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Fontes do Direito Internacional

Todo sistema juridico designa um conjunto coordenado de normas dotadas
de forca obrigat6ria com relagio a determinados sujeitos e cujo desrespeito leva
a certas consequéncias juridicas. Hart distingue dois tipos de regras increntes a
todo sistema juridico. As primdrias, que prescrevem condutas, de ordem substan-
cial, e as regras secunddrias, de ordem processual, que definem as modalidades
pelas quais as regras primdrias podem ser adotadas. Antes, nos interessaremos
aqui em outra distingdo, aquela de fontes formais e fontes materiais do Direito
Internacional Pidblico, relacionadas com a criacdo do direito positivo.

2.1 Rol das fontes do Direito Internacional Puiblico

O conceito de fonte é fundamental no direito, pois indica de onde vém as re-
gras aplic4veis. Igualmente, devemos entender qual é a origem das normas que
regulam as relacbes entre 0s sujeitos que compdem a sociedade internacional.

2.1.1 Fontes formais e fontes materiais de Direito Internacional
Piblico

Chamam-se fontes formais do Direito Internacional Piiblico as técnicas do
desenvolvimento do direito, técnicas que permitem produzir o direito positivo,
modos pelos quais se estabelece ou constata uma regra juridica aplicavel a um
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caso concreto. Situam-se nesta classificacio o costume, os tratado, os acordos,
atos unilaterais etc.

As fontes materiais do Direito Internacional Publico sfio as causas da forma-
cao das regras juridicas. Resultam de elementos politicos, sociolégicos, morais etc.
O seu estudo pode ser decisivo para determinar a emergéncia do direito positivo,
mesmo quando ndo criam, diretamente, normas obrigatdrias. Nesse conjunto de
fontes, temos as resolucdes ndo obrigatorias da Assembleia Geral da ONU, que
serfo tomadas em consideracdio no processo contemporaneo de estabelecimento

de regras convencionais ou costumeiras. Ressalta-se a indicacdo jurisprudencial -

da referéncia a um “direito em formac&o”, ou ainda em soft law, como no caso da
Plataforma Continental entre a Tunisia e a Libia.

2.1.2 Fontes formais e normas legais

Nio se deve confundir a norma juridica internacional e as fontes formais do
Direito Internacional Piblico. Pelo contelido da norma, entende-se a regra de
conduta elaborada, que deve respeitar o procedimento correspondente de uma
fonte formal. As normas que se relacionam com a demarcacéo da plataforma
continental, com identificacio no que diz respeito ao contelido material, podem
ter fundamento numa convencdo ou no costume, que se relaciona as fontes for-
mais. As normas do Direito do Mar foram assim indicadas no caso da Plataforma
Continental do Mar do Norte, de 1969.

Inversamente, uma mesma fonte pode fazer surgir muitas regras de conteu-
dos materiais dos mais diversificados. Bastante e suficiente é se referir a qualquer
tratado, que pode conter normas desde tratamento do estrangeiro, regras comer-
ciais bilaterais, tratamento de investimentos externos entre os Estados e regras
de nio bitributacao.

2.1.3 Hierarquia de fontes e hierarquia de normas

Teremos de fazer uma diferenciacdio, neste aspecto, entre o Direito Interna-

cional Piblico que se aplica em casos interestatais e o que releva do direito das

organizacgoes internacionais.

No primeiro caso, o problema da hierarquia de fontes e da hierarquia de nor-
mas pode ser tratado sob trés enfoques. Primeiramente, néo existe, no que concerne
as fontes do direito, uma hierarquia em Direito Internacional Ptiblico. O art. 38 do
Estatuto da Corte Internacional de Justica, que trataremos em breve, néo alude a
nenhuma hierarquia das fontes evocadas. Assim, nfio € possivel impor, enquanto
determinacfo geral, que regras convencionais se sobrepdem aquelas costumeiras,
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ou o contrdrio. Sob a égide de um procedimento legiferante centralizado, uma
das fontes poderia ter tal primazia confirmada, porém tal nfo é o estado atual da
sociedade internacional, que se caracteriza pela descentralizacéo.

