construgdo filosofica de liberdade, seguido pela apresentacao pratica.

Pode-se afirmar que estabelecer a paz universal e duradoura constitui ndo apenas
uma parte da doutrina do direito, mas todo o proposito final da doutrina do direito

** The revival of Natural Law came at a time of increasing concern with international justice and the formation
of international institutions. Many of the ideas and principles of international law today are rooted in the notion
of Natural Law and the relevance of ethical standards to the legal order, such as the principles of non-aggression
and human right
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dentro dos limites exclusivos da razdo, pois a condigdo da paz € a Unica condicdo na
qual o que é meu e o que é teu estdo assegurados sob as leis a uma multiddo de seres
humanos que vivem préximos uns dos outros e, portanto, submetidos a uma
constituicdo (KANT, 2003, p. 197).

Hé de se ressaltar que a obra “A Paz Perpétua: Um Projeto Filoséfico™ foi escrita em
momento anterior a conclusdo da “Metafisica dos Costumes”, na qual Kant apresenta a
liberdade de cada ser humano a ser efetivada na pratica individual.

Entretanto, sabe-se que a ldgica do pensamento de Kant deve ser entendida tendo a
obra sobre a paz perpétua como Ultimo aspecto, posterior a compreensdo da filosofia pratica.
Kant, no decorrer de sua obra, aponta para principios inovadores e também para aqueles que
ja sdo vistos como requisitos imprescindiveis para elaboracdo de qualquer constituicdo ou
legislacdo de ambito internacional, pautado nos principios do que hoje se entende como
Estado Democratico de Direito, o que seria para Kant, a época, como 0s principios do
republicanismo.

Com isso, a obra é dividida em duas partes. Primeiro apresentam-se 0s artigos
preliminares que trazem proibi¢Ges aos Estados para o alcance da liberdade e em seguida
estdo expostos os artigos definitivos, de natureza mandamental, para a permanéncia das
liberdades e como consequéncia do alcance da Paz *°.

Os artigos preliminares sdo seis e regulam a relacdo entre os Estados; tém o objetivo
alcancar um estado de paz duradoura e, mesmo que haja guerra, estes artigos preveem
maneiras pelas quais isto possa ser solucionado sem dirimir a paz no futuro. Mas ressalta-se
gue esses artigos nao solucionam por completo as questdes das guerras e, s6 com eles, ndo se
concretiza a paz perpétua.

No centro da filosofia kantiana estd a liberdade como fundamento da justica e
necessaria a todos individual e coletivamente *°. No primeiro artigo, Kant compreendia que

guando ha, em qualquer tratado de paz, lacunas para a guerra este se torna apenas em um

% Esses artigos, como quase toda filosofia kantiana, sdo considerados por muitos criticos como uma utopia
filosofica, ao passo que para os estudiosos de Kant, seus ideais comportam elementos formadores de uma teoria
ndo-ideal. Nesse sentido, o projeto para a paz perpétua deveria ser encarado como um modelo, um guia (como
toda filosofia kantiana) para o ser humano, que dessa forma sé tenderia a seguir para melhor. Seria, ainda, uma
espécie da “Aposta de Pascal” aplicada a teoria kantiana: se for possivel alcangar assim a paz perpétua, a
humanidade teria feito a coisa certa e 0 objetivo seria atingido, entretanto se assim ndo possivel, a0 menos foram
dados bons passos ao longo da historia.

0 Por isso, Kant dispde os artigos preliminares como diregdo para os Estados no caminho da restituicdo das
liberdades, sendo uns artigos com lei proibitiva (artigos 1°, 5° e 6°) e outros (artigos 2°, 3° e 4° com lei
mandataria, no sentido de autorizacdo para adiar a execugdo, tendo em vista o limite do razoavel para tal, uma
vez que, deve-se logo restituir a estabilidade que sera o pressuposto para os artigos definitivos.
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instrumento de adiamento das hostilidades. Para tanto, deve haver o firme propésito dos
Estados, que celebrem o tratado, em optarem pela solucdo pacifica de conflitos, haja vista
que, em Kant, a paz significa o fim de todas as hostilidades e, dessa forma, o fim das
hostilidades, ou seja, a paz deve ser o objetivo Gltimo do tratado de paz a ser celebrado.

Com referéncia a teoria do Contrato Social no aspecto interno, Kant argumenta que no
estado de natureza, cada Estado tem a guerra como prerrogativa para preservacdo de seus

interesses, prerrogativa esta que devera ser abdicada para celebracdo da paz *.

No estado de natureza entre os Estados, o direito de ir a guerra (envolver-se em
hostilidades) constitui a maneira pela qual se permite a um Estado exercer seu
direito contra um outro [sic] Estado, a saber, mediante sua prépria forca, quando cré
ter sido prejudicado pelo outro Estado, pois isso ndo poder ser feito no estado de
natureza por meio de processo (o Unico meio pelo qual os litigios sdo resolvidos
numa condic¢do juridica) (KANT, 2003, p.188)

Kant chama a atencdo, no segundo artigo, para o fato de que o Estado ndo é
patriménio, ou bem, que possa ser simplesmente negociado, porque h& nele pessoas que

juntas significam muito mais do que uma sociedade de homens sob um territério.

Um Estado ndo é patrimdnio (patrimonium) (como, por exemplo, o solo em que ele
tem a sua sede) [...]. Enxertad-lo noutro Estado, a ele que como tronco tem sua
prépria raiz, significa eliminar a sua existéncia como pessoa moral e fazer desta
Gltima uma coisa, contradizendo, por conseguinte, a ideia do contrato originario,
sem a qual é impossivel pensar direito algum sobre um povo. (KANT, 2008, p. 131)

H& de se interpretar, grosso modo, tal artigo como forma de barrar situacdo
excepcional, mas a verdade é que a época e local em que o projeto foi escrito (Prussia de
Frederico Il), era um contexto no qual a administracdo politica estatal tratava pessoas como
simples aglomerado de coisas era algo recorrente, ao contrario de como é considerado

qualquer pessoa atualmente, como cidadaos portadores de direitos e deveres.

O teor do artigo terceiro indica que deverdo os Estados desfazer-se dos exércitos,
ainda que, a principio, isto seja algo dificil de imaginar acontecer. Entretanto, [...]
quando alguém escolhe integrar uma comunidade de Direito, deixa para tras a
possibilidade de coacdo privada, em favor de uma coagdo exercida por um érgao
superior que seja representativo da vontade geral da sociedade em questdo.
(SANTOS, 2008, p.35)

Este seria para muitos um ponto alto de contradicdo em Kant, tendo em vista que, num

primeiro momento, o filésofo ndo sugere os vinculos entre os Estados, ou seja, ndo propde

*1 A excecdo quanto & guerra serd a “doutrina da guerra justa”, o que seria a “autodefesa” no Contrato Social, que
Kant trata no artigo sexto dessa mesma obra.
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gerar algo superior que controle a vontade de guerra entre os Estados, mas a0 mesmo tempo,
0s despe de forca coercitiva.

Deve-se entender que "o interesse pela paz € o bastante para reprimir a guerra”
(SANTOS, 2008, p.36), pois, dessa forma, melhor se adequarad a interpretacdo do artigo
terceiro em consonancia com o que foi desenvolvido em todo pensamento kantiano, tendo em
vista que todo homem é ser racional que coloca suas atitudes no crivo do imperativo da razdo
controlando seus instintos naturais e, assim, age por dever, sendo desnecessario o artificio
para impor ordem no direito dos povos. "Os povos decentes respeitardo naturalmente os
principios do Direito dos Povos porque estd em seu melhor interesse fazé-lo" (SANTOS,
2008, p.36). Nesse sentido, Kant (2008) nao pretende deixar os Estados desprotegidos, haja
vista que, ainda, ndo se ha de ter conquistado o estado pleno de paz. Por isso, lembra Salgado
(2008) que a “solucdo, apontada por Kant, estaria nos exércitos periddicos formados por
cidaddos dispostos a garantirem a sua seguranca ¢ a seguran¢a do Estado” (SALGADO, 2008,
p. 142).

O artigo quarto traz consigo a forma central (principalmente nos dias de hoje em que a
globalizacdo move-se em respeito a economia - como serd demonstrado mais a frente, neste
trabalho) de impedir que, através do controle econémico, ou melhor, de ameaca econémica,
os Estados influenciem na soberania uns dos outros.

Deter o poder é algo inerente a0 homem e, no mesmo traco que os demais instintos
naturais, devem-se observar e impedir o desenvolvimento desse instinto negativo tendencioso
ao poder, para desfazer este grande obstadculo a paz. Kant (2008) observa, ainda, que o
crescimento de um Estado implica o crescimento de outro dentro de uma sociedade dos povos
e, da mesma forma, a bancarrota.

Consequentemente, a emissdo de dividas a mais de um Estado, além desse controle
imediato dos detentores do poder, implica também a alianca dos Estados economicamente
ameacados, transformando a cobranga econdmica em mais um motivo para as hostilidades.

O artigo quinto, por sua vez, diz respeito & interferéncia de um Estado na Constituicéo
e governo de outro. Isto se torna um impedimento a paz a medida que os problemas internos
de um povo dizem respeito a ele e a interferéncia de um Estado enfraquece e retira a
autonomia do Estado interferido. E dessa forma de todos os outros, pois se abrem as
possibilidades de intervencdo quando convier a qualquer outro.

A Unica excecdo se da na existéncia de anarquia, ou seja, dissolugdo de um Estado
pelo ndo mais reconhecimento de parte do seu povo, sendo cabivel, pois apenas no que diz

respeito ao final da discordia para restabelecer a ordem e ndo ao meio para dividir o que for.
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No sexto artigo, Kant (2008) tratara da doutrina da guerra justa, dizendo que mesmo
em guerra devem-se ter apenas atitudes que resguardem a confiangca mutua para uma futura
paz; e dessa forma abre a possibilidade desta paz que caso contrrio tornaria a guerra em
eterna ao alcance do exterminio.

Ainda que se admita que haja guerra numa liga das naces, tal aconteceria ndo por
impulso de satisfazer interesses, mas apenas por nao restar alternativas. A guerra injustificavel
ou, ainda que, justificadas fossem pelo desrespeito dos inimigos e pelo que hoje, entende-se
por direitos humanos, “cria um sentimento de revanchismo” (SANTOS, 2008, p.38) que, mais
tarde, ira interferir em qualquer tentativa de paz.

Os artigos definitivos trazem trés principais passos que propiciariam a humanidade o
alcance da paz. Dizem respeito a situacdo interna e externa dos Estados e ao direito
cosmopolita. Sob o pressuposto da liberdade, os artigos definitivos garantem o
relacionamento e influéncia entre todos com devida participacdo, ou seja, ndo ha impedimento
obstacularizacdo na atuacéo de algum individuo.

Trés niveis diversos de organizacdo: Estatal, o que se deve fazer em nivel interno;
Interestatal, entre os estados, ou seja, entendendo que a diferenca entre estes esta na posicao
homem no Estado com outros Estados; e cosmopolita sendo que este se dard em um nivel
juridico e ndo filantrépico. O nivel cosmopolita é o que Kant (2008) definird como &pice de
reconhecimento entre os Estados.

O artigo primeiro trara a Constituicdo de todos Estados sob a forma republicana. Para
Kant (2008), governo republicano € o ideal, estd em conformidade com a ideia de contrato
originario e garante a liberdade dos seus cidaddos. "A liberdade é o fundamento e também o
fim do Estado e encontra-se garantida na reptblica” (SALGADO, 2008, p.144)

A Constituicdo republicana ha de ser fundada no Principio da liberdade dos homens
(carater privado), sendo esta, liberdade externa pautada no ideal republicano, que ¢ “a
faculdade de ndo obedecer a quaisquer leis externas sendo enquanto lhes pude dar o meu
consentimento” (KANT, 2008, p.138). Também sera fundada no Principio da dependéncia de
todos a uma legislacdo comum (enquanto suditos) que estd implicito no conceito de
constituicdo politica. Por fim, a constituicdo republicana ird se fundar na Lei da igualdade dos
mesmos (enquanto cidaddos). Igualdade, esta, exterior num Estado que seré a relacdo entre o0s
cidaddos segundo o qual nenhum pode vincular juridicamente o outro sem que ele se submeta
ao mesmo tempo a lei e podem ser reciprocamente também de igual modo vinculado por ela.

Republicanismo é o0 modo de governar, representativamente, o povo, seja quem for seu

governante, ou seja, é uma forma de governo, forma regiminis, diferentemente da democracia
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que é forma de soberania - forma imperii - formada por sociedade do povo, considerada, pelo
filésofo, necessariamente uma forma de despotismo, justificando o sistema representativo
como o Unico capaz de tornar possivel uma forma republicana.

Segundo SANTOQOS, "O republicanismo em Kant esta mais de acordo com a visao atual
de Estado Democrético de Direito do que o que ele chama de Democracia™ (2008, p. 39).

A proximidade do republicanismo com o Estado Democrético de Direito, pode ser
observada, ainda, pelo seu principio, que é o principio politico de separacdo dos poderes
executivo e legislativo.

Os agentes politicos do poder estatal devem ser reduzidos para a representacdo do
mesmo ser cada vez maior para que, de forma gradual, possa-se chegar a plenitude
republicana em conformidade com o contrato originario e, consequentemente, garantir a
liberdade dos cidaddos. Observa Kant (2008), que é impossivel tal graduacdo na democracia,
pois esta sé terd condicdes de ceder lugar ao Republicanismo mediante revolucéo violenta.

Com isso, Kant (2008) coloca que o republicanismo, proveniente do contrato original,
€ 0 Unico modo de governar capaz de dar espacgo a algum tipo de legislacdo internacional.

O segundo artigo definitivo tem um alcance interestadual. Kant (2008) entende que a
federacdo de povos se dara quando cada homem estabelece com quem bem entender as leis
que devam obedecer, criando assim uma constituicdo prépria semelhante a civil. 296

Entretanto esta formacéo ndo seria um Estado de povos, pois isto pressupde relagédo de
um superior com um inferior Ainda, Kant (2008) ir4 observar que os Estados vivem entre si
uma relacdo baseada no estado de natureza como se diria no caso dos seres humanos, pois nao
ha leis que estipulem suas interacGes. E dessa forma, o estado de natureza é sempre estado de
guerra presente, pelo menos, enquanto possibilidade.

Os Estados devem repreender esta situacdo, como fazem os cidaddos quanto aos
selvagens que vivem sem lei, e ndo mais alegar soberania com o intuito de nao sofrer coacao
legal externa, pois o contrério fragiliza o povo.

Neste artigo, Kant (2008) critica as inimeras vezes que foram citados codigos de
cunho internacional pelos Estados, pois se faz referéncia ao direito, mas sem ao menos

pretender usé-lo para coagdo externa, tornando este uso apenas uma homenagem ao direito.

[...] pois de outro modo a palavra direito nunca viria & boca desses Estados que se
querem guerrear entre si, a ndo ser para com ela praticarem a ironia como aquele
principe gaulés, que afirmava: “A vantagem que a natureza deu ao forte sobre o
fraco ¢ que este deve obedecer aquele” (KANT, 2008, p. 145).
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Por isso, os Estados, que ndo sdo capazes de utilizar-se do direito para resolugédo de
qualquer problema, fazem valer-se pela guerra.

Kant (2008), entdo, define a necessidade e alcance do direito das gentes, através da
criacdo de uma liga entre 0s povos, para que ndo mais se admita a guerra como instrumento

legitimo, nem mesmo guerra justa, sendo o direito o Unico meio de solugdo das controvérsias.

A unido dos Estados da origem a liga de paz, que ndo se confunde com um tratado
de paz, sempre temporario. A liga possibilita o estabelecimento definitivo de um
convivio pacifico. Assim, ficaria constituida uma federagdo na qual ninguém perde
sua soberania, mas todos a garantem através do reconhecimento e da protecdo da
liberdade de cada um segundo um direito das gentes (SALGADO, 2008, p.149).

Por fim, o terceiro artigo, como dito anteriormente, trar4 a visdo cosmopolita do
projeto para a paz, ou seja, diz respeito ao Direito Cosmopolita, direcionado, como descreve

Giltdnio Santos (2008), aos cidaddos e aos Estados.

No mundo contemporaneo, o direito cosmopolita assume outra faceta, que é o fato
de reconhecer a pluralidade dos povos; pluralidade de cultura de ideias de vida boa,
que sdo conjugados em uma sociedade internacional, aberta a pratica discursiva
como forma de resolugdo de conflitos e formulagcdo da normatividade. Podemos
dizer que o terceiro artigo é direcionado igualmente aos Estados e aos individuos
(SANTOS, 2008, p.41).

Neste ponto, Kant entende que os seres humanos devem ser tratados como cidad&os
cosmopolitas e como tais devem ser recebidos, em qualquer Estado, com hospitalidade, ndo
simplesmente por filantropia, mas no sentido de direito que se tem de ndo ser tratado com
hostilidade, um direito de visita.

O direito de visita ndo inibe a soberania dos Estados, pois € expresso na obra que ndo
se trata de hospedagem por certo tempo, o que deve ser feito por contrato especial. Esse
direito abarca apenas a perspectiva de que ninguém € detentor exclusivo de um espaco na
Terra e, dessa forma, todos devem suportar uns aos outros Ainda, Kant indaga a dicotomia
dos paises europeus que se permitiam visitarem outros paises e fixarem-se injustamente,
colonizando-os, a0 mesmo tempo em que nao Sdo receptivos com estrangeiros. Este
questionamento remete ao imperativo categorico kantiano que determina que nenhuma acao
deva ser praticada se ndo puder se tornar lei universal, logo, se ndo se pretendia permitir
“invasdo” também nos paises colonizadores, ndo se devia ter praticado.

Nesse sentido, Kant demonstra que a definicdo de um direito cosmopolita se faz
necessaria, haja vista que se se pretende ver a Terra como de todos para dela gozar

livremente, entdo se deve estabelecer tal prerrogativa como lei universal.
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A ideia de um direito cosmopolita ndo é nenhuma representacdo fantastica e
extravagante do direito, mas um complemento necessario de cddigo ndo escrito,
tanto do direito politico como do direito das gentes, num direito publico da
humanidade em geral ¢, assim, um complemento da paz perpétua, em cuja continua
aproximacao € possivel encontrar-se sé sob esta condi¢cdo (KANT, 2008, p.151).

O direito cosmopolita, dessa forma, englobara a humanidade com um todo, deixando
que todos, sejam como cidaddos de um pais ou como representantes estatais, desfrutem
livremente dos espacgos globais, sem perder de vista o ponto de partida de onde vieram, bem

como sua identidade originaria, tornando assim possivel a paz perpétua.

3.2.3.3 Teoria humanista

A corrente humanista € hoje uma das mais recentes correntes doutrinarias sobre o
fundamento do direito internacional, cujas bases, de modo geral, estdo no jusnaturalismo. Em
outras palavras, a corrente humanista de pensamento se situa dentro do movimento de
renascimento do Direito Natural, movimento este que, segundo Pellet (2003) “é uma outra
manifestacdo da reaccdo contra o positivismo classico. Filosoficamente, situa-se na corrente
anti-positivista e idealista. Objetivamente, baseia-se na necessidade de lutar contra os efeitos
nefastos da anarquia das soberanias estatais” (PELLET, 2003, p. 81)

Os fatos presenciados no ultimo século marcaram de tal forma as concepgdes de tantos
juristas e doutrinadores do direito e da filosofia, que foram capazes de consolidar novas

tendéncias persistentes na contemporaneidade “2.

A convivéncia constante, como Juiz de um tribunal internacional de direitos
humanos, com os relatos comprovados de sucessivas atrocidades e abusos praticados
contra a pessoa humana, nos casos submetidos ao conhecimento do Tribunal
interamericano, - convivéncia esta refletida em mais de uma centena de sentengas
internacionais de cuja elaboracdo e adocdo tenho tido privilégio de participar
ativamente, - tem reforcado minha convic¢do quanto a premente necessidade de
sustentar e promover o atual processo historico de humanizagdo do Direito
Internacional, e de buscar a consolidagdo do novo jus gentium do século XXI
(TRINDADE, 20086, p. X).

Para essa corrente, o direito ndo é sé social, s6 politica. Assim, as teorias humanistas
fundamentam o Direito Internacional em valores dedutiveis de uma “consciéncia juridica

universal” alheia a vontade politica estatal.

*2 Ap6s a Primeira Guerra Mundial, Vollenhoven dia que é chegada a hora de Grécio (PELLET, 2003)
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Enquanto que para Immanuel Kant o Direito Internacional, cuja evolugdo lida em um
direito cosmopolita, carrega como principio basilar a autonomia da pessoa humana, para a
corrente humanista o Direito Internacional é e deve ser um instrumento de garantia da
dignidade da pessoa humana. Interessante observar dessa ressalva que a autonomia e a
dignidade da pessoa humana sdo dois dos trés principios fundamentais do moderno Direitos
Humanos .

Ainda, a corrente humanista tem como perspectiva a ideia do multilateralismo. Nao é
possivel que haja uma correta adequagdo das normas de Direito Internacional com as agdes
estatais se 0 mundo ainda permitir que uma Unica nagao, ou um bloco coeso e pequeno de
Estados, se sobressaia enquanto poténcia maior na ordem internacional, como estabelece
Trindade (2006):

Na antiguidade como em nossos dias, o unilateralismo armado tem um profundo
efeito descivilizador Haja vista as noticias que hoje nos chegam do Iraque e
Guantdnamo. Néo se sustenta uma ordem internacional que se pretenda criada pela
livre vontade dos Estados, pois é por sua livre vontade que os Estados — mormente
0s mais poderosos — a violam. A perigosa escalada de violéncia neste inicio do
século XXI s6 podera ser contida mediante o fiel apego ao Direito e a seus
principios basicos. Acima da for¢a estd o Direito, assim como acima da vontade esta
a consciéncia (TRINDADE, 2006, p. 398).

O acesso a justica internacional é outro aspecto abordado pelos tedricos humanistas.
Para estes, o direito internacional cujo fundamento se sustenta pela protecdo da humanidade,
deve consagrar o principio do acesso a justica, para que o individuo seja capaz de pleitear seus
direitos sem depender do Estado ao qual esteja vinculado, isto €, sem que estejam submetidos
as vicissitudes do direito interno.

Em uma ordem multilateral, na qual o individuo passa a ser sujeito com acesso a
justica no &mbito internacional, a consagracdo de valores universais é, a0 mesmo tempo,
indispensavel como também decorréncia logica desse cenario.

Para uma doutrina que busca a humanizacdo do direito internacional, reconhecer
valores universais é caracteristica principal dessa linha de pensamento, como expressa
Trindade (2006): “Na medida em que se estender reconhecimento aos valores universais, a
comunidade internacional se movera do jus inter gentes ao novo jus gentium, o direito
internacional da humanidade” (TRINDADE, 2006, p. 405).

*% Sobre os principios dos Direitos Humanos ver sec&o 5.2.1.1.infra.
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4 CASUISTICA DAS CORTES INTERNACIONAIS FRENTE A TENSAO
SOCIEDADE VS. COMUNIDADE INTERNACIONAL

Os estudos de casos que tiveram impacto consideravel nas reflexdes sobre o direito
internacional sdo importantes marcos, visto a variacdo de posi¢fes ao longo dos anos,
acompanhando toda a tendéncia da sociedade internacional, partindo de concepcoes

voluntaristas, chegando até a consagrar decisdes em prol de interesses comuns.

4.1. As decisdes das Cortes sob a perspectiva do interesse estatal

A Corte Permanente de Justica Internacional, bem como a Corte Internacional de
Justica, trataram em alguns de seus casos sobre a vontade dos Estados, a questdo do
consentimento e o principio da soberania como algo absoluto, dentre eles estdo o parecer
consultivo sobre o Estatuto da Carélia Oriental, em 1923, e o contencioso caso Lotus, de
1927.

4.1.1. Necessidade de consentimento e o principio da Carélia Oriental

A Carélia Oriental era um territorio localizado na regido da Carélia, na fronteira entre
a Finlandia e a Russia. A sua tortuosa historia enfrentou varios momentos de tensao, desde a
Era do Gelo, quando era inabitada, até as disputas entre Finlandeses e Russos.

Em 1923, uma destas supramencionadas disputas, foi levada a discussdo a Liga das
Nacdes, que, por sua vez, procedeu a um pedido de parecer pela Corte de Haia, com a
seguinte pergunta:

Os artigos 10 e 11 do Tratado de paz entre a Finlandia e Russia, assinado em Dorpat
[Tartu] em 14 de outubro de 1920 e a anexa declaracdo da delegacdo russa em
relagdo a autonomia da Carélia Oriental, constituem compromissos de caracter
internacional, que coloca a Russia obrigados a Finlandia quanto a realizacdo das
disposices nele contidas? (CPJI, 1923, p. 9, tradugéo nossa) **.

* Do Articles 10 and 11 of the Treaty of Peace between Finland and Russia, signed at Dorpat on October 14th,
1920, and the annexed Declaration of the Russian Delegation regarding the autonomy of Eastern Carelia,
constitute engagements of an international character which place Russia under an obligation to Finland as to the
carrying out of the provisions contained therein?
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Na época da discussdo, a Finlandia j& era um Estado-Membro da Liga das Nacdes, ao
contrario da Russia, o que fez com que a Corte, ao receber o pedido de parecer, procedesse
primeiramente a uma notificacdo a Republica Russa sobre o procedimento a ser instaurado
perante a CPJI, para que o Estado pudesse expor seus argumentos.

A Rdssia, com base na sua soberania em consentir ou ndo com uma jurisdi¢do
internacional, recusou-se a se submeter & CPJI e, até mesmo, a Liga das Nagbes, conforme

declaracéo abaixo:

O governo russo categoricamente se recusa a tomar qualquer parte no exame desta
questdo pela Liga das Nacbes, ou pela Corte Permanente. Para além de
consideracOes de direito, segundo a qual a questdo do estatuto da Carélia é uma
questdo de jurisdi¢do nacional russa, o governo soviético € obrigado a afirmar que
ele ndo pode considerar a chamada Liga das Nacfes e a Corte Permanente como
imparcial nesta matéria, tendo em conta o fato de que a maioria das poténcias
pertencentes & Liga das Nacdes ndo tém ainda concedido o governo soviético
reconhecimento de jure, e vérias delas se recusam mesmo a estabelecer relagdes de
facto com ele (CPJI, 1923, p. 13-14, traduc&o nossa) *°.

A Rdssia declarou, ainda, que a maioria das decisdes tomadas, até entdo, pelo
Conselho da Liga foram diretamente contra os interesses do governo soviético e que, por tais
razfes, se recusava a se submeter as decisdes da Corte. Diante da recusa russa, a Corte se viu
impedida de prosseguir a andlise do caso e, mais ainda, impossibilitada de conhecer todas as
razGes de ambas as partes, em igualdade, para proceder a um parecer indubitavel sobre o caso.

Sobre tal recusa, respeitando a vontade soviética, a CPJI declarou que a manifestacdo
licita e formal de vontade é a Unica forma capaz de vincular o Estado a qualquer obrigacédo
internacional, endossando, assim, o principio do consentimento como base do Direito
Internacional (TRINDADE, 2006).

estd bem estabelecido no direito internacional que nenhum Estado pode, sem o seu
consentimento, ser obrigado a submeter seus litigios com outros Estados, a
mediacdo ou arbitragem ou qualquer outro tipo de assentamento Pacifico.
Consentimento pode ser dado uma vez por todas sob a forma de uma obrigacdo
livremente assumida, mas ele pode, ao contrario, também pode ser administrado em
um caso especial para além de qualquer obrigacdo existente (CPJI, 1923, p.27,
traduco nossa) “.

*® the Russian Government categorically refuses to take any part in the examination of this question by the
League of Nations or by the Permanent Court. Apart from considerations of law, according to which the question
of the status of Carelia is a matter of Russian domestic jurisdiction, the Soviet Government is compelled to
affirm that it cannot consider the so-called League of Nations and the Permanent Court as impartial in this
matter, having regard to the fact that the majority of the Powers belonging to the League of Nations have not yet
accorded the Soviet Government de jure recognition, and several of them refuse even to enter into de facto
relations with it.

*8 it is well established in international law that no State can, without its consent, be compelled to submit its
disputes with other States either to mediation or to arbitration, or to any other kind of pacific settlement. Such
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A partir de entdo, foi possivel entender que existe um vinculo explicito entre
consentimento e autoridade normativa, isto é, para a CPIJ, no referido posicionamento,
nenhum Estado estara obrigado a se submeter a qualquer solucéo pacifica de controvérsias,
sem 0 seu consentimento, concretizando o primeiro mais importante posicionamento juridico

da sociedade internacional classica sobre o principio do voluntarismo no DI.

4.1.2. O marco voluntarista no caso Lotus

Uma colisdo entre 0 navio a vapor francés Lotus e o navio cargueiro turco Boz-Kourt,
no dia 02 de Agosto de 1926, deu origem ao memoravel Caso Lotus, julgado perante a Corte
Permanente de Justica Internacional.

Devido a coliséo, a cinco ou seis milhas néuticas ao norte de Mitilene, na Greécia, o
cargueiro Boz-Kourt se partiu em duas partes, ocasionando a morte de oito turcos. Outros dez
que estavam a bordo, incluindo o capitdo do navio, sr. Hassan Bey, foram resgatados pela
tripulacdo do vapor Lotus, que seguiu viagem para o seu destino final, Constantinopla, la
chegando no dia 03 de Agosto.

Ao atracarem no porto da cidade turca, os policiais locais procederam as investigacoes
do acidente. Nos dias que se seguiram, as investigaces continuaram perante as autoridades
turcas, culminando na prisdo preventiva do Tenente Demous do navio Lotus. O caso foi
julgado pela corte Criminal de Istambul no dia 28 de agosto, mesmo com a contestacao
francesa de que a referida Corte ndo teria jurisdicdo. No dia 11 de setembro o francés
conseguiu a liberdade mediante o pagamento de fianga de 6.000 libras turcas. Os comandantes
dos dois navios foram processados e condenados.

Diante dos incidentes diplométicos que surgiram por causa o julgamento da Corte
local, o Governo da Turquia, declarou no dia 02 de setembro que ndo havia objecdes em levar
0 caso a CPJI, para os devidos esclarecimentos. O mesmo fez o Governo francés quatro dias
depois.

Com as declaracbes de consentimento feitas pelos dois Estados, o caso foi julgado
perante a Corte de Haia. No julgamento, sob grande influéncia tedrica do pensamento de
Anzilloti, que presidiu a sessdo, a Corte observou que: i) ndo houve discussdo sobre uma
possivel jurisdicdo de terceiro Estado, visto que o acidente foi em alto mar; ii) ndo se

guestionava o julgamento da Corte Criminal turca, o questionamento das partes se restringia a

consent can be given once and for all in the form of an obligation freely undertaken, but it can, on the contrary,
also be given in a special case apart from any existing obligation
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existéncia ou ndo de violagdo de principios de Direito Internacional, perante a imposi¢do de
jurisdicdo do Estado da Turquia.

Segundo a Franca, para que houvesse o exercicio da jurisdicdo da Corte turca, era
imprescindivel que esta apontasse as regras de Direito Internacional que a legitimasse. Ja o
Governo turco entendeu que o artigo 15 da Convencdo de Lausanne®’, de julho de 1923,
assinada por Franca e Turquia, entre outros, permitia que se qualificasse a competéncia turca
desde que a determinacdo dessa jurisdicdo ndo confrontasse com algum principio de Direito
Internacional.

A CPJI observou que, no caso em contexto, o termo do artigo 15 se refere a
“principios que estdo em vigor entre todas as na¢Ges independentes e que, portanto, aplicam-
se igualmente a todas as partes contratantes” (CPJI, 1927, p. 17, traducio nossa) *?, ainda que
fora contestado a época da assinatura da Convencéo pela Franca e Italia, como alegado pelo

Governo francés, pois a Corte entendeu que

Deve-se acrescentar a estas observagdes, que o projeto original do artigo relevante,
que limita a jurisdicdo turca para crimes cometidos na propria Turquia, também foi
Descartado pelo Comité de redacéo; esta circunstancia pode, com justificacéo igual,
dar a impressdo de que a intencdo dos autores da Convencdo ndo era limitar essa
competéncia de nenhuma maneira.

As duas propostas opostas [francesa e italiana] foram concebidas para determinar
definitivamente a &rea de aplicagdo penal Turco assim tendo sido descartadas, o
texto finalmente adoptado de comum acordo para artigo 15 s6 pode se referir aos
principios do direito internacional geral, relativas a competéncia (CPJI, 1927, p. 17,
traducéo nossa) *°.

Assim, como nenhuma das partes se opuseram ao texto final do artigo 15, apenas ao
draft, a Corte considerou, por fim, que ndo havia limita¢cGes da jurisdi¢do da Turquia além
daquelas ja garantidas pelos principios gerais de Direito Internacional.

Outro ponto interessante de se observar sobre tal discussdo ¢ a “corre¢do” que a Corte

faz ao pedido da Franca. A CPJI ndo entende que existam principios que devam legitimar a

T A Convencao de Lausanne é um tratado de paz firmado em 24 de julho de 1923 na cidade suica de Lausanne
por Turquia, de um lado, e Reino Unido, Franca, Itdlia, Japdo, Grécia, Roménia e o Reino dos Sérvios, Croatas e
Eslovenos, no qual ficou reconhecida a sucessdo da Republica da Turquia ao Império Otomano.

“8 principles which are in force between all independent nations and which therefore apply equally to all the
contracting Parties

* 1t should be added to these observations that the original draft of the relevant article, which limited Turkish
jurisdiction to crimes committed in Turkey itself, was also discarded by the Drafting Committee; this
circumstance might with equal justification give the impression that the intention of the framers of the
Convention was not to limit this jurisdiction in any way.

The two opposing proposals designed to determine definitely the area of application of Turkish criminal law
having thus been discarded, the wording ultimately adopted by common consent for Article 15 can only refer to
the principles of general international law relating to jurisdiction.
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jurisdicdo da Turquia, mas sim principios que possam ter sidos violados pelo Governo Turco,
ao impor sua jurisdigdo. A Corte ressalta que:

O Direito Internacional rege as relacdes entre Estados independentes. As regras de
vinculacdo de lei aos Estados, por conseguinte, emanam de vontade prdpria expressa
nas convengdes ou por usos geralmente aceitos como expressando principios do
direito e estabelecidos para regular as relagdes entre estas comunidades
independentes coexistentes ou tendo em vista a consecucdo de objetivos comuns.
Restrices sobre a independéncia dos Estados, portanto, ndo podem ser presumidas.
(CPJI, 1927, p. 18, traducéo nossa) .

Tais esclarecimentos sobre as questdes a serem apreciadas pela Corte sdo
preponderantes para moldar o carater voluntarista classico da decisdo sobre a formacédo do
Direito Internacional, que ndo permite que o fundamento da norma internacional esteja
respaldado por outro componente que nao a vontade do Estado. Isto &, a jurisdicdo pode ser
limitada por regras que emanem das vontades dos Estados, como os principios gerais do
Direito Internacional, mas ndo se pode entender que o Direito Internacional deve “autorizar”
essa jurisdicdo, pois desta forma o fundamento de validade dessa jurisdicdo repousaria no
Direito Internacional e ndo na soberania inerente ao proprio Estado, independente do Direito
Internacional.

Nesse sentido, a decisdao da Corte de Haia ¢ clara: “Nestas circunstancias, tudo o que
pode ser exigido de um Estado é que ele ndo deve ultrapassar os limites que o Direito
Internacional coloca em sua jurisdicdo; dentro destes limites, seu titulo de exercer uma
jurisdicdo baseia-se em sua soberania” (CPJL, 1927, p. 19, tradugdo nossa) >*.

A Corte, entdo, passou a analise de quais seriam 0s principios que poderiam limitar a
jurisdicéo e ao final concluiu que a Corte turca, ao julgar o caso, ndo agiu em conflito com o
Direito Internacional, consagrando assim mais um caso cujo fundamento se baseou na teoria
voluntarista do Direito Internacional.

Sobre esse caso, Délber Lage e Leonardo Brant (2011) ressaltam que se trata de uma
jurisprudéncia fortemente contestada, hodiernamente, porém é o marco para demonstracdo de

como as bases voluntaristas classicas resultam em estruturantes jurisprudenciais.

% International law governs relations between independent States. The rules of law binding upon States therefore
emanate from their own free will as expressed in conventions or by usages generally accepted as expressing
principles of law and established in order to regulate the relations between these co-existing independent
communities or with a view to the achievement of common aims. Restrictions upon the independence of States
cannot therefore be presumed.

5! In these circumstances, all that can be required of a State is that it should not overstep the limits which
international law places upon its jurisdiction; within these limits, its title to exercise jurisdiction rests in its
sovereignty.
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4.1.3. O cumprimento de obrigacdo como decorrente do exercicio da soberania: o caso

Vapor Wimbledon

O caso do Vapor Wimbledon trata-se de uma controvérsia entre Gra-Bretanha, Franga,
Italia e Japdo de um lado, que ainda contou com o apoio da Pol6nia durante os procedimentos
orais, contra a Alemanha, de outro, devido a recusa do Estado requerido em ceder passagem
a0 navio a vapor francés®?, Wimbledon, pelo Canal de Kiel. O referido caso correu perante a
CPJI com submissdo inicial em 16 de Janeiro de 1923 e julgamento no dia 17 de Agosto do
mesmo ano.