No caso das Atividades Militares e Paramilitares na Nicardgua,’ de 1986, a
Corte Internacional de Justica estipula que n&o ha

“nenhuma razio para se pensar que, quando o Direito Internacional cos-
tumeiro é constituido de regras idénticas aquelas do direito convencional,
aquele se encontra suplantado por este, a ponto de ndo ter mais existéncia
prépria”.

Por isso, refere-se entdo que a auséncia da hierarquia entre as fontes formais
ndo leva a uma auséncia de inter-relacio de fontes. Urge conciliar as fontes na
anlise do direito positivo em causa. O caso de convengdes internacionais que co-
dificam o direito costumeiro € exemplo disso.

Enfim, o fato de que as fontes formais de lei internacional ndo sdo organiza-
das de forma hierdrquica niio deve conduzir a concluséo de uma auséncia de hie-
rarquia entre as normas juridicas. Indubitavelmente, tal hierarquia nio podera
ser subtraida da origem formal destas normas, mas ela pode resultar de outras
caracteristicas, como o grau da generalidade das regras, ou a ordem cronoldgica
de sua edicio, conhecendo, assim, os reflexos dos principios gerais do direito so-
bre a detrogaciio das normas juridicas, pois lex specialis derogat lex generalis e lex
posterior derogat priori.

Ainda mais notdrio e relevante é o caso das normas pertencentes a um con-
junto de regras de normatividade reforcada. Estas sdo as normas imperativas
de direito internacional, comumente denominadas de ius cogens, cristalizada no
art. 53 da Convenciio de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, que dispde:

“f nulo um tratado que, no momento de sua concluso, conflite com uma
norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente
Convencio, uma norma imperativa de Direito Internacional geral € uma
norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo, como norma da qual nenhuma derrogacfio é permitida e
que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional ge-
ral da mesma natureza.”

Esta normatividade reforcada de algumas regras juridicas sobrepéem-se
aquelas, costumeiras ou convencionais ordindrias. Tais normas de “mais alto ni-
vel”, como afirmou Charles de Visscher, ou “normas de elite”, como indicou Pros-
per Weil, aportam ao sistema internacional verdadeira revolugéo na hierarquia

1 Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua
c. Etats-Unis d’Amérique), Fond, Recueil CIF 1986, Arrét du 27 juin 1986.
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normativa, indicado com um milagre por alguns autores, e abominacio para ou-
tros. Mesmo com calorosos debates doutrinais, a Corte Internacional de Justica
sempre se eximiu de indicar sua existéncia, apesar de sua consagracdo nos tribu-
nais penais e de direitos humanos.

Pela sistemdtica apontada no indigitado artigo, a atividade convencional dos
Estados ndo pode ir de encontro a tais regras superiores, e os Estados e a doutrina
concordam em indicar hierarquia mdxima &s regras de proibicéo a escraviddo,
ao genocidio, a pirataria, a tortura, ao recurso a for¢ca armada e a integri-
dade territorial dos Estados. Os Estados ndo se encontram, assim, livres para
derrogar estas normas imperativas de comum acordo, por meio de um tratado.
Inclusive, a superveniéncia de uma norma de ius cogens acarretard na nulidade
de tratados precedentes, segundo complementa o art. 64 da Convencio de Viena
sobre Direito dos Tratados:

“Se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional geral,
qualquer tratado existente que estiver em conflito com essa norma torna-
se nulo e extingue-se.”

Talvez o reflexo menos discutido do principio do ius cogens apontada na lite-
ratura € o da indivisibilidade do tratado internacional que conflite com qualquer
norma de alta estirpe internacional. O art. 44, § 52, da Convencéo veda a divisi-
bilidade de tratados, sendo vejamos:

“Divisibilidade das Disposicbes de um Tratado

§ 52 Nos casos previstos nos artigos 51, 52 e 53 a divisdo das disposicdes
de um tratado néo é permitida.”

Neste caso, o contetido da norma cogente — e ndo a técnica do desenvolvimento
das normas — tem superioridade sobre as demais regras de comportamento. Contu-
do, a seducéo de outorgar tal grau de importincia a normas que, moralmente, se
demonstrem fundamentais, ndo pode atingir facilmente o jurista. Primeiramente,
cabe aos Estados reconhecer e identificar as regras de ius cogens, nfo 4 dou-
trina, o que leva tal tarefa & quase inviabilidade pratica. Em seguida, a atribuicdo
generalizada de tal superioridade leva & total instabilidade dos compromissos
convencionais estabelecidos pelos Estados. Enfim, entendemos gue ela é essen-
cialmente incompativel com o sistema internacional.

O reconhecimento e identificacdo da norma imperativa ndo conseguiu ainda
satisfazer o critério do art. 53 ser “aceita e reconhecida pela comunidade inter-
nacional dos Estados como um todo”. Esta identificacdo pode ser assimilada ao
mecanismo das regras costumeiras: uma prdatica e uma opinio iuris. O reconhe-
cimento de um costume j4 apresenta dificuldades, e o da norma imperativa nos
parece proxima da impossibilidade. A doutrina costuma indicar um leque de di-
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reitos que fazem parte desse nivel supremo de regras, como a protecio ao meio
ambiente, a proibicdo do terrorismo, a soberania permanente sobre os recursos
naturais e os direitos humanos. No que concerne aos direitos humanos, em ne-
nhuma hipétese deixamos de valorar como fundamentais ao desenvolvimento
da humanidade, mas podemos avancar que jé direitos humanos mais relevantes
que outros, criando sim uma hierarquia de direitos dos homens. O direito A vida
€ muito mais relevante que o direito & protecio de bens culturais, por exemplo.

Michel Virally jd indicou no seu curso de Haia que duas décadas depois da
Convengéo de Viena, era dificil afirmar que uma regra sequer tenha conseguido
satisfazer o critério definido pelo art. 53 da Convencéo de Viena sobre Direi-
to dos Tratados. Néo nos parece, assim, que mesmo hoje as indicactes, mesmo
que no género, serdo erréneas.

Ainda, este mecanismo gerador de nulidades é necessdrio se utilizado por um
organismo imparcial. A possibilidade de utilizacfio unilateral do principio pode se
transformar em um verdadeiro abuso ou negacfio do direito, o que fora percebido
desde a década de 1930 por Lauterpacht. Esta condicfio avancada pelos Estados
ainda nao foi cumprida. Com efeito, durante a Conferéncia de Viena, a Franca se
op0s & assinatura da Convencdo. A teoria do ius cogens nio é tio recente quanto
se pensa, nem fruto de juristas progressistas, como se pode imaginar. Tanto é que
os relatores da Comissdo de Direito Internacional no projeto que trouxe tal con-
ceito para a Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados foram Lauterpacht,
Fitzmaurice e Waldock, um mais “cldssico” que o outro.

O terceiro fator, da existéncia de uma ordem piblica internacional que
venha a derrogar os acordos convencionais dos Estados, nio se adequa a
realidade internacional. Se em direito interno os contratos contrarios as normas
imperativas de sua ordem publica é automadtica, este efeito decorre da existéncia
de uma jurisdi¢io obrigatéria que venha impor o respeito destas regras supre-
mas. Em direito internacional, como sabemos, este 6rgio judicidrio é inexistente,
e pior, ¢ dificil compreender como um tratado, criador do direito internacional,
possa ser contrdrio ao direito internacional, uma vez que na sociedade interna-
cional hd uma coincidéncia entre o legislador e o contratante. Este argumento se
apoia entdo na auséncia de hierarquia entre as fontes: a explicacio da nulidade
de um tratado estaria na admissdo de uma superioridade do costume sobre
o tratado, o que é, por ébvio, irreal. ‘

Em definitivo, a prética corrente de os Fstados deixarem de aplicar seus com-
promissos convencionais nfo pode levar a alega¢iio da nulidade desses tratados,
mesmo que moralmente justificada. Seria utilizar um simples pretexto para se
livrar de tais obrigacdes. Em sentido contrdrio, vemos como anedética a possibi-
lidade de dois Estados estabelecendo um tratado para realizar pirataria no Oceano
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indico. Ainda, mesmo que o fizessem, nada os impediriam de colocar em prética tal
ideia. Se um obsticulo sobrevier, certamente nio serd a nulidade do tratado.