As nacles requerentes relataram a Corte de Haia que na manha do dia 21 de marco de
1921, o vapor Wimbledon foi impedido de passar pelo Canal Kiel, sob o argumento de
neutralidade da Alemanha frente a guerra Russo-Polonesa.

Ao ter sido negada a passagem, a Franca reiterou diplomaticamente o pedido a
Alemanha dois dias depois, com base no artigo 380 do Tratado de Versalhes, que determinava
que “O canal de Kiel e seus acessos deverdo estar sempre livres e abertos para 0s navios de
comércio e de guerra de todas as nagdes em paz com a Alemanha em termos de igualdade
para todos™ (CPJI, 1923, p. 21, traducéo nossa) *.

Novamente a Alemanha negou o pedido, alegando que o vapor estava carregado de
armamento e municdo que seriam entregues a Missdo Militar da Polonia em Danzig e, com
base na ordem de neutralidade da Alemanha, se recusava a facilitar a passagem da carga.

Os Estados Requerentes afirmavam que essa clausula do art. 380 do Tratado de
Versalhes era clara em determinar que o canal devesse ser mantido aberto aos Estados em paz

com a Alemanha. A Corte, por sua vez, acolheu tais alegacdes.

A Corte considera que os termos do artigo 380 sdo categ6ricos e ndo d& margens a
duvidas. Segue-se que o canal tenha deixado de ser um interno e navegavel nacional,
cuja utilizacdo pelos navios de Estados que ndo o Estado ciliar é deixado
inteiramente ao critério do Estado, e que se tornou uma navegagdo internacional com
a intengdo de fornecer, por garantia de Tratado, acesso mais facil para o Baltico em
beneficio de todas as NagGes do mundo. Sob o novo regime, o Canal de Kiel deve
ser aberto, em base de igualdade, a todos os navios, sem fazer qualquer distingdo
entre navios de guerra e navios de comércio, mas sob uma condicdo expressa, qual

520 navio a vapor é materialmente inglés, no entanto, a bandeira era francesa, por ser usado para transporte de
armamentos de uma empresa desta nacionalidade. Por esse motivo, optou-se aqui por considerar 0 navio como
francés, tendo em vista que os danos materiais pelo atraso na entrega da carga foram sofridos pela Franca.

%3 The Kiel Canal and its approaches shall be maintained free and open to the vessels of commerce and of war of
all nations at peace with Germany on terms of entire equality
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seja que estes navios devam pertencer as Nagdes em paz com a Alemanha (CPJI,
1923, p. 22, tradugéo nossa) **.

Na decisdo do caso Vapor Wimbledon, a Corte coloca que se obrigar em convencdes
é, propriamente, um exercicio da soberania, isto é, a obrigacdo existe e deve ser cumprida,

pois foi pactuada pelo Estado soberano, livre para decidir se obrigar.

A Corte se exime de ver na celebracdo de qualquer Tratado, pelo qual um Estado
compromete-se a realizar ou abster-se de realizar um determinado ato, como um
abandono de sua soberania. Sem ddvida alguma uma Convencdo criando uma
obrigacdo deste tipo coloca uma restricdo sobre o exercicio dos direitos soberanos
do Estado, no sentido de que obriga a serem exercidos de determinada maneira. Mas
o direito de firmar compromissos internacionais é um atributo da soberania do
Estado (CPJI, 1923, p. 25, traducéo nossa) >°.

Essa emblematica decisdo retrata, mais uma posi¢do da CPJI em consonancia com o
pensamento formalista e voluntarista. Nesse sentido, para Leonardo Brant e Délber Lage
(2011): “[i]dentificar soberania como a capacidade normativa representa 0 primeiro passo da
construcdo do pensamento proprio do positivismo voluntarista” (BRANT; LAGE, 2011,
p.77).

4.1.4. Breves consideragOes sobre o Caso Lockerbie: a jurisdicdo da CIJ vs. a

imperatividade do CS

O fato que deu origem ao caso Lockerbie se iniciou quando um avido da empresa
PanAm sobrevoava a cidade britanica de Lockerbie explodiu em decorréncia de um atentado a
bomba. O atentado foi atribuido a um terrorista libio, que na Libia se encontrava, em uma
época em que o presidente Khadafi era visto como um patrocinador do terrorismo em seu

pais.

% The Court considers that the terms of article 380 are categorical and give rise to no doubt. It follows that the
canal has ceased to be an internal and national navigable waterway, the use of which by the vessels of states
other than the riparian state is left entirely to the discretion of that state, and that it has become an international
waterway intended to provide under treaty guarantee easier access to the Baltic for the benefit of all nations of
the world. Under its new régime, the Kiel Canal must be open, on a footing of equality, to all vessels, without
making any distinction between war vessels and vessels of commerce, but on one express condition, namely, that
these vessels must belong to nations at peace with Germany.

> The Court declines to see in the conclusion of any Treaty by which a State undertakes to perform or refrain
from performing a particular act an abandonment of its sovereignty. No doubt any convention creating an
obligation of this kind places a restriction upon the exercise of the sovereign rights of the State, in the sense that
it requires them to be exercised in a certain way. But the right of entering into international engagements is an
attribute of State sovereignty
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Diante dos fatos e com intuito de julgar o responsavel pelos danos causados pela
explosdo da aeronave, a Gra-Bretanha, com o apoio dos EUA, recorreu ao Conselho de
Seguranca das NacGes Unidas exigindo que a Libia entregasse o terrorista. O CS entendeu
pela entrega do terrorista que deveria, entdo, ser julgado pelo Gra-Bretanha.

Mas a Libia, por sua vez, se recusou a entregar seu nacional e decidiu recorrer a ClJ
com base no Tratado de Montreal, que estabelece duas opgdes para tais casos: i) entrega ao
Estado que requer ou ii) julgamento interno, no Estado de origem. Considerando que EUA,
Gré-Bretanha e Libia eram signatarios do Tratado de Montreal, pode-se entender que a Libia
defendeu seu direito de julgar o caso internamente, com base no Tratado, e pediu a ClJ para
afirmar esse seu direito, na tentativa de, com isso, findar o assunto.

Houve, no entanto, um pedido de medida cautelar®® da prépria Libia, para impedir que
no decorrer do julgamento perante a Corte, o CS invadisse o seu territdrio para fazer cumprir
a decisdo de entrega compulséria do terrorista. Em outras palavras, a Libia pediu que a CIJ
afirmasse que o CS ndo poderia exercer a coercdo, que lhe é funcdo estabelecida na CNU,
para valer sua Resolucdo, ao menos enguanto o caso estivesse sendo julgado.

A referida cautelar foi negada pela C1J, o que evitou futuros embaragos para 0s 0rgaos
das NacGes Unidas, uma vez que, se deferida fosse, a cautelar estaria consagrando um poder
de “controle jurisdicional” ou um “controle de legalidade” das decisdes do CS.

Nota-se que, de fato, todo pedido inicial da Libia era que a C1J fizesse essa espécie de
“controle de legalidade” sobre a decisdo do CS, ou seja, se a Corte confirmasse razéo a Libia,
estaria afirmando que o CS, ao demandar a entrega do nacional, estaria cometendo uma
decisdo arbitréria, talvez até mesmo ilegal, 0 que poderia ensejar em uma grande repercussao
sobre o sistema internacional.

A Corte, nesse caso, nunca declarou se poderia fazer ou ndo esse “controle de
legalidade” do CS, mas, ao negar a cautelar, deixou margem a interpretacdo de que as
decisbes oriundas do CS sdo superiores a qualquer tratado. E com isso, essa decisdao manteve
a inércia da CIJ, e consequentemente da sociedade internacional, frente ao poder politico

latente no CS.

*® Medida Cautelar busca preservar o objeto levar em conta 0 mérito da questéo, de forma que seja reversivel.
S&o principios que regem a Medida Cautelar: “fumaca do bom direito” e “Perigo da demora”, isto é, demonstrar
gue a parte tem razdo e que a demora na decisdo poderia levar a perda do objeto, respectivamente, como no
direito interno. Nesse sentido a CIJ afirmou que ndo havia o requisito da “fumaca do bom direito”, com base no
art. 103 da CNU — em caso de conflito com a Carta da ONU, prevalece esta. Como a Carta (nas atribui¢bes do
CS) manda entregar e o Tratado de Montreal manda julgar internamente, prevaleceria a Carta da ONU.
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Por fim, diante da negatoria da cautelar, a Libia resolveu usar a entrega do individuo
como poder de barganha para se aproximar dos paises ocidentais, acordando em deixar que 0
suposto terrorista fosse julgado na Holanda por um tribunal escocés. E assim foi feito,

aproximando, na época, Khadafi dos paises ocidentais.

4.2. As decisbes das Cortes com fundamentos no interesse comum da Comunidade

Internacional

As decisbes das Cortes Internacionais se iniciaram dentro de um processo de
manutencdo do status quo da sociedade internacional, isto é, elas surgiam para manter a
ordem e o equilibrio dos Estados para que nenhum deles fosse capaz de se sobrepor as
vontade de outros. Mas, assim como a ordem internacional evoluiu, as Cortes também, pois
tiveram que acompanhar as novas necessidades e aspiragdes dessa ordem.

Quando se trata de consolidar uma posicdo no Direito Internacional, as decisdes das
Cortes Internacionais sdo primordiais, tendo em vista que passam a ser critérios de estudos
nas doutrinas, consagram costumes internacionais e constituem o proprio reflexo do

entendimento da comunidade internacional.

4.2.1. O reconhecimento de principios fundamentais do Direito Internacional

A pergunta que foi feita a Corte, no Parecer Consultivo sobre Legalidade do uso de
Armas Nucleares (1996), iniciou uma discussao quanto a legalidade ou ilegalidade do recurso
ao uso de armas nucleares, que ndo findou no mesmo instrumento.

Tendo em vista a auséncia de tratados e de normas costumeiras, uma vez que a
sociedade internacional estava dividida sobre essa posicdo e ndo se verificava uma opinio
iuris que abordasse uma posicdo, a CIJ reconheceu, que havia, pois, principios e regras de
direito humanitario e de direito de neutralidade que deviam ser observadas e respeitadas.

Foram, entdo, citados alguns principios de direito humanitario, bem como a Clausula
Martens °’ que, por conclusdo da Corte, devem ser observados quanto ao uso de armas
nucleares, indispensavelmente, sem qualquer excecéo.

No entanto, devido a uma série de davidas e devido a época em que tais principios

foram instituidos, a Corte ndo achou que fosse conveniente se pronunciar em definitivo

%" Sobre a Clausula Martens ver se¢do 3.2.1. supra.
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quanto a essa legalidade ou ndo das armas nucleares. Ela ressaltou ao final, ainda, quanto a
obrigacdo dos Estados em negociarem o desarmamento nuclear.

E certo que n&o se chegou a uma resposta definitiva nesse parecer, o que de fato ndo
contribuiu em muito quanto a uma possivel proibicédo ou legalizacdo do uso dessas armas, no
entanto o referido parecer contribuiu para a jurisprudéncia que reconhece o Direito
Internacional como uma ordem juridica dotada de principios fundamentais que devem ser
respeitados independente de regulamentacdo especifica ou auséncia de normas relativas a um
caso concreto.

Dessa forma, expbe T. Meron (2003) com propriedade, ressaltando ainda que esse
reconhecimento de principios fundamentais ndo foi tdo completo, por ndo tocar na questdo da

natureza do jus cogens, 0 que por outro lado ndo retira o aspecto marcante da decisdo:

No parecer consultivo Armas Nucleares, juizes Bedjaoui, Weeramantry e Koroma
foram de opinido que os principios fundamentais do direito internacional
humanitario seriam de natureza jus cogens. A propria Corte ndo achou necessario
discutir a questdo da natureza jus cogens de certas regras de direito humanitario, mas
ela manifestou a opinido de que certas regras fundamentais do direito humanitario
constituiam “principios do direito internacional consuetudinario intransigiveis"
(MERON, 2003, p. 205, tradugo nossa) *.

Assim, no referido parecer, a Corte de Haia se eximiu de discutir a questdo da natureza
de jus cogens, porém admitiu a existéncia de principios intransigiveis na ordem internacional.
De toda sorte, o reconhecimento, pela Corte, de principios fundamentais no ordenamento
internacional contribui para a consolidacdo do Direito Internacional, enquanto ordem juridica

com vocacdo aspiracional.

4.2.2. Competéncia da Corte Internacional de Justica: o caso das Atividades Militares e
Paramilitares da Nicaragua (1984)

Na década de 1980, a Nicardgua elegeu um governo de tendéncia esquerdista e 0s
EUA, para enfrenta-los, financiava grupos armados de direita que buscavam derrubar o
governo de esquerda. Somado a isso, promovia atividades militares maritimas na fronteira da

Nicaragua, regulando a entrada e saida de navios.

% In the Nuclear Weapons Advisory Opinion, Judges Bedjaoui, Weeramantry and Koroma were of the view that
the fundamental principles of international humanitarian law were of a jus cogens nature. The Court itself did not
find it necessary to discuss the issue of the jus cogens nature of certain rules of humanitarian law, but it
expressed the view that certain fundamental rules of humanitarian law constituted “intransgressible principles of
international customary law”
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A situacdo se tornou preocupante para a Nicaragua, que decidiu recorrer a CHJ
pedindo:

- Que os Estados Unidos deve imediatamente cessar e desistir de fornecer, direta ou
indiretamente, qualquer apoio - incluindo treinamento, armas, municdes,
suprimentos, assisténcia, financiamentos, direcdo ou qualquer outra forma de apoio -
para qualquer nacdo, grupo, organizacdo, movimento ou individuo envolvido ou
pretende se envolver em atividades militares ou paramilitares ou contra a Nicaragua;
- Que os Estados Unidos deve imediatamente cessar e desistir de qualquer atividade
militar ou paramilitar, por seus préprios oficiais, agentes ou forcas na ou contra
Nicaragua e de qualquer outro uso ou ameaga da forga nas suas relagdes com a
Nicaragua (C1J, 1984, p. 172, traducéo nossa) .

Os EUA contestaram dizendo que j& haveria uma discussdo multilateral sobre
seguranca na América Central, na qual ele participava, no érgdo Contadora, da OEA.
Segundo o Governo Norte-Americano, o procedimento judicial bilateral perante a C1J poderia
prejudicar o desenvolvimento das negocia¢es no Contadora. Os EUA alegaram também que
a CIJ atua apenas dentro dos limites que o Direito lhe permite, isto é, para os EUA, a ClJ
funcionaria em funcdo apenas de causas juridicas, no entanto a questdo da Nicaragua era

politica, cabendo entdo ao CS ou a Contadora da OEA.

[...] Estados Unidos considera o pedido como inadmissivel, porque cada uma das
alegacOes da Nicaragua constitui ndo mais do que uma reformulacéo e atualizagao
de um Unico objeto fundamental, que os Estados Unidos estdo envolvidos em um
uso ilegal da forca armada, ou violacdo da paz ou atos de agressdo contra a
Nicaragua, uma questdo que, confirmada pela Carta e pela pratica, é da competéncia
de outros érgdos, em particular o Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas. Todas
as alegac0es deste tipo sdo confidenciadas para os 6rgdos politicos da Organizacdo,
para consideracdo e determinacdo; Estados Unidos citam o artigo 24 da Carta, que
confere ao Conselho de Seguranca a "responsabilidade priméria pela manutencéo da
paz e seguranca internacionais”. As disposi¢des da Carta para lidar com o uso da
forca armada ndo contém nenhum reconhecimento da possibilidade de liquidacao
pelo judiciario, em oposicdo aos meios politicos. Nos termos do artigo 52 da Carta,
hd também um compromisso de responsabilidade para a manutencdo da paz
internacional e seguranca as modalidades e agéncias regionais e na opinido dos
Estados Unidos o processo de Contadora é precisamente o tipo de arranjo regional
ou agéncia que contempla artigo 52 (C1J, 1984, p. 431-432, traducao nossa) *.

% _ That the United States should immediately cease and desist from providing, directly or indirectly, any
support - including training, arms, ammunition, supplies, assistance, finances, direction or any other form of
support - to any nation, group, organization, movement or individual engaged or planning to engage in military
or paramilitary activities in or against Nicaragua ;

- That the United States should immediately cease and desist from any military or paramilitary activity by its
own officials, agents or forces in or against Nicaragua and from any other use or threat of force in its relations
with Nicaragua

% 1...] the United States regards the Application as inadmissible because each of Nicaragua's allegations
constitutes no more than a reformulation and restatement of a single fundamental claim, that the United States is
engaged in an unlawful use of armed force, or breach of the peace, or acts of aggression against Nicaragua, a
matter which is committed by the Charter and by practice to the competence of other organs, in particular the
United Nations Security Council. All allegations of this kind are confided to the political organs of the
Organization for consideration and determination; the United States quotes Article 24 of the Charter, which
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Os EUA afirmaram, ainda, que a CIJ ndo é instancia recursal, tendo em vista que a
questdo ja havia sido submetida ao CS e devido ao bloqueio do CS, que ndo se manifestou em
virtude da auséncia de todos os votos afirmativos, ndo caberia a Nicaragua recorrer a CIJ.

A CIJ, por sua vez, se julga competente para tratar de questdes de Direito e Politica,
pois segundo ela, esses dois institutos ndo sdo separdveis e, ainda assim, ela tomaria sua
decisdo com base estritamente nas normas juridicas que tratavam sim da questdo do uso da

forca. Sobre as alegacdes do envio anterior ao CS, a Corte afirma com clareza que:

A Carta nesse sentido ndo confere responsabilidade exclusiva do Conselho de
Seguranca para esse assunto. Enquanto no artigo 12, hd uma determinagdo para uma
delimitacdo clara das funcGes entre a Assembleia Geral e o Conselho de Seguranca,
relativamente a qualquer litigio ou situacdo, que o primeiro ndo deve fazer qualquer
recomendagdo em relagdo esse litigio ou situagdo a menos que o Conselho de
Seguranca assim 0 exija, ndo ha nenhuma disposicdo semelhante em qualquer parte
da Carta em relagdo ao Conselho de Seguranca e a Corte. O Conselho tem funcfes
de natureza politica que lhe é atribuido, considerando que a Corte exerce funcées
puramente judiciais. Ambos os érgdos, portanto, podem executar suas funcgdes
distintas, mas complementares em relacdo os mesmos eventos (ClJ, 1984, p. 431-
432, traducéo nossa) **.