A Corte Internacional de Justica empregou intimeras expressdes semelhantes
ao direito imperativo, como regras de importdncia capital, normas de importéncia
extrema, regras essenciais. Ela se aproximou da nocdo, mas néo a adentrou. No
caso da Nicaragua, por exemplo, vemos que a Comisséo de Direito Internacional,
os Estados Unidos e a Nicardgua reconhecem que o principio de interdi¢do do uso
da forca nas relacées internacionais pertencem ao ius cogens, entretanto, a Corte
evitou claramente esta saida. Como afirmou Ian Browlie, o ius cogens € “um carro
que néo sai muito da garagem”.

A auséncia da hierarquia de fontes sé tem atuagio no Direito Internacional
Piiblico interestatal. Nos sistemas organizados das organizagdes internacionais, o
que se pode verificar é a existéncia de uma verdadeira hierarquia entre os 6rgaos
correspondentes. A hierarquia de 6rgéos equivale  hierarquia de atos, que equi-
vale & hierarquia de normas. Temos que o tratado constitutivo da Organizacio
Internacional equivale & Constitui¢do da mesma, prevalecendo, pois, sobre todo
o direito derivado produzido pela organizacéo.

2.1.4 O art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica

Quando as fontes de Direito Internacional Piiblico sdo evocadas, imediata-
mente se remete ao famoso art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiga,
que as enumera, sendo vejamos:

“]1. A Corte, cuja fungio € decidir em conformidade com o direito interna-
cional as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara:

a. As convencdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabele-
cam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

b. O costume internacional, como prova de uma prética geral aceite como
direito;
¢. Os principios gerais de direito, reconhecidos pelas nagbes civilizadas;

d. Com ressalva das disposicdes do artigo 59, as decisdes judiciais e a dou-
trina dos publicistas mais qualificados das diferentes nacBes, como meijo
auxiliar para a determinacéo das regras de direito.

2. A presente disposigio ndo prejudicara a faculdade da Corte de decidir
uma questio ex aequo et bono, se as partes assim convierem.”

Todos os membros das Nagdes Unidas sio também signatarios do Estatuto
da Corte Internacional de Justica, e por ele estio comprometidos, estendendo
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o seu campo de aplicagiio a praticamente toda a sociedade internacional. A refe-
réncia que & feita permite, desde entdo, introduzir uma listagem universalmente
aceita das fontes formais de Direito Internacional Publico.

Com base nesta defini¢fio, articulam-se no conceito de fontes principais as
fontes escritas, que sio os tratados, e as fontes ndo escritas, como, por exemplo,
o costume. Ainda, somam-se a essas as fontes subsidiarias, que s&o os principios
gerais de direito, os precedentes jurisdicionais e a doutrina. A equidade, em se-
guida, vem entdo em lugar especial que the ¢ reservado.

Embora este artigo esteja sempre em vigor, a leitura das decisbes emitidas
pela Corte Internacional de Justica indica que as fontes expressas no art. 38 néo
equivalem mais 4 situacio atual. Esta enumerag&o néo permite, assim, considerar
algumas fontes de direito que se desenvolveram em particular a partir de 1945,
como o direito das organizacdes internacionais e os atos unilaterais dos Estados.
Para fins deste livro, abordaremos os temas relativos aos tratados em capitulo au-
ténomo, dada a sua enorme extensao.

2.2 O costume internacional e os principios gerais do direito
internacional

O costume internacional deriva da pratica geral e consistente dos Estados de
reconhecer como valida e juridicamente exigivel determinada obrigagio. Uma re-
gra costumeira pode existir mesmo na auséncia de qualquer acordo definido entre
Estados, em consequéncia da repeticio, em algumas condicbes, de dado comporta-
mento na vida internacional. A Corte Permanente de Justica Internacional indicou
a existéneia, assim, de um tratado tcito, no caso Létus, e a Corte Internacional
de Justica a demonstrou como sendo a expressdo de uma regra objetiva, no caso
Nottebohm,? de 1955.

A concepgiio subjetivista, dita voluntarista, funda sua forga obrigatéria na exis-
téncia de um acordo técito. Ndo pode haver costume além da vontade do Estado,
de forma técita. Esta concepcio, jd citada, é caso isolado na jurisprudéncia. Este
acérddo foi assim determinado gracas & opinifio preponderante & época, influen-
ciada, claro, pela visdo do seu presidente Anzilotti. Esta concep¢do ndo leva em
conta a realidade internacional hodierna. Supde-se que, para que haja costume
universal, cada Estado deveria exprimir seu acordo, individualmente, exigéncia,
obviamente, irrealizavel. Ela ndo considera, também, o fato de que o costume se
impoe a todos os Estados, e que uma oposi¢do ao costume ja formado é impossi-

2 Affaire Nottebohm (deuxitme phase) (Liechtenstein ¢. Guatemala), Recueil CLJ 1955, Arrét
du 6 avril 1955.
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vel. O direito costumeiro supde uma pratica geral, nunca unénime! Ele € o veiculo
de uma ideia da protecio geral.

Para a visdo objetivista, o costume é fenémeno sociolégico. Ele decorre de
uma necessidade social. George Scelle e Charles de Visscher insistem no carater
espontdneo do costume, que ndo exige acordo uninime, mas repousaria em uma
prética geral. Esta, alids, é a posi¢do consagrada na decisio da Corte Internacional
de Justica no caso da Plataforma Continental do Mar do Norte, de 1969.

Tradicionalmente, considera-se que o costume exige a reunifio de dois elemen-
tos: um elemento material (a consuetudo) e um elemento psicolégico (a opinio juris).
Pierre-Mary Dupuy nota, justamente, que ambos os elementos séo ligados, pois a
prética é a melhor expresséo da opinio juris. Tal interpretagéio decorre do texto do
art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, que indica que a Corte aplica
o0 costume como prova de uma pratica geralmente aceita como direito.

2.2.1 Elementos essenciais — a prdtica

O costume nasce de um uso fundado em precedentes positivos (a¢es) ou
negativos (omissdes, abstencoes). Este uso deve ser ininterrupto e geral. Cabe
ressaltar que esta pratica pode ser comprovada de diversas formas, tanto por atos
interestatais, quanto estatais. Assim, deve-se questionar sobre a questéo de saber
qual consuetudo € pertinente para a consagracgio do costume. Para tanto, ela deve
ser imputada ao Estado. Exclui-se, portanto, a pratica emanada de particulares.
Entretanto, o costume pode emanar da pratica de uma organizagéo internacional,
e este foi o posicionamento adotado pela Corte Internacional de Justica no pare-
cer sobre a Namibia de 1971.2

No que concerne & pratica dos Estados, esta se mostra notadamente pela
prética governamental e diplomética, como os atos, correspondéncia e instru-
¢des; leis internas dos Estados, que tratem de matérias ligadas a ordem juridica
internacional, comno mar, nacionaliza¢des, imunidade, neutralidade; ou a decisbes
de tribunais internos, como sobre imunidade. Parece importante salientar o papel
dos atos do Poder Executivo para a constatacio da pratica.

Para a pratica interestatal, temos primeiramente os Tratados Internacionais,
declaratorios, guando enunciam o direito costumeiro existente, como as Conven-
cdes de Haia acerca de leis e costumes da guerra contra terrestre, ou cristalizado-

3 Conséquences juridiques pour les états de la présence continue de I'Afrique du Sud en

Namibie (Sud-Ouest Africain) nonobstant la Résolution 276 (1970) du Conseil de sécurité.
Recueil CLJ 1971, Avis consultatif du 21 juin 1971.
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res, como determinados tratados que contém cldusulas-tipos, como tratados de
arbitragem ou de extradigdo, ou convengdes consulares.

O papel das organizacoes internacionais ¢ duplo. O processo de elaboracéo
do costume internacional pode ser estimulado por uma proclamacio solene ini-
cial da OI. Assim, os principios contidos em uma resolucéo da Assembleia Geral
das Nagdes Unidas, provavelmente guiardo o comportamento subsequente de
Estados. Nio obstante, é excessivo se falar em costume instantineo, uma vez
que a efetividade de uma prética deve preceder ao reconhecimento possivel
do seu carater obrigatério.

Ademais, o papel de instigacio das organiza¢des internacionais na formacéo
do direito costumeiro nfo se restringe a atuacfo de seus érgdos politicos, mas
também através da acfio dos seus érgdos administrativos.