Uma parte da doutrina entende que ndo haveria real competéncia da CIJ para julgar o
caso, mas este esforco de ampliar sua competéncia ratione materiae deu a CIlJ grande
confianga por parte dos paises do Terceiro Mundo, levando a um aumento substancial de
demandas por parte dos paises subdesenvolvidos, favorecendo o Direito Internacional em sua

funcdo aspiracional.

4.2.3. Obrigacies “erga omnes”

Por uma perspectiva do DIP Classico seria possivel acreditar que uma obrigacdo de

um Estado esta correlata com o direito subjetivo do outro. Caso em uma relacdo bilateral ndo

confers upon the Security Council "primary responsibility for the maintenance of international peace and
security". The provisions of the Charter dealing with the ongoing use of armed force contain no recognition of
the possibility of settlement by judicial, as opposed to political, means. Under Article 52 of the Charter there is
also a commitment of responsibility for the maintenance of international peace and security to regional agencies
and arrangements and in the view of the United States the Contadora process is precisely the sort of regional
arrangement or agency that Article 52 contemplates

% The Charter accordingly does not confer exclusive responsibility upon the Security Council for the purpose.
While in Article 12 there is a provisionfor a clear demarcation of functions between the General Assembly and
the Security Council, in respect of any dispute or situation, that the former should not make any recommendation
with regard to that dispute or situation unless the Security Council so requires, there is no similar provision
anywhere in the Charter with respect to the Security Council and the Court. The Council has functions of a
political nature assigned to it, whereas the Court exercises purely judicial functions. Both organs can therefore
perform their separate but complementary functions with respect to the same events
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seja imperativo que o Estado faltoso cumpra a obrigacdo equivalente ao direito do outro,

entdo ndo haveria obriga¢do nenhuma a cumprir.

Se apenas o Estado que sofreu os danos materiais fossem autorizados [sic] a
apresentar uma reclamacéo, a obrigacdo seria vista unicamente como decorrente de
uma relacdo bilateral entre o Estado mais imediatamente ferido e o Estado que
faltoso. E na auséncia de determinado dano sofrido pelo Estado A, como é o caso
normalmente com violagdes de direitos humanos pelo Estado B, a responsabilidade
do Estado por conduta incompativel com as obrigacdes internacionais poderiam, de
forma alguma, ser acionada (MERON, 2003, p. 251, tradugéo nossa) .

Contra essa ideia de obrigacdo inter partes, o DIP Contemporaneo vem consagrando a
ideia de obrigacdo erga omnes, isto €, ndo € necessaria a relacdo bilateral para determinar uma
obrigacdo, mas sim, pelo entendimento de comunidade internacional, entende-se, pois que
uma obrigacgdo estatal esta ligada a um critério universal, multilateral de obrigac&o, que atinge
a todos independente das relagdes que se constituam.

Esse entendimento é importante na protecdo dos Direitos Humanos, visto que um
Estado que promova violagdo a seus nacionais, ainda que ndo prejudique o direito de outro
Estado, viola o DIP dando direito a qualquer Estado que observe tal violacdo a provocar um
tribunal e exigir a responsabilizacdo do Estado violador. Assim, a ideia de obrigacdo erga
omnes é tratada pela C1J em marcantes decisoes.

A Corte tratou dessa ideia de obrigacdo para além da vontade do Estado, ja em 1951,
no Parecer sobre Reservas a Convencdo de Prevencdo e Punicdo de Crimes de Genocidio
(C1J, 1951) &,

O pedido de parecer a ClJ foi feito pela Assembleia Geral das Na¢bes Unidas, em 16
de novembro de 1950, diante de inUmeras objecdes que apareceram durante a 5 sessdo da AG
sobre as reservas que estavam sendo feitas no draft da referida Convencdo. Alguns
argumentos contra tais reservas chamaram a atengdo da sociedade de Estados, fazendo com
gue estes passassem a questionar o fundamento da Convencgédo, bem como a compatibilidade
deste com a possibilidade de se promover reservas.

No momento em que a duvida aparece a comunidade internacional, acontecia ainda a

tentativa de codificacdo do Direito dos Tratados pela Comissdo de Direito Internacional das

%2 1f only the State that suffered material damage were allowed to present a claim, the obligation would be seen
solely as arising from a bilateral relationship between the most immediately injured State and the wrongdoing
State. And in the absence of specific damage suffered by State A, as is the case typically with violations of
human rights by State B, State responsibility for conduct inconsistent with international obligations could not be
triggered at all

63 Advisory opinion about Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide (1951)
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Nacdes Unidas. Nesse sentido, essa situacdo foi determinante para se promover certos limites
as vontades estatais com a posterior codificacdo de algumas normas na Convencdo de Viena
de Direito dos Tratados de 1969.

A Corte considerou o esforco que é feito pela ONU na tentativa de angariar 0 maior
namero possivel de Estados para ratificar convengdes como essa e observou ainda que o
pedido por Parecer ndo incluia a questdo da promoc¢do da reserva em si, mas de como
compatibilizar essas reservas com a realidade da Convencdo, diante do nimero de objecGes
que estavam sendo feitas a essas reservas.

A Corte observou ainda que os principios que determinam que as reservas ndo
poderiam ser feitas se afetassem a razdo de ser da Convencdo ou se ndo fossem aceitas pela
totalidade dos pactuantes, deveriam ter sido ressaltados no momento das negociacgdes, 0 que
ndo foi feito. Acreditou-se, pois, que tais decisdes ndao foram tomadas nas negociacGes pelo
interesse maior de concretizar o maior nimero de ratificagcbes possiveis, sem obstaculizar a
vontade de algum Estado. Por fim, ela considerou que tais formulagbes durante as
negociacdes sdo caracteristicas de procedimentos contratuais, porém, pela matéria a qual se
trata a Convencdo sobre Crimes de Genocidio, esse quesito deve ser avaliado por outra
percepcdo que ndo puramente contratual.

Na decisdo, a Corte esclarece que essa Convencdo, assim como outras do mesmo
carater, se trata de positivar principios e obrigacfes que ja existem independentemente de
serem, ou ndo, convencionadas. Nao se trata, pois, de instituir uma relacdo contratual perfeita
gue nédo gere dano a uma das partes. Ndo se trata de uma relacdo contratual bilateral e para a
Corte, “todos esses fatores sdo manifestagdes de uma nova necessidade de flexibilizagdo na
operacdo das Convencdes multilaterais” (ICJ, 1951, p. 22, tradugdo nossa) **.

Ainda, o Secretario Geral ja havia feito comentario no draft da Convencao sinalizando
gue reservas ndo seriam cabiveis em uma Convencao cujo teor esta ligado a preservacdo de
um instituto na ordem internacional, e ndo as vontades estatais.

Assim, a Corte entendeu que reservas poderiam ser feitas, pois esta parecia ser a
vontade de todos, por ndo criarem obstaculo anterior a isso, porém dever-se-ia discutir quais
0s tipos de reservas e objecdes poderiam ser consideradas, visto a esséncia da Convengéo.
Sobre a esséncia da Convencdo, a CI1J considerou a intencdo das Na¢bes Unidas em coibir

acOes de genocidio, tendo em vistas os principios consagrados por todas as na¢des civilizadas.

% All these factors are manifestations of a new need for flexibility in the operation of multilateral conventions
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As origens da Convencdo mostram que era a intengdo das Nacgdes Unidas condenar e
punir o genocidio como "crimes para o direito internacional" envolvendo uma
negacdo do direito de existéncia de grupos humanos inteiros, uma negacdo que
choca a consciéncia da humanidade e resulta em grandes perdas a humanidade, e
que é contraria ao direito moral e o espirito e 0s objetivos das Nagdes Unidas
(Resolucdo 96 (1) da Assembleia Geral, 11 de dezembro de 1946). A primeira
consequéncia decorrente desta concepcdo é que os principios fundamentais da
Convencdo sdo principios que sdo reconhecidos pelas nacgdes civilizadas como
obrigatérias para Estados, mesmo sem qualquer obrigagdo convencional. Uma
segunda consequéncia é o carater universal da condenacdo do genocidio e da
cooperacgao necessaria "a fim de libertar a humanidade de um flagelo tdo odioso"
(Preambulo da Convengdo). A Convencdo de Genocidio foi, portanto, pretendida
pela Assembleia Geral e pelas partes contratantes para ser definitivamente universal
no seu escopo. De fato, foi aprovada em 9 de dezembro de 1948, por uma resolucéo,
pela unanimidade dos cinquenta e seis Estados.

Os objetos de tal Convencdo também devem ser considerados. Manifestamente, a
Convencdo foi adoptada para uma finalidade puramente humanitaria e civilizadora.
E realmente dificil imaginar uma Convencdo que pode ter esse carater dual em
maior grau, uma vez que seu objeto, por um lado, é salvaguardar a existéncia de
certos grupos humanos e por outro para confirmar e endossar os mais elementares
principios de moralidade. Em tal uma Convencéo os Estados contratantes ndo tem
quaisquer interesses proprios; eles, um e todos, apenas tém um interesse comum, ou
seja, a realizacdo dos objetivos que sdo a raison d'étre da Convencdo.
Consequentemente, em uma Convengdo desse tipo ndo se pode falar de vantagens
individuais ou desvantagens aos Estados, ou da manutencdo de um perfeito
equilibrio contratual entre direitos e deveres. Os altos ideais que inspiraram a
Convencéo fornecem, em virtude da vontade comum das partes, o fundamento e a
medida de todas suas disposi¢des (ICJ, 1951, p. 23, grifos nossos, tradugo nossa) .

Com essa emblematica passagem, a Corte consagra o ideal de interesse comum a se

sobrepor as vontades das relacdes contratuais da sociedade de Estados.

% The origins of the Convention show that it was the intention of the United Nations to condemn and punish
genocide as "a crime under international law" involving a denial of the right of existence of entire human groups,
a denial which shocks the conscience of mankind and results in great losses to humanity, and which is contrary
to moral law and to the spirit and aims of the United Nations (Resolution 96 (1) of the General Assembly,
December 11" 1946). The first consequence arising from this conception is that the principles underlying the
Convention are principles which are recognized by civilized nations as binding on States, even without any
conventional obligation. A second consequence is the universal character both of the condemnation of genocide
and of the co-operation required "in order to liberate mankind from such an odious scourge” (Preamble to the
Convention). The Genocide Convention was therefore intended by the General Assembly and by the contracting
parties to be definitely universal in scope. It was in fact approved on December 9™, 1948, by a resolution which
was unanimously adopted by fifty-six States.

The objects of such a convention must also be considered. The Convention was manifestly adopted for a purely
humanitarian and civilizing purpose. It is indeed difficult to imagine a convention that might have this dual
character to a greater degree, since its object on the one hand is to safeguard the very existence of certain human
groups and on the other to confirm and endorse the most elementary principles of morality. In such a convention
the contracting States do not have any interests of their own ; they merely have, one and all, a common interest,
namely, the accomplishment of those high purposes which are the raison d'étre of the convention. Consequently,
in a convention of this type one cannot speak of individual advantages or disadvantages to States, or of the
maintenance of a perfect contractual balance between rights and duties. The high ideals which inspired the
Convention provide, by virtue of the common will of the parties, the foundation and measure of all its
provisions.
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No caso Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, cuja decisdo foi
proferida em 5 de Fevereiro 1970, ficou definitivamente consagrado a ideia de obrigacdes
erga omnes.

A Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, € uma companhia holding,
incorporada e com sede estabelecida em 1911 em Toronto, no Canada. Essa holding tem a
finalidade de criacdo e desenvolvimento de um sistema de producdo e distribuicdo de energia
elétrica na Catalunha (Espanha), e reine um niimero de companhias subsidiarias operacionais,
financiamento e exploracdo de concessdo, com algumas registradas no Canada e outras na
Espanha.

O caso Barcelona Traction perante a C1J deu inicio em 1958, quando o governo belga
apresentou um pedido contra o0 governo espanhol buscando reparagdo por danos supostamente
causados a companhia, no entanto essa primeira fase foi extinta com o caso retirado da lista da
ClJ, mas foi a ela remetido novamente em 19 de julho de 1962, dando inicio a demanda
propriamente dita.

Segundo o governo da Bélgica, uma boa parte do capital da Barcelona Traction foi
comprada por empresas e pessoas fisicas belgas. Diante disso, 0 governo belga apresentou
reclamacdo quanto a danos causados pelo governo espanhol que tomou medidas que
prejudicaram a referida companhia e, consequentemente, os acionistas belgas, pelos quais o
governo se preocupava e representava diplomaticamente.

Houve, no entanto, objecdo a essa representacdo, pois, de acordo com as alegacdes do
governo espanhol, os atos demandados do governo espanhol estavam direcionados a
companhia que se localizava no Canadé e ndo contra os acionistas. Nesse sentido, discutiu-se
a questdo do direito da Bélgica para exercer a protecdo diplomatica dos belgas acionistas de
uma empresa que é uma entidade juridica constituida em Canadd, pois os interesses belgas
estavam vinculados as acdes desta companhia, de outra nacionalidade.

O julgamento das questdes apresentadas nesse caso foi bastante delicado, por se tratar,
entre outros fatores, do comércio internacional e da necessidade de se manter a seguranga

juridica desse setor, bem como do envolvimento de trés distintos Estados que compreendiam:

Os Estados a que o presente caso referem-se, principalmente, sdo a Bélgica, 0
Estado nacional dos acionistas alegados, a Espanha, o Estado, cujos érgdos sdo
acusados de ter cometido os atos ilicitos ora reclamados, e o Canada, o Estado sob
cujas leis foi incorporada a Barcelona Traction e no territério do qual tem a sua sede
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("sede" nos termos dos estatutos da Barcelona Traction) (CIJ, 1970, p. 13, traducéo
nossa) .

No entanto, foi ainda mais importante, pois tratou da questdo da obrigagdo erga
omnes, como aquela obrigacdo de um Estado em relacdo a comunidade internacional como
um todo, decorrente da protecdo de direitos de grande importancia, de preocupacao de todos

os Estados. Nesse sentido, a Corte se manifestou sobre a obrigacdo erga omnes:

Quando um Estado admite em seu territério investimentos de estrangeiros ou
cidadaos estrangeiros, ainda que pessoas fisicas ou pessoas juridicas, ele é obrigado
a estender-lhes a protecdo da lei e assume as obrigaces relativas ao tratamento a lhe
ser conferidas. Estas obrigagdes, no entanto, ndo sdo absoluta nem ndo sdo
qualificadas. Em particular, uma distin¢éo essencial é necessaria entre as obrigac6es
de um Estado em relagdo & comunidade internacional como um todo e os
decorrentes vis-a-vis outro Estado no campo da protecdo diplomética. Por sua
prépria natureza, 0s primeiros sdo a preocupacdo de todos os Estados. Dada a
importancia dos direitos envolvidos, todos os Estados podem ter um interesse
juridico em sua protecdo; sdo obrigacBes erga omnes. (ClJ, 1970, p. 32, traducéo
nossa) °’.

E em seguida procedeu a uma diferenciacdo do que seriam os direitos a serem

preservados em decorréncia da protecdo ser uma obrigacdo erga omnes:

Tais obrigacBes derivam, por exemplo, no direito internacional contemporéaneo,
desde a proibicdo de atos de agresséo e de genocidio, como também de principios e
regras relativas aos direitos fundamentais da pessoa humana, incluindo a protecdo
contra a escravidao e a discriminacdo racial. Alguns dos respectivos direitos de
protecdo entraram no corpo do direito internacional geral (reservas a Convencgdo
sobre a prevencdo e punicdo de relatérios 1.C.J. os Crime de genocidio, parecer
consultivo, 1951, p. 23); outros sdo conferidos por instrumentos internacionais de
carécter universal ou quasi-universal (C1J, 1970, p. 32, tradugéo nossa) .

® The States which the present case principally concerns are Belgium, the national State of the alleged
shareholders, Spain, the State whose organs are alleged to have committed the unlawful acts complained of, and
Canada, the State under whose laws Barcelona Traction was incorporated and in whose territory it has its
registered office ("head office" in the terms of the by-laws of Barcelona Traction)

7 When a State admits into its territory foreign investments or foreign nationals, whether natural or juristic
persons, it is bound to extend to them the protection of the law and assumes obligations concerning the treatment
to be afforded them. These obligations, however, are neither absolute nor unqualified. In particular, an essential
distinction should be drawn between the obligations of a State towards the international community as a whole,
and those arising vis-a-vis another State in the field of diplomatic protection. By their very nature the former are
the concern of all States. In view of the importance of the rights involved, all States can be held to have a legal
interest in their protection; they are obligations erga omnes.

% Such obligations derive, for example, in contemporary international law, from the outlawing of acts of
aggression, and of genocide, as also from the principles and rules concerning the basic rights of the human
person, including protection from slavery and racial discrimination. Some of the corresponding rights of
protection have entered into the body of general international law (Reservations to the Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1951, p. 23); others are
conferred by international instruments of a universal or quasi-universal character.



84

Dessa forma, uma obrigacdo erga omnes pode ter seu cumprimento cobrado por
qualquer Estado. No caso concreto, porém, a Corte se pronunciou concluindo: i) com base no
direito interno, que os direitos dos acionistas sdo diferentes dos direitos da Companhia; ii) que
a violacdo foi aos direitos da pessoa juridica; iii) e que, uma vez que a obrigacdo erga omnes
de protecdo a um direito, diz respeito aos direitos fundamentais, entdo, ndo haveria direito
fundamental da Companhia que houvesse sido violado, o que ndo conferia & Bélgica o jus
standi para a demanda.

Conclui-se, entdo, que a Corte, ao desenvolver tais teses em seus pareceres consultivos
ou decisdes de contenciosos esta, ao mesmo tempo, refletindo a evolugdo do direito

internacional e contribuindo para esta.
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5 AS FUNCOES DO DIREITO INTERNACIONAL: DA DOMINACAO A
ASPIRACAO

O direito e a politica ndo podem ser separados. [...] Nenhuma das duas disciplinas
seria favorecida pela minimizacdo da importancia da outra (SHAW, 2008, p. 68,
traducéo nossa) ®.

O Direito Internacional é um sistema regulador de uma ordem social mundial formada
por “[...] vérios atores, de Estado e organizacfes internacionais a empresas e individuos; e,
como tal, precisa atender as necessidades e aspiragdes de seus participantes” (SHAW, 2008,
p. 67, tradugdo nossa) .

Por isso, com certa frequéncia é possivel perceber uma dualidade dos atores
internacionais ao recorrer ao direito internacional. Algumas vezes, ndo é preciso ser Estados,
nem mesmo grande poténcia internacional, para tender a um uso do direto ora em prol de seus
interesses, ora com uma grande preocupacdo pelo interesse da humanidade.

Assim, pode-se perceber que o direito internacional é um paradoxo por se tratar d um
instrumento juridico construido pelos atores internacionais destinados a eles mesmos, sob o
imperativo de seus proprios interesses como € o caso, por ex., do CS onde impera o vontade
individual de 5 poténcias ou do FMI no qual os paises de poucos recursos financeiros, tem
que se submeter aos paises que detém grande quantidade de capital para s6 assim terem
condicdes econdmicas viaveis para seu crescimento na eterna tentativa de acompanharem o
desenvolvimento mundial.

Mas ao mesmo tempo, esse DI torna-se um regulador das acBes dos seus atores
colocando limites a essas vontades, com o objetivo de criar um ambiente no qual possa
imperar a justica, com igualdade para todos os atores, e, principalmente, um ambiente em que
prevaleca a paz mundial.

Assim, o Direito Internacional, que esta sendo desenvolvido ao longo da Histéria, se
adapta a dinamica da ordem internacional, fazendo com que ora ele seja um regulador de um
ambiente de interesses e ora ele seja regulador de um sistema axioldgico, que se justifica em

prol de um bem comum.

% Law and politics cannot br divorced [...] It does neither discipline a service to minimize the significance of the
other

"0...] a range of actors from states to international organisations, companies and individuals, and such need to
be responsive to the needs and aspirations of such participants.
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5.1. O direito internacional como instrumento de poder

A sociedade internacional é permeada pelo conflito de interesses, que deve ser
regulamentado pelo direito. O Direito Internacional, tradicionalmente constituido a partir dos
tratados de Westfalia de 1648, estd marcado por um ambiente anarquico de relacdes
pluralistas, nas quais cada Estado se posiciona na defesa de sua soberania absoluta, que
apenas se modifica proporcionalmente a sua necessidade de atender aos seus interesses. Isto €,
pautados no principio do consentimento, as razdes para rejeitar ou aceitar regras do direito
internacional estdo intimamente ligadas a questao politica.

O problema reside no caréater fragilizado desse direito, visto que seu proprio mito de
formacédo realizou-se em um ambiente no qual reinava a soberania e a vontade estatal acima
de qualquer outro principio.

Considerando Westfalia como a constituicdo fundadora da sociedade internacional,

deve-se ressalvar a ideia de Bobbitt (2002) de que

[...] cada constituicdo contém em si também as sementes de futuros conflitos [...] a
constituicdo internacional outorgada em Vestfalia em 1648, ndo menos que as
promulgadas em Viena em 1815 e em Utrecht em 1713, estabeleceu as condigdes
para o conflito por vir, a0 mesmo tempo que apaziguava o gque acabava de chegar ao
fim (BOBBITT, 2002, s/ pagina — prologo)

O direito que nasce em Westfalia torna-se 0 mais propenso instrumento de poder, de

dominio, isto é, passa a estar a favor do mais forte, em desfavor do mais fraco, sob o falso

argumento de interesse coletivo.

Essa pratica comum de criacdo indescritivel de regras leva a outra conclusdo
perturbadora, i.e. direito internacional tradicional reflete o poder politico e o
pluralismo. Como resultado, o direito internacional tradicional ndo alcanca a justica
por si s (Bull, 1977: 122-155). Ao contrario, as regras da tradicdo pluralista do
direito internacional tendem a refletir valores que se aproximam das acBes das
grandes poténcias (LASMAR, 2011, p. 37, tradugéo nossa) .

Em se tratando de um ambiente anarquico, as regras sdo criadas de maneira difusa, isto
é, cada Estado, em uma relagcdo com outro, é capaz de criar a norma do direito internacional e
a um terceiro Estado cabe a decisdo de aceitar ou ndo tal regra, pautado no principio do

consentimento, consolidado em Westfalia e decorrente da soberania.

' This common practice of creating elusive rules leads to yet another disturbing conclusion, i.e. traditional
international law reflects the power politics and pluralism. As a result, the traditional international law does not
pursue justice per se (Bull, 1977: 122-155). Instead, pluralist traditional international law rules tend to reflect
values closer to great the powers management.
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Nesse sentido, destaca com propriedade, o doutrinador Alain Pellet, ao considerar que:
“afinal, se a lei ndo ¢ meramente o poder, ¢ um reflexo do poder” (PELLET, 1991, p. 245,
traducdo nossa) 2.

A falta de uma legislagdo centralizada tem, pois, dois efeitos imediatos: o
enrijecimento da descentralizacdo do processo de criagdo das normas; e a subordinagdo do
direito internacional as preferéncias estatais.

Enquanto instrumento de atuacdo do poder dominante, o Direito Internacional pode ser
manipulado em trés diferentes momentos: i) a partir da dominacdo das regras do jogo
institucional, no que diz respeito as regras de constituicdo das organizagdes que terdo para si
delegadas o consentimento dos Estados que a constituem; ii) no dominio da agenda, isto &,
controlar o que vai ou ndo ser discutido pelos sujeitos do direito internacional em
conferéncias e reunides de onde se extrairdo decisGes (também fonte do direito internacional)
para atuacdo; e iii) dominando a interpretacdo da norma ou de um principio, uma vez que, a
interpretacdo normativa torna-se mais complexa por ndo se saber ao certo onde repousara a
norma em questdo, fazendo com que o conceito principiolégico seja de dificil interpretacao.

Dessa forma, o poder que atua na institucionalizacdo da sociedade internacional e no
dominio da agenda de discussdo, normalmente dentro das proprias instituicdes, caracteriza
uma nova forma de assimetria de poder, diferente da assimetria evidente e imediata que se
deduz da contraposicéo entre os Estados fortes e 0s que se subordinam.

Ja a reiterada interpretacdo dos principios e das normas é um jogo, que pode ser usado
por qualquer ator, que, por sua vez, tera mais sucesso quando sua interpretagdo convencer o
maior nimero de atores, entre esses Estados, OI’s e opinido publica, como ocorreu na Guerra

do Golfo:

O papel que o direito teve na crise do Golfo foi relevante. Em primeiro lugar, pelo
menos no inicio, os iraquianos invocaram principios do direito internacional relativo
as reivindicagBes sobre a fronteira, o 6leo e a existéncia do Kuwait. Em segundo
lugar, os EUA e seus aliados fizeram importantes usos das regras legais e seus
instrumentos. Mais especificamente, eles invocaram argumentos juridicos,
principalmente com base na carta das Nac¢6es Unidas, em uma tentativa de legitimar
0 uso da for¢a contra o lraque. Em terceiro lugar, os aliados utilizaram o direito
internacional como base para suas acdes. Na verdade, o Presidente Bush e o
Presidente Mitterrand definiram a guerra do Golfo como uma luta pelo direito
internacional [...] Afinal de contas, neste caso preciso, direito e poder eram aliados
(PELLET, 1991, p. 245-246, tradugao nossa) ".

72 After all, if law is not mere power, it is reflection of power

> The roles which law played in the Gulf Crisis were severalfold. First, at least at the beginning, the Iragis
invoked international legal principles regarding claims about the border, oil and the existence of Kuwait. Second,
the U .S. and its allies made important use of legal rules and instruments. More specifically, they invoked legal
arguments, mainly based on the UN Charter, in an attempt to legitimize their use of force against Irag. Third, the
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Pode-se entender que a figura da intervencdo humanitéria unilateral, por exemplo,

nada mais é do que uma criacdo, decorrente da funcdo politica do Direito Internacional,

entendido como objeto de manipulacédo pelos Estados que detém as regras do jogo de poder.

Assim, muito antes de determina-la como ilegal, percebe-se que ela é fruto de acdes politicas

que integram e fazem constituir a prépria estrutura do Direito.

Em decorréncia desse dominio de acdo politica, existe, pois, uma corrente tedrica que

chega até mesmo a negar a existéncia do Direito Internacional, enquanto direito, em

decorréncia de tais atos de acéo politica que parecem se sobressair a esse sistema normativo,

como explica Alain Pellet (2003):

Tendo as suas origens nas ideias de Hobbes e de Espinosa, a corrente negadora do
direito internacional aparece em todas as épocas. Relne filésofos e juristas de
renome. Foram a persisténcia das guerras e a frequéncia das violagdes deste direito
que alimentaram as ddvidas sobre a sua natureza juridica, quer dizer, sobre a sua
existéncia enquanto corpo de regras obrigatérias (PELLET, 2003, p. 87).

Mas, como o proprio doutrinador observa, essas caracteristicas do sistema

internacional, sdo incorporadas e traduzidas na logica juridica do Direito Internacional, isto é,

ndo € ideal que se negue a ordem juridica internacional apenas por esta se caracterizar por

elementos distintos do sistema juridico interno.

[...] Na verdade, [o direito internacional] existe mas é diferente tanto no que respeita
a elaboracdo das regras como a sua aplicagdo, ou mais exatamente, apresenta sob
estes dois pontos de vista caracteres que ndo sdo desconhecidos em direito interno
mas que ndo tem a mesma intensidade ou ndo se produzem com a mesma frequéncia
estatistica. [...] Na realidade, evolui segundo sua logica propria e encontra na nogao
de soberania um facto essencial de diferenciagdo (PELLET, 2003, p. 87).

Nesse sentido, pode-se considerar que essa acdo politica do Direito Internacional é

prépria desse instituto e deve ser trabalhada para que haja diminuicao desse curso de acdo, ao

invés de simplesmente negar sua interferéncia, o0 que acarretaria em uma ideia

demasiadamente utdpica, ou negar o préprio Direito Internacional.

allies utilized international law as the basis for their actions. Indeed, President Bush and President Mitterrand
defined the Gulf War as a struggle for international law [...] After all, in this precise case, law and power were

on the same side
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5.1.1. A assimetria de poder na sociedade internacional

O Direito Internacional, instituido sob as bases de Westfalia, € um instrumento que,
por vezes, ndo coibe, mas, ao contrario, legitima as acGes politicas. Essa funcdo é propria
desse direito e, também, o caracteriza, ndo podendo ser negada.

O resultado desse curso de acdo é a assimetria de poder, que pode ser verificada
facilmente na relacdo entre os Estados, na medida em que uma grande poténcia impbe sua
vontade a um Estado ndo tao forte - seja essa forca militar ou econémica.

No entanto, quando a sociedade internacional se desenvolve, o controle na formagéo
do Direito Internacional deixa de pertencer exclusivamente ao Estado que deve respeitar a
norma e é diluido entre um novo ator, qual seja, a Organizacao Internacional. Nesse sentido, a
perspectiva realista de construcdo de interesse explica que o descobrimento de objetivos
comuns e as formalizagcdes multilaterais dos mesmos convergiram para a institucionalizagéo,
que, por sua vez, retira a caracteristica evidente de “autor-destinatario” da norma, constituida
no cenario classico, uma vez que o autor imediato da norma ja nao seria mais o destinatario.

Assim, sera no proprio tratado constitutivo de uma Organizacdo Internacional onde ira
refletir a estrutura de poder, pois a institucionalizacdo € incapaz de findar com o caréater
enrijecido da sociedade internacional pautado na soberania, estabelecida na formacéo do

direito internacional tradicional, na medida em que:

Era possivel para poténcias europeias do século XIX comecar a pensar sobre suas
relagbes em termos de normas juridicas, porque eles formalizaram relagGes entre
soberanias e nenhum soberano que precisava sentir que suas politicas substantivas
foram excluidas por elas (KOSKENNIEMI, 1990, p. 27-28, tradugao nossa) "*.

A ONU ndo é criada em uma sociedade hierarquizada, nem em perspectivas
equivalentes a interna. Essa sociedade na qual ela se estabelece é composta por entidades
soberanas. Ocorre que, os Estados ao entenderem pela institucionalizacdo da sociedade,
delegam a esta alguns aspectos de seus poderes soberanos, sendo que no inicio desse processo
percebia-se pouco dessa delegacdo de soberania, mas que, ao longo do tempo, essa delegacéo
se torna cada vez mais abrangente.

Algumas dessas formas de delegacGes da soberania, s6 conseguem se realizar em uma

perspectiva societaria, como € o caso do Conselho de Seguranga, que SO se sustenta, porque

" It was possible for 19th-century European powers to start thinking of their relationships in terms of legal rules
because they formalized inter-sovereign relationships and no sovereign needed to feel that his substantive
policies were excluded by them it.
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possibilita a prevaléncia das vontades das poténcias, enquanto outras formas de delegacdo séo
possiveis em situacBes comuns, isto €, quando os Estados atuam perante uma realidade
comunitaria, caminhando para uma simetria nas relacdes de poder.

Quando os Estados se estabelecem perante uma organizacao internacional permitindo
a imposicao da vontade do mais forte, tem-se entdo um cenario de aproximacao por interesse

coletivo, que nada mais é do que a manutencdo do status societario internacional.

5.1.1.1. Conselho de Sequranca das Nacdes Unidas

No inicio da formagdo da sociedade internacional as “relagdes basearam-se no
consentimento comum dos participantes [Estados soberanos], [que] ndo excluiam [...] o
recurso ao uso da forga” (CAMPOS et al., 1998, p.66, tradugio nossa) "°. Os Estados, desde
Westfalia, tinham a convic¢do de que eles proprios podiam usar da forca para fazer valer os
seus direitos.

No entanto, na sociedade internacional contemporanea, viu-se necessario abandonar a
ideia do uso indiscriminado da forca, delegando a organizacdo internacional a
discricionariedade para decidir sobre isso. Assim, com institucionalizagdo na sociedade
internacional, através da criagdo da Liga das Nacbes e mais fortemente, em momento
posterior, com a criacdo da ONU, os Estados entenderam pelo fim da concepcdo do uso
irrestrito da forca’®.

Em 1945, com a assinatura do tratado constitutivo das Nacdes Unidas ficou
estabelecido que para que fosse possivel a manutencdo da paz e da seguranca internacional,
ndo mais seria permitido o uso da forga por um ou por um grupo de Estados, conforme consta
no artigo 2° do referido tratado.

A ideia de proibicdo do uso da forca, estabelecido nas N.U., define a estrutura do
sistema de seguranca coletiva, que comporta um dever de solugdo pacifica de controvérsias,
seguido por medidas coletivas de san¢do aos violadores. Dessa forma, os Estados criaram no
ambito da propria organizacdo, um o6rgdo que ficou responsavel pela manutencdo da paz e da
seguranga mediante o uso da forca, isto €, atraves de medidas coletivas de san¢do, caso o0

recurso de solucédo pacifica de controvérsia ndo seja mais eficaz.

" relaciones estaban basadas en el comin consentimiento de los participantes [Estados soberanos], [que] no
excluian [...] el recurso al uso de la fuerza

"® Na Liga das Nag6es, 1920, ndo ha uma proibico direta do uso da forca, hé apenas uma limitagéo, através do
dever de tentativa de solugdo passiva de controvérsia, que deveria ser submetendo a Corte Permanente de
Arbitragem, a CPJI ou ao Conselho da Liga. Caso o conflito ndo se resolvesse apds essas tentativas em um prazo
de 3 meses, entdo se tornava legitimo o uso da forca.



91

Artigo 2. A Organizagdo e seus Membros, para a realizagdo dos propositos
mencionados no Artigo 1, agirdo de acordo com os seguintes Principios:

[...]3. Todos os Membros deverdo resolver suas controvérsias internacionais por
meios pacificos, de modo que ndo sejam ameagadas a paz, a seguranga e a justica
internacionais.

4. Todos os Membros deverdo evitar em suas relagfes internacionais a ameacga ou 0
uso da forca contra a integridade territorial ou a dependéncia politica de qualquer
Estado, ou qualquer outra agdo incompativel com os Propdsitos das Nagdes Unidas.
(ONU, 20124, grifos nossos)

Assim, em 12 de Janeiro de 1946 foi criado o Conselho de Seguranca da ONU, com
responsabilidades sobre a seguranga mundial e poder de autorizar intervencdo militar e envio
de soldados da paz (peacekeepers).

Estabelecido nos artigos 23" e seguintes da Carta das NacBes Unidas, de 1945, o
Conselho de Seguranca é, hoje, considerada uma das maximas expressdes da assimetria de
poder, latente na sociedade internacional, na qual o poder decisério encontra-se disponivel a
um grupo de 15 (quinze) Estados, sendo 5 (cinco) deles com carater permanente na
composicao, enquanto os 10 (dez) restantes sdo membros rotativos, também conhecidos como
membros ndo-permanentes’®, cumprindo um mandatos de dois anos e escolhidos dentro de
uma légica geogréfica.

Aos membros permanentes resta o controle final da decisdo, através do chamado
“poder de veto”, isto é, nas questdes meritais, 0 quérum de aprovacdo é de 9 (nove) votos
afirmativos dos membros, devendo estar, necessariamente, entre esses afirmativos, 0s votos
dos 5 (cinco) membros permanentes. O veto é significativo para a manutencao atual da ordem
mundial, tendo em vista que mantem as grandes poténcias dentro do sistema, resultando em
um aparente equilibrio de poder.

Ao Conselho de seguranca é delegado o poder decisorio quanto ao uso da forca,
estabelecido no artigo 24 § 1° da CNU.

Artigo 24. 1. A fim de assegurar pronta e eficaz agdo por parte das Na¢des Unidas,
seus Membros conferem ao Conselho de Seguranca a principal responsabilidade na
manutencdo da paz e da seguranca internacionais e concordam em que no

" Artigo 23. 1. O Conselho de Seguranca ser4 composto de quinze Membros das Nagdes Unidas. A Republica
daChina, a Franca, a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, 0 Reino Unido da Grd-Bretanha e Irlanda do
norte e os Estados unidos da América serdo membros permanentes do Conselho de Seguranga. A Assembleia
Geral elegerd dez outros Membros das Nagdes Unidas para Membros ndo permanentes do Conselho de
Seguranca, tendo especialmente em vista, em primeiro lugar, a contribuicdo dos Membros das Nacgdes Unidas
para a manutencdo da paz e da seguranca internacionais e para 0s outros propdsitos da Organizacdo e também a
distribuicdo geografica equitativa (ONU, 2012a)

"8 Dentre 0os membros ndo permanentes mais vezes eleitos esta o Brasil, ao lado de Japao, india, Argentina e
Canada.
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cumprimento dos deveres impostos por essa responsabilidade o Conselho de
Seguranca aja em nome deles. (ONU, 2012a, grifos nossos)

Ainda, de acordo com a Carta da ONU, todos os membros concordam em aceitar e
cumprir as decisdes do Conselho, assim, as decisGes sdo obrigatorias para todos.