A continuidade de aplicacio no tempo é requerida. O costume nasce de um
uso “uniforme e constante”, segundo determinou a Corte Internacional de Justiga
no caso Haya de La Torre, em 1950.% No caso da Plataforma Continental do Mar
do Norte, j4 citado, se constatou uma reducéio da durago de formacéo do costu-
me, surgindo a nocfio de costume selvagem, no qual o elemento voluntario se
sobrepde ao elemento histérico, desde que haja precedentes numerosos e conco-
mitantes. O costume selvagem aparece como revisionista, porque ela vem como
uma projeciio efetiva de uma vontade politica, enquanto, no costume classico, a
multiplicacio de fatos leva ao crescimento da consciéncia juridica.

Na perspectiva tradicional, a prética lenta e progressiva aparece antes do sur-
gimento da opinio juris, o que René-Jean Dupuy denominou costume sabio, mar-
cado pela passagem da regularidade da regra. O costume selvagem inverte a ordem
cronolégica desses dois elementos. Georges Abi-Saab propde que o costume novo
é marcado pelo papel crescente das organizacdes internacionais e das conferéncias
de codificaciio, o que permite uma abordagem mais institucionalizada, previsivel
e formal; que se diferencia do costume antigo, que seria mais espontineo.

Uma convencio multilateral tinica pode até servir como base ou ponto de par-

tida para uma regra costumeira, conforme se depreende da leitura do art. 38 da -

Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados, que determina:

“Art. 38. Regras de um Tratado Tornadas Obrigatérias para Terceiros
Estados por Forca do Costume Internacional — Nada nos artigos 34 a 37
impede que uma regra prevista em um tratado se torne obrigatéria para
terceiros Estados como regra consuetudindria de Direito Internacional,
reconhecida como tal.”

4 Affaite Haya de la Torre (Colombie c. Pérou}, Recueil CIT 1951, Arrét du 13 juin 1951.
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Entretanto, algumas condicdes se impOem: os Estados interessados devem
participar de forma ampla e participativa (como indicado pelo caso da Plata-
forma Continental do Mar do Norte), e a possibilidade para os Estados hostis
a formacéo desta regra de exprimir sua discorddncia a esta nova regra, de-
nominado de persistent objector. Este Estado deve opor sua objeciio desde o
momento em que a norma esteja in statu nascendi, e continue demonstran-
do sua objecio de maneira persistente. Em todo o caso, é necessario que haja
coincidéncia entre a regra convencional e a regra costumeira, e néo a criacio
desta por aquela.

Deve haver, ainda, uma generalidade espacial, ou seja, o costume deve
ter, quando ndo uma participacio unénime, ao menos uma adesdo ampla e
representativa. Diferenciam-se, pois, o costume universal, de campo de apli-
cacdo relativamente extenso, do costume regional, que concerne apenas a
um numero limitado de Estados, e o costume local, que interessa somente a
dois Estados, e que pode prevalecer sobre o costume universal, como indicou a
Corte Internacional de Justica no caso do Direito de Passagem entre india e Por-
tugal, de 1960.5

2.2.2 Elementos essenciais — a opinio juris

Primeiramente, deve haver o reconhecimento do caréter obrigatério de de-
terminada pratica. Um simples uso ditado pela cortesia entre na¢des néo cria um
costume. Ainda, a prdtica deve ser ditada pelo sentimento de que tal obriga-
¢do é legal, e ndo por motivos da oportunidade politica, como estatuiu a Corte
Internacional de Justica no caso Haya de La Torre. Esta é a decorréncia do
brocado latino opinio juris sive necessitatis, ou seja, o reconhecimento do
cardter obrigatorio da regra néo escrita em questéo.

Ademais, o consentimento dado sob pressdes econdmicas nio serve
como precedente do estabelecimento de uma regra costumeira, como se
determinou na arbitragem, Koweit vs. Aminoil, de 1982,% nem indenizacéo a
titulo gracioso, decorrente de atividades licitas, porém perigosas — como nos
casos dos testes nucleares estadunidenses préximos ao atol de Bikini — ou por
motivos humanitdrios.