ARTIGO 25 - Os Membros das Nacfes Unidas concordam em aceitar e executar as
decisdes do Conselho de Seguranga, de acordo com a presente Carta (ONU, 2012a)

Cumpre ressaltar que néo existe controle institucionalizado em lei sob as decisdes do
Conselho de Seguranca. No caso do acidente aéreo de Lockerbie™, por ex., o CS decidiu que
a Libia deveria extraditar seu nacional, determinando uma obrigacdo juridicamente
inexistente, ja que ndo ha nenhuma convencao que obrigue um pais a extraditar um nacional
seu. Sancdes foram impostas a Libia até 2003 e nada pdde ser feito ao contrario. As sanc¢des
sO terminaram por acordo proposto pelo Estado.

A principio, o CS s0 poderia atuar quando fossem constatados atos de ameaca a paz,
ruptura da paz ou atos de agressdo. Isto quer dizer que, inicialmente, o Conselho de Seguranca
visa apenas manutencdo da paz, mas em algumas situacdes este conselho se prontificou em
atuar quando também fossem verificadas graves e generalizadas agressdes aos Direitos
Humanos.

Nas questdes de Direitos Humanos, porém, o C.S. s6 atua se o pedido de intervencéo
partir do proprio Estado ou em casos de “Estados Falidos”, isto ¢, quando o Estado ndo
consegue mais garantir os Direitos Humanos, como por exemplo, um pais tomado por milicia.
Em outras palavras, considera-se que a intervencdo do 6rgao de seguranga ocorre em duas
situacOes, quando o préprio Estado é o agente que promove tais viola¢bes, como foi concluido
nos caso da lugoslavia, Ruanda e Haiti, ou também pode ocorrer nos Estados que néo
conseguem controlar seu territério, os denominados “Estados Falidos”, caso em que o
Conselho de Seguranca tem o poder de tomar decisdes obrigatérias para todos os Estados,
podendo declarar, até mesmo, uma intervencdo armada.

O argumento sob o qual o referido Conselho diz ter capacidade de agir é o fato de que
a grave e generalizada violacdo de Direitos Humanos agride a funcéo inicial do 6rgdo no que
diz respeito a ameaca a paz. Nesse sentido, o Direito € usado como fundamento da acéo

intervencionista, que por vezes se torna violenta, sob o escopo de ser um ato em prol do

" Sobre o caso “Lockerbie” ver se¢io 4.1.4. supra.
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alcance aspiracional de paz e protegdo do ser humano. Este, com certeza, € um dos piores e
frequentes atos do curso de a¢do politica do direito internacional.

Muitos Estados hoje em dia defendem a reforma do Conselho de Seguranca sob o
argumento de que tal 6rgdo deve refletir a nova ordem mundial %, afinal, como bem
argumenta Bobbitt (2002), “o Conselho de Seguranca da ONU ¢ obviamente fruto da Longa
Guerra: quem escolheria hoje aqueles cindo Estados especificos para administrar a seguranga
internacional?” (BOBBITT, 2002, p. 745).

Ainda, nas previsdes de Celso Mello (2004), “[o] CS, com o dominio dos EUA, vai se
desmoralizar, mais do que no periodo da Guerra Fria, em que ele ficava paralisado (Olivier
Russbach)” (MELLO, 2004, p. 647)

A assimetria do CS atinge até mesmo as decisdes da Assembleia Geral, pois, como
afirma Celso Mello (2004), “as resolugdes da AG que tem apoio dos Grandes [os 5 (cinco)
paises com poder de veto] sdo mais efetivas do que aquelas que ndo tem esse apoio”
(MELLO, 2004, p. 651)

Se 0 CS estd ou ndo fadado ao insucesso devido a sua formatacdo, ainda é uma
questdo muito discutida na doutrina, o certo € que a ldgica de poder instituida no Conselho
nada mais é do que reflexo da sociedade internacional desde seu nascimento, no qual o
Direito Internacional tenta constantemente se adaptar. Enquanto ndo se estabelece um
controle jurisdicional diante da discricionariedade do CS, o Direito permanece como opcao de

uso, ora se estabelece decisdes com base no Direito, ora se adequa o Direito nas decisdes.

5.1.1.2 A Conferéncia de Bretton Woods e a assimetria de poder no Fundo Monetario

Internacional

A Carta do Atlantico discutida em 1941, por Roosvelt e Churchill, foi o primeiro passo
em direcdo ao que se conheceria como uma nova base de acdo dos Estados nas relagdes
internacionais cujos objetivos estavam voltados para além da seguranca internacional.

Em 1944, exatamente no periodo em que se viram as maiores atrocidades das quais a
raca humana seria capaz, a Conferéncia de Bretton Woods se instalou. A conferéncia contou
com a presenca dos Estados Unidos da Ameérica, a Unido Soviética, a Gra-Bretanha, a Franca
e paises Latino-Americanos, que se reuniram com o objetivo de reconstruir os paises

assolados pela guerra, bem como reconstruir o sistema mundial de mercado que esteve

% Brasil, india, Jap&o, Alemanha entre outros pretendem que o leque de membros permanentes seja alargado.
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balancado pelas duas guerras e pela crise de 1920. A ideia se baseou na concepcao liberal de
White, mas que se adaptou a teoria de Keynes para intervengdo na economia.

Para que esse sistema liberal, mas paradoxalmente intervencionista, se tornasse
viavel, foi preciso criar duas organizacdes internacionais de cunho econdmico, cada
uma com competéncias especificas e complementares, buscando-se cumprir com os
objetivos postos em Bretton Woods (QUAGLIA, 2012, p. 13)

Para tanto, foram criadas normas internacionais de mercado que deram origem ao
Fundo Monetario Internacional (FMI) e ao Banco Internacional para Reconstrucdo e
Desenvolvimento (BIRD). Havia ainda o intuito de criar a Organizagdo Internacional de
Comércio (OIC) com normas para aliquotas e normas técnicas, a fim de evitar que um Estado
exigisse mais do que o outro no mercado mundial. No entanto os EUA nédo aceitaram,
deixando aos outros Estados como Unica saida a implementacéo tdo somente de um acordo de
tarifacdo, que deu origem ao Acordo Geral de Tarifas e Comércio (GATT) e mais tarde a
Organizagdo Mundial de Comércio (OMC).

Sabe-se que desde Viena, o equilibrio de poder europeu sempre desenvolveu uma
estreita relacdo entre a capacidade financeira dos Estados e suas politicas de poder (LESSA,
2005). Atualmente, esse equilibrio de poder deve continuar a ser sustentado sob essas bases
financeiras. O resultado dessa necessidade é o Fundo Monetario Internacional, criado
formalmente em Dezembro de 1945, com 29 Estados-Membros.

Os primeiros anlncios da criacdo de um sistema que, entre outras coisas, regularia um
fundo monetério de cooperagdo entre os Estados foram dados em Julho de 1944, por um
acordo entre representantes de 45 Estados, reunidos em Bretton Woods, New Hampshire, no
nordeste dos Estados Unidos. A ideia geral do sistema era estabelecer as bases de uma
cooperacdo econdmica, tendo em vista a destrui¢do que estava sendo deixada pelo fim da 22
Grande Guerra, tentativa de se evitar os problemas que surgiram em 1929, no momento
historico que ficou conhecido como a Grande Depressdo. O fundo, especificamente, foi criado
com o objetivo de estabelecer politica monetaria internacional criando um padréo, ja
estabelecido, e dar aos Estados certa liberdade de mercado.

Para tanto, foram apresentadas quatro teses das quais duas foram bem apreciadas, uma
de Keynes e a outra de White. O FMI ¢, pois, uma junc¢do das duas teses. O plano de Keynes
era a criacdo de uma unidade de referéncia de valor, no qual se prop6s uma moeda
internacional. Para Celso Mello (2004), “[e]ste plano poderia ser embrido de um futuro

governo econdmico do mundo” (MELLO, 2004, p. 713), mas o que impediu sua
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implementacdo plena fosse, talvez, a necessidade de um abandono significante da soberania,
pelos Estados. J& o plano de White objetivava a liberagdo do comeércio, a estabilidade do
cambio e os pagamentos internacionais com a utilizacdo do dolar como valor de referéncia
mundial, tendo em vista que os EUA bancaria a paridade fixa da moeda.

Quando houve uma crise de conversibilidade, isto é, de dificuldade dos Estados para a
compra do dolar, os EUA manteve-se firme ao compromisso e ndo abaixou o preco do dolar.
No entanto, com a crise do petroleo, na década de 1970, os EUA rompe o compromisso de
1944 e cria a paridade flexivel a fim de evitar a inflacdo e o processo de superproducao e com
iIsso emendas ao Estatuto do FMI foram feitas para adequar a questdo da paridade da moeda
com a realidade enfrentada. Em outras palavras, o FMI acabou com a intervengdo no tocante a
paridade das moedas, visto a desvalorizacao do délar provocado pelo EUA.

Com o inicio das opera¢des do fundo monetario, em 1° de Marco de 1947, a Franca foi
o0 primeiro Estado a pegar empréstimo junto ao FMI, no ano corrente. Atualmente, o FMI néo
empresta dinheiro, apenas oferece recursos com condicionantes, como por exemplo, impde ao
Estado que toma o empréstimo a privatizar empresas estatais ou criar reformas na
administracao.

Entre os objetivos do fundo estdo a cooperacdo monetaria e estabilidade cambial, bem
como a disponibilizacdo de recursos sob condi¢bes determinadas, com orientacdo de politica
econdmica, isto &, ha interferéncia direta do 6rgdo na economia interna do Estado que toma o
empréstimo.

Ressalta-se que coopera¢do econdmica e monetaria foram os aspectos pelos quais se
ajustou o sistema Bretton Woods, mas o que decorre das imposi¢cdes do FMI, por vezes
extrapola a cooperagdo e atinge uma area de dominio sob o Estado-Membro. Ora, se o fundo é
internacional, ndo h& o que se falar em intervencao na politica econémica de tal forma, pois
esse 6rgdo ndo serd nunca capaz de entender as necessidades econdmicas, sociais e culturais
de cada Estado. Estes fatores estdo fortemente ligados quando o assunto é determinar politicas
de desenvolvimento par um Estado, tendo em vista que esse desenvolvimento nunca sera
pleno bem estruturado se extrapolar o bom andamento social de uma nacgéo.

Os Estados-Membros® do FMI possibilitam os recursos financeiros para o fundo, por
meio de pagamentos de cotas-parte, definidas com vistas ao porte financeiro e econémico de
cada membro. A partir do numero de cotas fica definido o nimero de votos que cada um

possui. Com isso, 0s maiores cotistas sdo os EUA, Japdo, Alemanha e Gréa-Bretanha e Franga

8 Hoje, com excecdo de Coreia do Norte, Cuba, Liechtenstein, Andorra, Ménaco, Tuvalu e Nauru, todos os
membros da ONU fazem parte do FMI.
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em pé de igualdade na quarta posicao. Segundo Celso Mello (2004), os EUA tinham em 2004
19,88% das cotas-parte e, consequentemente, 85% de votos, enquanto, 50 paises tém, juntos,
um total de 1,2% de cotas-parte. Assim, o poder de atuacdo de cada membro é diretamente
proporcional a sua independéncia econémica do fundo, em uma légica que vai de encontro ao
principio da igualdade juridica dos membros.

Com sede em Washington, o 6rgdo que deveria ser neutro para cooperacdo econdémica
é, no entanto, muito mais um orgao de controle das grandes poténcias com interferéncia direta

nas pequenas e debilitadas nacdes.

5.1.1.3. A Assembleia Geral e a manutencdo da lideranca de poder pelas grandes

poténcias

A Assembleia Geral (AG) é o Unico 6rgdo das Nacbes Unidas, onde se encontram
representados todos os Estados membros da organizacdo. Estes Estados se reunem
anualmente na cidade de Nova lorque® dando inicio aos trabalhos as terceiras tercas-feiras do
més de setembro, ou em outra data em carater excepcional.

A despeito de alguns contratempos ja ocorridos, as reunides englobam todos os
Estados-Membros das Nagdes Unidas com direito a voto e a formagéo de uma delegacdo com
cinco delegados credenciados pela propria AG.

As decisGes tomadas em tais reunides requerem 2/3 dos votos dos presentes e votantes
em questdes mais importantes como a admissdo de novos membros, bem como as
recomendacdes sobre paz e seguranca, entre outras. Decisdes de outros géneros sdo aprovadas

por maioria simples.

ARTIGO 18

1. Cada Membro da Assembleia Geral tera um voto.

2. As decisdes da Assembleia Geral, em questfes importantes, serdo tomadas por
maioria de dois tercos dos Membros presentes e votantes. Essas questdes
compreenderdo: recomendagdes relativas @ manutencdo da paz e da seguranca
internacionais; a eleicdo dos Membros ndo permanentes do Conselho de Seguranga;
a eleicdo dos Membros do Conselho Econdmico e Social; a eleicdo dos Membros do
Conselho de Tutela, de acordo como paragrafo 1 (c) do Artigo 86; a admissdo de
novos Membros das Nagdes Unidas; a suspensdo dos direitos e privilégios de
Membros; a expulsdo dos Membros; questdes referentes o funcionamento do sistema
de tutela e questdes orcamentarias.

82 As reunides na cidade de Nova lorque foram instituidas a partir da 72 reunido, desde a criacdo da AG. A
excecdo a isso ocorreu em 1988, quando a AG teve que se reunir em Genebra na tentativa de se manter imparcial
e democrdtica, frente a decisdo do governo estadunidense em proibir o ingresso de Yasser Arafat em seu
territorio.
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O sistema de votagdo da AG é tema de infindaveis discussfes quanto ao seu carater
democréatico em funcdo da populacdo de cada Estado vs. o peso do seu voto, visto que
algumas decisdes podem ser aprovadas por uma quantidade de Estados de populacGes
pequenas, enquanto Estados com extenso numero de habitantes podem ser contrarios e mesmo
assim estardo sujeitos as recomendagdes da AG.

Cumpre ressaltar que, limitada pela CNU, conforme art. 12 §1° %%, a Assembleia Geral
SO podera atuar quando o CS ndo estiver decidindo sobre a questéo.

Mesmo com alguns entraves, como bem ressalta Malcolm Shaw (2008):

0 papel da Assembleia Geral aumentou ao longo dos anos que se seguiram apés
1945, devido a dois fatores: em primeiro lugar, a existéncia de veto no Conselho de
Seguranca renderam a esse 0rgdo certa impoténcia em muitas disputas importantes
uma vez que os membros permanentes (EUA, UK, URSS (hoje Russia), Franca e
China) raramente concordam com o respeito a qualquer conflito particular; e em
segundo lugar, o grande aumento no nimero de Estados-Membros das Nag6es
Unidas teve o efeito de radicalizar a Assembleia e suas deliberacGes. Mais
recentemente o maior papel do Conselho de Seguranga tem ofuscado o da
Assembleia (SHAW, 2008, p.1222, traducéo nossa) *.

Em geral, os atos unilaterais provenientes da AG, isto é, suas declaragcdes e
recomendacdes, ndo sdo obrigatorias. Mas, ainda assim, acredita-se que sdo significativas, as
decis@es, por representarem um pensamento que permeia a sociedade internacional em geral,
sobre determinado caso e muitas vezes, a reiterada pratica equivalente a recomendacdo, torna
a norma soft law, em norma consuetudindria e com isso com carater hard law.

A Resolucdo Dean Achelson, de 1950, também conhecida como Resolucdo 377 V(A)
8 inova o0 alcance da forca normativa das decisdes da AG e determina que no caso de
paralisia do Conselho, a Assembleia Geral poderia tomar medidas para levar a Peacekeeping
operations de intervencdo humanitaria. No entanto, tal Resolucdo foi utilizada poucas vezes,
mantendo as decisdes hard law sobre manutencdo da paz e da seguranca internacional sob a

determinacdo do Conselho de Seguranga.

8 ARTIGO 12 - 1. Enquanto o Conselho de Seguranca estiver exercendo, em relacdo a qualquer controvérsia ou
situacdo, as funcbes que lhe sdo atribuidas na presente Carta, a Assembleia Geral ndo fard& nenhuma
recomendacdo a respeito dessa controvérsia ou situagdo, a menos que o Conselho de Seguranga a solicite (ONU,
19453).

8 the role of the General Assembly increased after 1945 due to two factors: first, the existence of the veto in the
Security Council rendered that organ powerless in many important disputes since the permanent members (USA,
UK, USSR (now Russia), France and China) rarely agreed with the respect to any particular conflict; and
secondly, the vast increase in the membership of the UN had the effect of radicalizing the Assembly and its
deliberations. More recently the increased role of the Security Council has overshadowed that of the Assembly

% Elaborada pelos EUA como meio de intervir na Coréia a despeito da posicdo do CS, pois ndo conseguiria
ultrapassar o veto da URSS. Usada 3 vezes: Coréia, Suez e Libano ou Libia.
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5.2. A vocagao aspiracional do direito internacional

Hodiernamente, a formatacdo de sociedade internacional € a principal (porém néo
mais a Unica) realidade do cenario, no qual o Direito estd propenso a se submeter a uma
funcdo politica. Essa vocacéo originaria do Direito Internacional ird comprometé-lo como um
todo, visto que as preferéncias politicas o tratam como objeto, isto é, os Estados, em diversos
momentos, agem no cenario internacional conforme aquilo que se quer daquele direito e ndo
conforme o direito.

Cumpre esclarecer que, uma vez positivado pelos Estados, o Direito Internacional
deixa de ter uma vocagdo exclusivamente politica e passa a apresentar outras duas funcGes
diversas da dominacdo, quais sejam, a de cooperacao e de aspira¢do por uma sociedade justa e

universal.

Os desafios do século XXI ndo mais admitem que os jusinternacionalistas
continuem se eximindo de examinar, mais além das fontes formais, a questdo bem
mais dificil da fonte material do direito internacional contemporaneo. O direito
internacional ndo se reduz, em absoluto, a um instrumental a servi¢co do poder; seu
destinatario final é o ser humano, devendo atender a suas necessidades bésicas, entre
as quais se destaca a realizacdo da justica (TRINDADE, 2006, p. 402)

Mas deve-se entender que a sociedade internacional existe diante de uma tensao, cuja
forca oposta é exercida pela ideia de comunidade que se estabelece no &mbito internacional.
Isto é, aos poucos as regras sao aceitas pelo maior numero de Estados, consolidando valores e

normas comuns a esses sujeitos e, consequentemente, gerando uma simetria dos poderes.

5.2.1. Os movimentos de simetria na ordem internacional

Existe, inegavelmente, um padrdo de justica (pouco definivel) que permeia desde
sempre a vida humana. Desde os gregos, é possivel perceber a busca da sociedade ocidental
por valores e normas comuns, que surge da ideia de equilibrio e simetria entre os atores, com
base na justa medida, na tentativa constante de se obter como resultante, dessa busca, a
Justica.

As acdes dos Estados resultantes de cooperacao internacional para atingir fins comuns,
sO serdo possiveis em um ambiente de comunidade internacional, na qual se encontra a

aproximagcéo, e o direito internacional disponivel em prol da aspiragéo social.
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Ainda, o Direito Internacional € essencialmente carregado de valores e objetiva, além
de solucdes processuais e de cooperagdo, uma sociedade justa. Assim, a funcéo aspiracional
do Direito Internacional é manter, para a sociedade, uma promessa de realizacdo da justica,
baseado na ideia de construcdo de um direito que seja universalmente valido.

Nesse sentido, Campos et al. também reconhecem que existe hoje uma “apari¢do de
valores sociais orientados a dignidade e ao bem-estar dos individuos, a identidade dos povos e
a prote¢do do ser humano” (CAMPOS et al. 1998, p. 66, traducdo nossa) % que contribuem
para a dinamica do ambiente internacional em prol da formagdo de uma comunidade

internacional.

5.2.1.1. Simetria nas acdes em prol do Direito Internacional dos Direitos Humanos

A internacionalizacdo dos direitos fundamentais do homem comecou a surgir no inicio
do século XX com alguns esforcos esparsos de protecdo dos direitos humanos. O primeiro
passo neste aspecto foi a criacdo do Direito Internacional Humanitario, que se distingue dos
direitos humanos.

O Direito Internacional Humanitario surgiu de uma preocupagdo com grandes horrores
percebidos no continente europeu durante as guerras. Henry Durant, um médico preocupado
com as mazelas das guerras, criou em 1864 a Cruz Vermelha e se tornou o marco inicial dessa
época.

As Convencdes de Haia, datadas dos anos de 1895 e 1908, estabeleceram as bases para
a consagragdo do direito internacional humanitario e foram complementadas pelas
Convencdes de Genebra, de 1949 e Nova lorque, de 1970. O Direito Humanitario regula a
conducdo das hostilidades, passiveis de acontecer, mas com o entendimento de que ndo é
preciso causar sofrimento no adversario. Entre outras, a principal preocupacdo estava em
conseguir fazer a distingdo entre o militar e o civil, isto €, diferenciar o combatente do néo
combatente. Assim os alvos deveriam ser devidamente destacados, sendo considerados alvos
aqueles lugares e pessoas ligadas diretamente ao conflito, ou seja, estava definida a proibicao
do ataque a escolas e hospitais. Normas de protecdo ao combatente ferido também foram
criadas, sob o entendimento de que n&o é preciso aniquilar o adversario, tendo o combatente o
dever de encaminhar o injuriado a tratamento para se recuperar e evitar o sofrimento pelo

sofrimento.

8 1a aparicion de valores sociales orientados a la dignidad y el bienestar de los individuos, la identidad de los
pueblos y la proteccion del medio humano
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O advento do Direito Humanitario, com consagracfes de valores a serem respeitado,
mostra essa direcdo pela qual os Estados passaram, entdo, a seguir em determinadas areas,
como afirma Gonzales Campos (1998): “desde a segunda metade do século XIX se registra
um fendmeno novo na sociedade da soberania dos Estados, a cooperacdo para atingir
determinados objetivos comuns” (CAMPOS, 1998, p. 66, tradugdo nossa) ®'.

No século seguinte (séc. XX), vislumbrou-se com maior frequéncia alguns
procedimentos para institucionalizacdo dos direitos fundamentais no ambito internacional.
Curioso notar que a primeira organizacdo internacional de grande importancia e em
funcionamento até os dias de hoje foi justamente uma organizacdo cujo objetivo e a finalidade
estavam diretamente ligados aos direitos fundamentais e a necessidade de internacionaliza-
los, criando assim o compromisso dos estados com os Direitos Humanos através da
consolidacdo do tratado constitutivo da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT). Assim,
a OIT surge como resposta aos movimentos sociais da segunda geracdo, ja em 1919.

A Liga das Nag0es (criada em 1920 ap6s a Primeira Grande Guerra) € um precedente
relevante do que seria, no futuro, um sistema de protecdo da pessoa humana no ambito das
Nacdes Unidas, pois no respectivo Pacto ja havia uma previsdo de cooperacdo para o
desenvolvimento dos direitos humanos, no entanto essa previsao ndo era entendida como um
dos objetivos principais da organizacao.

Por conseguinte, os Tribunais de Guerra, em especial o Tribunal de Nuremberg e o
Tribunal de Toquio, também sdo essenciais para a compreensdo de formacdo dos Direitos
Humanos. Foram tribunais que julgariam pessoas por pratica de crimes de guerra e crimes
contra a humanidade, ou seja, julgariam aqueles que tenham cometido atrocidades contra
seres humanos durante a Segunda Grande Guerra. Esses tribunais trouxeram a ideia de que
haveria um compromisso internacional de protecdo que extrapolaria a protecdo domestica dos
Estados. O grande problema é que este compromisso ndo estava escrito, isto é, ndo estava
positivado em lei, nem mesmo institucionalizado. Assim, para a realizagéo de tais tribunais a
sociedade internacional teve que contar com o compromisso dos Estados com o fim de
proteger os Direitos Humanos. E pela primeira vez foi perpetrada a punicdo do individuo
responsavel por atos atribuidos ao Estado.

Ainda que se reconhecam tais precedentes do movimento de internacionalizagdo dos
Direitos Humanos, este s6 pode ser considerado de fato uma resposta as aspiracdes sociais

depois de 1945. O discurso humanista coloca os direitos humanos ndo como um dado, mas

8 desde la segunda mitad del siglo XIX se registra nuevo fenémeno en la sociedad de Estados soberano, la
cooperacion para alcanzar ciertos objetivos comunes
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como um construido que se estabelece a partir da desconstru¢cdo da cultura da
“descartabilidade da pessoa humana” que se instalou nos anos da guerra.

Assim, a II* Grande Guerra é considerada como o marco para os Direitos Humanos,
apesar deles se caracterizarem por um lento, ndo linear e gradual processo historico de
internacionalizacdo e universalizacdo de valores ocidentais diversos, que culmina hoje em um

aparato juridico-axioldgico internacional para a protecdo dos mesmos.

Em consonancia com os ideais da visdo dos Direito Humanos, para Trindade, ha
determinados valores que compdem ‘padrdes minimos universais de comportamento
e respeito ao proximo’ que honram a ‘consciéncia universal’ dos individuos, servido
de substrato para a vida em sociedade. Tais padrdes tiveram origem, como visto
anteriormente neste trabalho, nas Declara¢fes do século XVII e XVIII e no proprio
pensamento iluminista (MELO 2008, p.49)

O periodo pos-guerra despertou a ansia para a reconstrucdo e fortalecimento de
direitos humanos que se valessem como universais, quando foram implementados o0s
primeiros sistemas de protecdo, com a ONU, que tem por finalidade a manutencao da paz e da
seguranca internacional, mas que, além disso, retrata a compreensdo da época, quando se
percebeu a extrema necessidade de protecdo do individuo pelo cenério internacional, isto é,
notou-se a faléncia dos Estados em garantir a seguranca aos seus suditos.

Assim, logo no art. 1°, 83° da Carta, os Estados reconhecem, como objetivo das
Nacdes Unidas, a cooperacao internacional para a promocdo de Direitos Humanos de primeira
e segunda geracdo. Ainda, o art. 55 determina a cooperacao internacional econdmico-social,

no intuito de constituir ambiente pleno para a protecdo dos Direitos Humanos .

ARTIGO 1 - Os prop6sitos das Nac¢des unidas sdo:

[...] 3. Conseguir uma cooperacdo internacional para resolver os problemas
internacionais de carater econdmico, social, cultural ou humanitério, e para
promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais
para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religiéo;

CAPITULO IX

COOPERACAO INTERNACIONAL ECONOMICA E SOCIAL

ARTIGO 55 - Com o fim de criar condicfes de estabilidade e bem estar, necessarias
as relacdes pacificas e amistosas entre as NagBes, baseadas no respeito ao principio
da igualdade de direitos e da autodeterminacdo dos povos, as Nagdes Unidas
favorecerdo: a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condicfes de progresso e
desenvolvimento econémico e social; b) a solucdo dos problemas internacionais
econdmicos, sociais, sanitarios e conexos; a cooperacdo internacional, de carater
cultural e educacional; e c¢) o respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido.
(ONU, 2012a)

8 Alguns autores véo dizer que a Declaracdo Universal de Direitos Humanos é uma interpretagdo autentica da
Carta da ONU, em seus artigos 1°,83° e 55.
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A ONU consagra expressamente nestes artigos tanto os direitos de primeira e segunda
geracdo de direitos humanos, pois decorre do contexto politico, uma vez que a organizacao
deveria se comportar com neutralidade ante a bipolaridade do sistema. Vale destacar que a
normatizagéo dos direitos de segunda geracao se iniciou primeiramente no plano internacional
para depois ser regulamentado internamente.

Entdo, em 1948, declara-se a nova ordem internacional de direitos para a pessoa
humana. Com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), os direitos
constitucionais fundamentais foram internacionalizados. A selecdo para a internacionalizagéo
desses direitos aconteceu a partir da experiéncia individual dos paises constitucionalizados.
Assim, pode-se entender que direito fundamental é o que cada sociedade tem de direito
supremo interno, ja direitos humanos é o resumo do que a sociedade ocidental tem por
direitos fundamentais .

Esse surgimento dos Direitos Humanos traz ao cenario internacional um novo ator,
qual seja o individuo, que ndo atuara diretamente, mas que estd supostamente protegido no
cenario anarquico global.

Assim, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, criada para fomentar essa
protecdo ao novo ator, é considerada norma, geral, abstrata, ndo-obrigatéria e inovadora.
Nesse sentido, ndo h& obrigacdo que vincule os Estados-membros da ONU a seguir tal
declaracdo *°. A referida Declaracéo é ato unilateral que parte exclusivamente da Assembleia
Geral da ONU %, isto é, os Estados que a assinaram assim fizeram simplesmente como
membros da organizagéo.

O objetivo inicial da Declaracdo foi lancar a ideia de positivacdo de direitos da

humanidade e, assim, fazer com que os Estados entendessem da importancia desses direitos,

8 para melhor entendimento, distingdes de trés termos muito usados devem ser feitas. S30 eles os termos: 0s
Direitos do Homem que é o que se considerou como jusnaturalismo; os Direitos fundamentais que, por sua vez, é
a prote¢do constitucional dos cidaddos, ou seja, € a razdo de ser da constituigdo; e, ainda, os Direitos Humanos
que sdo os direitos relativos ao ser humano, e ndo ao Estado, positivados em tratados ou costumes internacionais.
% posteriormente, foram firmados dois pactos, denominados Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966. Estes pactos se caracterizam
por serem normas de poder vinculante. O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos é aquele que consagra
os direitos de 12 geracdo e tem sua aplicagdo imediata e por isso sdo normas auto-executérias. J& o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais consagra os direitos de 22 geracdo e tem aplicabilidade
posterior, sdo normas programaticas. Houve uma demora na criagdo de tratados internacionais obrigatérios uma
vez que ndo havia consenso de como o direito seria aplicado e qual deveria ser sua amplitude. Também nota-se
gue os dois pactos de criagdes de contetdo muito distinto, um de primeira geracdo e outro de segunda, foi
resultado do contexto historico, isto €, a Guerra fria, e por consequéncia, se colocasse tudo em um s6 tratado nem
0 capitalista nem o comunista aderiria ao pacto.

%1 As declaragbes da Assembleia geral da ONU possuem carater recomendatério, conforme art. 10 da CNU,
desta forma n&o vinculam ao cumprimento daquilo que foi declarado (E norma soft law). A excecdo ao carater
soft law da norma, existe e foi aceita na Resolucdo 377 (V). Sobre a resolucéo ver se¢do 5.2.1.3.2. infra.
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sugerindo a todos que constitucionalizem tais direitos. Nesta Declaracdo, ndo ha qualquer
hierarquia com relacdo aos direitos de primeira e de segunda geragdo, uma vez que a
Organizacdo das NacGes Unidas deveria se manter neutra em relacdo aos estados capitalistas e
socialistas.

Todo aparelho juridico que envolve o instituto dos Direitos Humanos, por sua vez, tem
0 objetivo de protecdo dos direitos da pessoa humana em qualquer condicdo. Tal protecdo
deve ser, no entanto uma dupla protecdo: interna, através da constituicdo de cada Estado, e
internacional, pela prevaléncia do Direito Internacional Publico nas relacGes internacionais.

Os direitos humanos, que se estabelece por trés pilares, qual sejam a inviolabilidade, a
autonomia® e a dignidade, todos da pessoa humana, possuem como caracteristicas 0s
principios da historicidade; da universalidade, na qual toda e qualquer pessoa tem direitos,
basta ser pessoa; da essencialidade; da irrenunciabilidade; da inalienabilidade; da
inexauribilidade; da imprescritibilidade; e da vedacdo ao retrocesso, principios esses que
refletem a busca pela protecdo de qualquer individuo em qualquer parte do mundo seja ele de
qualquer nacionalidade. Forma-se, assim, a nova ordem de valores basicamente ocidentais na
qual o ‘ser humano’ ¢ central.

Os Direitos Humanos nem sempre € um tranquilo resultado juridico da aspiracdo
social. O conflito gerado pela tensdo sociedade vs. comunidade internacional esta arraigado
no movimento evolutivo do Direito Internacional e pode ser verificado quando, na criacdo da
Declaracdo de Viena, Cancado Trindade (2006) testemunhou a necessidade de parte das
Delegacdes em manter os Direitos Humanos como fruto volitivo de cada cultura, desfazendo

o carater universal, essencial para a manutencao da ordem publica internacional.

Sempre me recordarei dos momentos finais da 1l Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos, em junho de 1993, quando, a duras penas, - € aparentemente mais pela
exaustdo do que pela convic¢do da maioria dos Delegados, - logramos enfim incluir,
no artigo | da Declaracdo e Programa de Ac¢do de Viena, a simples reasser¢do da
universalidade dos direitos humanos, que as Delegacfes partidarias do chamado
relativismo cultural buscavam evitar. Os que hoje leem aquele documento, ndo se
ddo conta da luta que travamos para evitar o grave retrocesso conceitual de uma
relativizagdo — que teria sido desastrosa — dos Direitos Humanos universais.
Naqueles momentos dramaticos da Conferéncia Mundial de Viena, o teor da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 me parecia demasiado
avancado para o mundo de 1993. (TRINDADE, 2006, p. 113).

Por fim, a Declaragdo de Viena (1993) logrou seu objetivo ao estabelecer que os

principios da declaragdo sejam universais e indivisiveis. Todos os Estados tem o dever

% Principio kantiano. Sobre ele, ver se¢o 3.2.3.2 supra.
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universal de consagrar os direitos humanos, ndo podendo proteger apenas alguns, mas, sim,
todos os direitos.

Os direitos humanos se desenvolveram a partir de direitos que surgiram conforme a
época e 0s acontecimentos historicos e hoje sdo protegidos de maneira concomitante, tanto no
ambito global quanto regional.

Diante dessa perspectiva, faz-se mister concordar com a seguinte afirmacéo de Otfried
Hoffe (2005): “De fato, sobretudo as declaragdes dos direitos humanos das Na¢des Unidas e
seus inumeros protocolos adicionais sdo quase irrevogaveis e conferem ao Direito
Internacional uma importincia maior que meramente instrumental” (HOFFE, 2005, p. 324).

Segundo Trindade (2003), foi pela instituicdo da ordem multilateral que se tornou
possivel a todos os Estados a realizacdo de objetivos comuns. Nesse sentido, pode-se entender
gue neste ponto reside a forca do direito em detrimento ao direito da forca.

Estes dois aspectos (a forca do direito vs. o direito da forga) séo, entre outros tantos, o
principal desafio ainda enfrentado pelos Direitos Humanos. Para Flavia Piovesan (2012),
“vislumbram-se os desafios da justica internacional em matéria de direitos humanos, no
marco da tensdo entre o direito da forga vs. a for¢a do Direito” (PIOVESAN, 2012, p. 68). A
autora explica que a protecdo da pessoa humana s6 pode se realizar mediante a imperatividade
da forca do direito, isto é, quando presente a possibilidade de cooperacdo pela via do
multilateralismo, ndo permitindo que apenas uma poténcia ou um seleto grupo aliangado de
Estados regule o que deva ser praticado na ceara internacional.

Ainda, sobre esse movimento de simetria dos poderes dos atores internacionais, no que
diz respeito ao enfraquecimento das imposi¢des das vontades dos Estados, principalmente das
grandes poténcias, podem-se verificar 0s sistemas regionais de protecdo dos Direitos
Humanos.

Atualmente os sistemas regionais existentes sdo: 0 sistema europeu, 0 sistema
interamericano e o sistema africano. Todos eles estdo regulamentados para receberem
peti¢bes individuais, isto é, dendncias dos individuos e pessoas juridicas de direito privado,
sobre violagGes dos direitos humanos cometidas pelo Estado por meio de acdes diretas ou

indiretas, quando verificados casos de negligéncias para protecdo ou punicdo de violagdes.
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5.2.1.2. Simetria de poder na Organizacdo Mundial de Comércio: 0s painéis e a abertura

para novos atores

Apesar do atual sistema mundial de comércio ter se estabelecido na década de 40 do
século XX, a OMC s6 foi criada em 1995, abrangendo as ideias dos acordos anteriores da
OIC e GATT, que foram partes no projeto de criacdo da triade liberal de 1944 %,

A OIC foi a conclusdo do primeiro acordo sobre comércio dentro do sistema Bretton
Woods, criada em 1947 na Carta de Havana, para ditar normas de comércio multilateral, de
direito internacional comercial. A ideia era determinar o livre comércio com i) regras de
desoneracdo tributaria, através de baixos impostos para comércio internacional nas questes
de importacdo, exportacao, circulacdo de bens e servicos; ii) normas técnicas e fitossanitarias,
uma vez que quanto mais rigorosas as normas mais dificil seria a producdo, nesse sentido,
uniformizar-se-ia tais normas para ndo se criar mais facilidades para uns em detrimento de

outros Estados; iii) e restricdes tributarias, através de um sistema de cotas.