> Droit de passage sur territoire indien (Portugal c. Inde), Recueil CLT 1960, Arrét du 12 avril
1960,

6 The Government of the State of Kuwait v The American Independent Oil Company (Kuwait
vs Armninoil), laudo de 24 de margo de 1982, in 21 ILM 976.
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As organizacdes internacionais podem reforgar a prova de opinio juris, como
indicou a Corte Internacional de Justi¢a, no caso Nicardgua, que também aduz que
a constincia de uma pratica é menos importante do que a existéncia da opinio juris.

Nao menos importante, deve haver auséncia de obje¢bes em contrério de
Estados, sejam por técnicas de ordem diplomatica, como protestos de ordem juri-
dica, como reservas a uma decisdo ou a um tratado. O elemento psicolégico deve
ser apreciado com relacfio aos terceiros Estados. No caso da Jurisdi¢io de Pescas,”
apontou-se que a pratica norueguesa de delimitar suas dguas territoriais foi confor-
tada pela atitude de governos na medida em que estes se abstiveram de protestar,
n#o considerando seu método como contrario ao direito internacional.

2.2.3 A codificagdo do costume internacional

O fenémeno da codificacdo € a apresentacio sistemdtica e ordenada, em um
corpo escrito, das regras costumeiras do Direito Ptiblico Internacional. Prepa-
rada pelos trabalhos da doutrina internacionalista, principalmente reunidos
em associacbes cientificas como o Instituto de Direito Internacional, a codifi-
cacdo é um instrumento de constatagio (contendo disposicdes de lege lata) e de
reforma (as disposi¢Bes do lege ferenda) do direito positivo, por isso, constitui
com importante fator do desenvolvimento do Direito Internacional Piblico.

No momento atual, a codificaciio é essencialmente perseguida, principal-
mente sob a égide da ONU. A Comissdo de Direito Internacional (CDI),
criada em 1947, é principalmente competente na 4rea do Direito Internacio-
nal Publico, e se compde de 34 especialistas em Direito Internacional Ptblico,
indicados pela Assembleia Geral da ONU, a titulo pessoal (ndo representando,
portanto, seus Estados nacionais).

O aumento entre os membros acentuou a politiza¢do e a queda da qua-
lidade do trabalho, que ndo atenua a reparti¢io geografica da escolha dos
membros, entre 0s quais os diplomatas acabam prevalecendo sobre os uni-
versitdrios. Necessério é observar, neste momento, que algumas questdes escapam
ao trabalho da Comissio de Direito Internacional em virtude de sua grande vertente
politica, como direito do espaco extra-atmosférico.

A Comissiio das Nacdes Unidas para o Direito Comercial Internacio-
nal (CNUDCI ou UNCITRAL), criada em 1966, é composta de 60 membros, que
representam seus Estados. Seu trabalho interno & Comisséo € de expertise téc-
nica, envolvendo debate dos relatérios, indicados para cada assunto. Os relatmres
especiais tém seu papel acentuado no caso em que o desenvolvimento do Direito
Internacional Priblico estd em jogo, com relagio a casos de simples codificagdo do

7 Pechéries (Royaume-Uni c. Norvége), Recueil CIJ 1951, Arrét du 18 décembre 1951.
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costume. H4, ainda, o envio de questionarios aos Estados, pelos quais se indicam
observacOes sobre os trabalhos, debates ete. Duas técnicas se referem aos resultados
de seus trabalhos:

Resultados néo convencionais, especialmente no caso da UNCITRAL. Entre
08 mais recentes, cabe assinalar a edi¢do da Lei Modelo sobre assinaturas eletrénicas
de 2001, e da Lei Modelo sobre a conciliagiio comercial e internacional de 2002.