O Tratado de Havana tinha como objetivo criar, também nos moldes das demais
organizagOes internacionais econdmico-financeiras, uma organizacao internacional
(a OIC — Organizacdao Internacional do Comércio -, que funcionaria como uma das
agéncias especializadas da ONU) voltada para a regulamentacdo e controle do
comeércio internacional, cujo referencial tedrico era 0 maior aumento continuo do
livre comércio internacional. Era premente a necessidade de criacdo dessa
organizag¢do no mundo pés a Segunda Guerra Mundial, pois muitos paises passaram
a adotar, nesse periodo, uma postura comercial protecionista de reserva de mercado,
através de barreiras comerciais diversas, mas principalmente de politica de ado¢éo
de pesada carga tributdria de natureza ou interferéncia alfandegaria. Os paises
entendiam que com essa politica seria mais facil garantir uma melhor qualidade de
vida para as suas populagdes, além de reflexos que melhorariam suas economias e
consequentemente a vida politica em geral do pais (QUAGLIA, 2012, p. 19)

No entanto, os EUA ndo assinou a referida Carta, o que ja seria um prendncio de
fracasso da organizacdo ainda nem constituida de fato. Dessa forma, os Estados se viram
obrigados a abandonar a ideia de uma organizacdo para 0 comércio e optaram por desenvolver
algo que poderia ser mais simples, “buscando impulsionar a liberalizagdo do comércio”
(QUAGLIA, 2012, p. 19).

E evidente que uma organizacdo que pudesse ditar regras para 0 COmércio, em um
momento no qual os EUA ainda precisava consolidar sua politica monetaria para sustentar a

ideia do FMI, seria arriscado demais. Isto é, delegar a funcdo de criar normas para um 6rgéo

% Sobre esse assunto, ver se¢do 5.1.1.2. supra.
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sob qual ndo se sabia ao certo se se teria o controle, ndo fazia parte dos planos da maior
poténcia da época.

Entdo, criou-se 0 GATT (General Agreement on Tariffs and Trade **), um acordo
geral de livre comércio sobre bens industrializados, tornando-se aos poucos uma Ol, porém
apenas de fato, com sede em Genebra. A diferenca estava no fato de que o GATT deveria se
reunir em rodadas para criar normas sobre o livre comércio e que estaria dependente das
Nacdes Unidas, interferindo diretamente nas suas negociaces.

Em 1986, deu-se inicio a rodada de negocia¢bes do Uruguai e em oito anos de
negociagOes se estabeleceu o GATT de 1994, que reuniu quatro acordos: i) GATT, sobre
tarifa de bens e industria ii) GATS, sobre tarifas de servigos; iii) TRIPS, sobre regras de
patentes; e iv) TRIMS, sobre investimento.

Com o Acordo de Marraqueche, se constituiu a OMC, uma organizacdo autdbnoma
com personalidade juridica propria apesar de ser parte do sistema ONU, com sede em
Genebra. Formada em um contexto de hegemonia liberal, a OMC possui hoje: i) uma
Conferéncia Ministerial, onde se votam as normas; ii) um Conselho geral, onde funciona o
OSC,; iii) um Conselho para comércio de bens, onde se implementou o projeto de normas do
GATT; iv) um Conselho para comércio de servicos, correspondendo ao GATS; v) um
Conselho para patentes, referente a TRIPS; vi) uma Secretaria Geral.,

A organizagdo foi criada para estabelecer normas harmonizadas e uniformizadas para
regularem as relagbes decorrentes da atividade mercantil. Mas, no entendimento de Celso
Mello (2004), por exemplo, “[h]Jouve uma globalizagdo, mas ndo uma uniformiza¢do das
normas, inclusive os acordos preveem inimeras excecdes. Os paises do 3° e do 4° Mundos
serdao submetidos as regras de direito comum, mas conservam para estes paises “tratamentos
especiais e diferenciados”” (MELLO, 2004, p. 724)

Assim, a adesdo a OMC ¢é relativa, na qual devem ser verificados requisitos caso a
caso, conforme art. 11 § 2° do Acordo da OMC:

Artigo XI

Membro Originario

[.-]

2. Dos paises de menor desenvolvimento relativo assim reconhecidos pelas Nagdes
Unidas serdo requeridos compromissos e concessdes apenas na proporc¢do adequada
a suas necessidades de desenvolvimento financeiras e comerciais ou a sua
capacidade administrativa e institucional. (OMC, 2012)

% Acordo Geral de Tarifas e Comércio.
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Além desse grau de diferenciacdo a OMC, as imposi¢cdes e o cumprimento das
decisdes da OMC também geram duvidas quanto a efetividade indistinta a todas as nacdes,
uma vez que “a OMC é um regime construido pelos Estados e para os Estados que sempre
deve respeitar o carater soberano da tomada de decisao individual” (QUAGLIA, 2012, p. 41),
talvez sempre reste a duvida, sobre quais Estados tomardo as decisGes mais soberanas a serem
respeitadas ou nao.

A OMC é fruto da prépria tensdo da sociedade internacional que coexiste com a
conjuntura de comunidade, pois trata-se de um organismo internacional no qual o controle da
agenda implica diretamente nos resultados das agdes aspiradas para grande parte da sociedade
como um mecanismo de abertura do comércio, mas que é capaz de receber em seus painéis,
reclamacdes que independem das vontades ou autorizacdo dos Estados.

Assim como foi estabelecido no GATT, a OMC néo recebe, a principio, peticdes
diretas de atores ndo-estatais, no entanto, existem excecoes: i) atraves das legislacfes internas
de alguns Estados que aceitam peti¢cdes particulares requerendo ao governo que seja dado
inicio a alguma solucdo de conflitos perante a OMC, bem como ii) através do recebimento,
em alguns casos, de submissbes de entidades ndo-estatais enquanto amicus brief. Sobre isso

explica T. Meron:

Em sua legislacdo interna, os Membros, incluindo os Estados Unidos e a
Comunidade Europeia, concede as pessoas privadas o direito de solicitar um inicio
de procedimento de resolugdo de litigios da OMC. Pessoas privadas, portanto,
sejam, talvez, os verdadeiros motivadores por tras de alguns dos casos. [...]

Embora o artigo 13 [das Regras e Procedimentos™] fale do direito de um painel para
buscar informagdes, o 6rgdo de apelacdo aceitou amicus briefs de varias ONGs nédo
solicitados, assim, pelo menos potencialmente, permitindo que os organismos nao
governamentais a ter uma voz maior no processo contencioso da OMC (MERON,
2003, p. 330-331, tradugao nossa)™.

Assim, para T. Meron (2003), essas decisdes que incluem as pessoas privadas
sdo a demonstracdo de que a OMC responde as demandas sociais, ndo servindo tdo somente
como 6rgao de realizacGes particulares dos Estados.

% Article 13: Right to Seek Information: 1. Each panel shall have the right to seek information and technical
advice from any individual or body which it deems appropriate.[...] (OMC, 1994)

*® In their internal legislation, Members, including the United States and the European Community, have granted
private parties the right to request initiation of WTO dispute settlement procedures. Private parties may thus be
the actual movers behind some of the cases. [...] Although Article 13 [of the Rules and Procedures] speaks of a
panel’s right to seek information, the Appellate Body accepted several unsolicited NGOs’ amicus briefs, thus, at
least potentially, enabling non-governmental bodies to have a greater voice in the WTO litigation process.
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5.2.1.3. As decisdes da Corte Internacional de Justica como meio-auxiliar para o

movimento de simetria dos poderes estatais

A manutencdo da paz e da seguranca internacional perpetrada pelas Nac¢Ges Unidas é

reconhecida como uma obrigacéo erga omnes e esté positivado no art. 2° § 6° da CNU:

ARTIGO 2 - A Organizacdo e seus Membros, para a realizacdo dos propositos
mencionados no Artigo 1, agirdo de acordo com os seguintes Principios:

[...] 6. A Organizacéo fard com que os Estados que ndo sdo Membros das Nacdes
Unidas ajam de acordo com esses Principios em tudo quanto for necessario a
manutencdo da paz e da seguranca internacionais. (ONU, 2012a)

Tendo em vista tal disposicdo, algumas ac¢bes sdo alcancadas no ambito das Nagdes
Unidas, em prol do entendimento de comunidade internacional, na qual todos devem agir com
base em valores e interesses comuns, acima dos interesses particulares. E certo que tal artigo
gera uma duvida quanto ao seu alcance, mas entende-se que ainda que ndo constitua
obrigacéo juridica, o que de fato seria complicado considerar, ha, pois, um alcance politico de
tal disposicao.

A pratica da ONU ndo resta clara quanto ao entendimento de tal universalidade,
porém, conforme propde Marie Rota e Vicent Souty em seus comentdrios a esse artigo: “Com
efeito, embora eles [ndo-Membros] sempre reivindiquem o estatuto de ndo-Membros, e, nesse
sentido, aleguem que eles ndo estavam vinculados por esse artigo, eles sempre agiram, de
certa forma, em conformidade com as indicagdes da ONU” (BRANT, 2008, p. 117), a pratica
dos Estados ndo-Membros sinaliza esse caminhar em prol de uma comunidade internacional.

A Corte Internacional de Justica, também conhecida como Corte de Haia, esta
constituida nos quadros das Nacdes Unidas como o 6rgdo jurisdicional, isto €, o érgdo
responsavel por dizer o direito vertente ao caso concreto, conforme se deduz do art. 92 da
CNU.

CAPITULO XIV

CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA

ARTIGO 92 - A Corte Internacional de Justica serd o principal 6rgao judiciario das
Nag¢des Unidas. Funcionard de acordo com o Estatuto anexo, que é baseado no
Estatuto da Corte Permanente de Justica Internacional e faz parte integrante da
presente Carta. (ONU, 2012a)

A principio, as possibilidades de atuacdo da CIJ sdo limitadas, pois ela atua apenas
com o consentimento das partes, ainda que esse consentimento possa ser interpretado de

diversas formas.
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Em 1899 e 1907 houve um significativo movimento em prol do estabelecimento de
uma jurisdi¢do obrigatoria para a Corte Permanente de Arbitragem (CPA), na esperanca de se
consolidar, na comunidade internacional, um tribunal permanente com competéncia geral e
vinculante. Esse movimento nao vingou e em 1920, quando a Corte Permanente de Justica
Internacional foi estabelecida, consolidou-se justamente o oposto.

Assim, a questdo da competéncia da C1J é fruto do entendimento estabelecido na CPJI,
e cujo principio a reger o estabelecimento de competéncia da CIJ sera o principio da natureza
facultativa da jurisdicao internacional. Restando claro que ha, nesse sentido, um traco do ideal
Westfaliano que permeia esse quesito prevalecendo a necessidade de consentimento para
apreciacdo do caso pela Corte. Pode-se afirmar, entdo, que “o recurso a jurisdi¢do é um ato
soberano, voluntario e consentido” (BRANT, 2004, p. 42).

A composicao da Corte se da pela formacao de um corpo de 15 juizes. Ainda que estes
devam ser das mais diversas nacionalidades, eles representam-se tdo somente enquanto juizes,
isto é, ndo estdo perante a CIJ a servico de seu pais, para que com isso, 0s juizes da corte
sejam imparciais. No entanto, é plenamente possivel a admissdo de um juiz ad hoc da

nacionalidade de uma parte que ja ndo possua magistrado eleito para o caso.

ARTIGO 31

1. Os magistrados da mesma nacionalidade de cada uma das partes
litigantesconservardo seu direito a participar na leitura do processo da Corte.

2. Se a Corte incluir entre os magistrados o conhecimento um de nacionalidade
deuma das partes, qualquer outra parte podera designar a uma pessoa de sua escolha
para que assuma o lugar de magistrado. Essa pessoa devera ser escolhida
preferencialmente entre as que tenham sido indicadas como candidatos de acordo
com os Artigos 4 e 5. (ONU, 2012b)

Essa l6gica do art. 31 do Estatuto da Corte Internacional de Justica (ECIJ) permite que
0 caso seja apreciado com um grau coerente de entendimento e principalmente de equilibrio
sobre o caso, tendo em vista que uma decisdo ou um parecer da Corte deve ser o mais
imparcial possivel, como qualquer 6rgéo jurisdicional.

Sobre as decisdes da CIJ, cumpre dizer que elas sdo validas apenas para as partes
litigantes, conforme estabelecido no artigo 59 do ECIJ. E certo que as decisdes de cortes
internacionais sdo, na sua grande maioria, frutos de uma alta dependéncia da jurisdicdo com a
vontade estatal. No entanto, a “problematica do alcance normativo de uma decisao judicial
internacional ndo pode [...] ater-se apenas a dimensdo particular da resolu¢do de um dado
conflito” (LAGE, 2008, p. 152). Isto ¢, atualmente j4 se entende que uma decisdo deve

comprometer-se com uma ordem publica calcada em valores comuns. Para Délber Lage
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(2008), além do interesse particular como fundamento imediato da resolugdo do conflito, o
interesse coletivo é, pois, o fundamento mediato da decisdo. Isto é, as decisdes da CIJ
refletem em certa medida o interesse da comunidade internacional ao consagrar norma de jus
cogens e obrigacdes erga omnes, contribuindo para esse balan¢o da ordem internacional em
direcdo a um ambiente de comunidade internacional.

Assim, como bem entende Trindade (2006), “[a] funcdo judicial internacional tem se
expandido e enriquecido. As necessidades e aspiragdes da humanidade hdo de se satisfazer
pelo Direito, - e ndo pelo uso discricionario da forca, - na busca da realizagdo da justiga”
(TRINDADE, 2006, p. 26).

Pellet (1991) faz uma ressalva para interpretacbes como as supramencionadas, pois
acredita que, quanto a Corte de Haia, ndo se deve criar expectativas para resolucao de casos
gue envolvam seguranca internacional. No entanto, o autor ndo deixa de concordar em certa
medida com essa possibilidade da Corte realizar em suas decisdes a fungdo aspiracional do
DIP, pois “a CIJ em varias instancias, incluindo o caso da Nicaragua, demonstrou que ¢ capaz
de lidar eficazmente com problemas de guerra e paz, mesmo que isso seja provavelmente
excepcional” (PELLET, 1991, p. 247) 7

Nesse sentido, percebe-se que a Corte Internacional de Justica, por meio de suas
decisdes, é capaz de favorecer o desenvolvimento do ambiente internacional em prol de acGes
de interesses comuns acima dos interesses particulares, tendo em vista que ndo mais
corresponde exclusivamente as vontades das grandes poténcias, bem como constituindo
valores da comunidade internacional, ao reconhecer principios fundamentais e obrigacdes

€rga omnes.

% the ICJ in various instances, including the Nicaragua case, has demonstrated that it is capable of dealing
effectively with issues of war and peace, even if this is probably exceptional
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao se confrontar, dentro da atual realidade internacional, as diversas funcdes as quais
o Direito Internacional (DI) tem se submetido, percebe-se uma caracteristica de ser paradoxal
desse sistema juridico, capaz de servir ora como instrumento de poder, ora como instrumento
de realizacdo das aspiragdes sociais.

Sabe-se que o Direito Internacional nasce, enquanto conjunto de normas da sociedade
internacional, para reger as vontades dos Estados Nacionais que surgiam nos séculos XV-
XVII. E esse marco de formacéo do DI que vai ser fundamental para que ele resista até os dias
atuais. Mas, ao longo da Historia, essa ordem internacional se desenvolve acompanhada pelo
direito, deixando de lado, em alguns aspectos, essa concepc¢do westfaliana.

Essa evolucdo da ordem mundial estd caracterizada por uma tenséo entre o ideal de
sociedade, oriunda da concepgdo westfaliana, e comunidade internacional, advinda das
preocupacdes e aspiracfes dos individuos e outros sujeitos internacionais. Ressalta-se que
essa tensao existe, pois subsistem nessa ordem os dois ideais, ndo sendo possivel verificar um
rompimento de paradigmas que consagrasse o fim da concepcdo societaria e que desse espacgo
para 0 nascimento da ideia da vida em comunidade.

Observando essa tensdo da ordem internacional, pode-se perceber que o Direito
Internacional, que tenta acompanhar essa realidade, acaba sofrendo diversas interpretacdes,
sendo constantemente reinventado, através das teorias de fundamentacdo desse direito que
buscam acompanhar esse desenvolvimento, ao trabalharem de diversas maneiras o
fundamento de obrigatoriedade das normas internacionais.

Essa gama de concepcdes tedricas a cerca da obrigatoriedade do DI faz com que esse
direito possa tanto legitimar as ac¢bes politicas (quando o fundamento é a vontade estatal)
guanto responder as aspiracdes sociais (quando, no outro extremo, se reconhece uma norma
como valida, por corresponder a uma consciéncia de humanidade).

Excetuando os casos do Conselho de Seguranca e dos Direitos Humanos, ao longo da
pesquisa tornou-se complicado observar a funcdo do Direito Internacional nos institutos da
ordem internacional como fruto exclusivamente de um ou de outro aspecto, isto é, como
resultante de acbes politicas ou das aspiragdes. Observou-se que tanto as ac¢les politicas,
quanto as aspiracdes sociais influenciam diretamente na constituicdo de cada organismo e
instituto juridico que compde essa ordem, como € o caso da Assembleia Geral, por exemplo,

que apesar de incluir em seu &mbito todos os Estados reconhecidos pelas Nag¢Ges Unidas, suas
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acoes e, principalmente seu sistema de votacao, reflete a imposicdo de vontades das grandes
poténcias.

Cumpre ressaltar, ainda, que essa ideia de evolucdo (ou desenvolvimento) da ordem
internacional ndo significa uma melhora ou uma passagem de uma situacdo negativa a uma
positiva, mas tdo somente que ha uma modificacdo que é constante, que segue, evolui e ndo
parece pretender parar, nem se perder.

Nesse sentido, a evolucdo desse cenario permitiu que a sociedade, que buscava
simplesmente legitimar as vontades dos atores, fosse capaz de, enquanto comunidade, se unir
em defesa dos interesses comuns. Talvez uma nova pergunta emanasse dessa Visao
“evolutiva”: seriam esses interesses comuns, atos que se adequam ao jogo de cada ator?
Afinal, ceder em prol da aspiracdo social, deixar de conquistar algo imediato pode, muitas
vezes, ser um beneficio mediato. No entanto, o0 motivo que leva a sociedade internacional a
buscar objetivos comuns é outra questdo que ndo se pretendeu resolver nessa pesquisa, tendo
em vista que, para o Direito Internacional, 0 que importa € que essa tensdo permite que se
consagrem normas imperativas, de carater erga omnes, e que dificilmente se podera retirar
desse ordenamento juridico internacional.

Concluiu-se, assim, que o Direito Internacional se apresenta como esse paradoxo, pois
ele legitima as necessidades dos movimentos de convergéncia do ambito societério, quando
consagra os interesses particulares, mas também é capaz de fomentar as aspiracGes sociais que
ja se estabelecem claramente em um sentido comunitario da ordem internacional, podendo

assim servir para a acdo politica a aspiracao social.
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