No que concerne 4 elaborac¢do de uma convencao, a partir dos trabalhos de
uma Comisséo, ou como parte de uma conferéncia de plenipotenciarios, convocada
pela ONU, como nos casos das 13 Convengdes realizadas sob a égide da Comissdo
de Direito Internacional — sobre Direito do Mar (as quatro convengdes de Genebra,
em 1958), sobre relactes diplomaticas (Viena, em 1961), sobre redugio dos casos
de apatrida (Nova lorque, 1961), sobre relagGes consulares (Viena, em 1963), so-
bre Direito dos Tratados (Viena, em 1969), sobre a representacio de Estados em
suas relacdes com as organizagdes internacionais (Viena, 1975), sobre sucessdo
de Estatal em tratados (Viena, em 1978) e sobre sucessdo relativa a propriedade,
arquivos e dividas estatais (Viena, em 1983), sobre Direito dos Tratados entre
Estados e organizacdes internacionais ou entre estas (Viena, em 1986); sobre
o Estatuto do Tribunal penal internacional (Roma, 1998); ou, ainda, no caso das
cinco convencdes concluidas sob a égide da UNCTAD - que sdo as convencdes so-
bre a prescricio na venda internacional de mercadorias (Nova Iorque, 1974), so-
bre o transporte maritimo de mercadorias {Hamburgo, 1978), sobre o contrato de
venda internacional de mercadorias (Viena, 1980), sobre a lei aplicavel as vendas
internacionais de mercadorias (Haia, em 1985) e a responsabilidade dos explora-
dores de terminais no comércio internacional (1991).

2.3 Fontes auxiliares: Principios gerais do Direito Internacional
Piiblico, jurisprudéncia internacional, doutrina dos publicistas,
atos unilaterais dos Estados, decisoes das organizacoes
internacionais. Analogia e equidade. Soft law

O art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica indica a existéncia de
fontes subsididrias, deformando o papel da jurisprudéncia e da doutrina, e omitin-
do o papel dos atos unilaterais dos Estados. Ainda, as decisdes das organizaces
internacionais tinham pouca importincia na época de sua imposicio.

2.3.1 Os principios gerais do direito internacional

Considera o referido Estatuto os principios gerais do direito internacional
aqueles reconhecidos pelas nagoes civilizadas. A expressao reconhecidos pelas na-
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¢Bes civilizadas é legado da época colonial que ainda pairava na época da redagéo
do art. 38, e deve ser interpretada hoje como os principios aceitos pelas nacoes,
reconhecidos em todos os sistemas juridicos de todos os Estados indepen-
dentes, como o principio da boa-fé, e da autoridade da coisa julgada.

O direito internacional moderno depende cada vez menos desta fonte de di-
reito internacional, pois a maioria dos principios gerais do direito ja se encontra
fixada no direito positivo. Tais principios se distinguem do direito natural, pois
sdo consagrados nas ordens jur{dicas internas pelos direitos nacionais, além de
serem aplicados pelas jurisdi¢cdes nacionais, como no caso do principio da sobe-
rania nacional.

Importante ressaltar que as declaracdes de principios gerais adotadas pela As-
sembleia Geral da ONU fazem parte da chamada soft law, por serem desprovidas
de valor obrigatério para os Estados. Entretanto, dentro destes textos solenes, ha
categorias distintas de principios postos.

H4 principios de natureza convencional, por incluir normas adotadas em
algum tratado em vigor, como é o caso da Declaragéo de principios de direito in-
ternacional relacionados as relacbes amicais e 4 cooperacéo entre os Estados, de
1970, que incorpora elementos expressos da Carta da ONU. Principios de natu-
reza costumeira correspondem a uma prética bem estabelecida, como o caso da
Declaracio sobre a soberania permanente sobre os recursos naturais, de 1962.
Ali4s, a Carta de direitos e deveres econdmicos dos Estados, de 1974, néo teve o
condao de indicar a prética estabelecida, apesar de tratar do mesmo tema da an-
terior, afirmando direitos inaliendveis dos Estados soberanos sobre seus recursos
naturais e indicar a lei aplicavel no caso de nacionalizacdo de bens de investidores
estrangeiros, uma vez que teve grande niimero de votos contrarios e abstengdes.

Por outro lado, ha principios que se encontram positivados na esfera interna-
cional, como o caso da Carta de direitos e deveres econémicos dos Estados. No
entanto, outros casos merecem ser aqui lembrados. Sio declaracdes que contém
conotacdo politica preponderante, expressdo de uma vontade comum, daquilo
que parece necessario para assegurar a evolucdo na satisfacéo das necessidades
da sociedade internacional.

Importa mais ainda ressaltar a enorme economia jurisprudencial das Cortes
de Haia, Corte Internacional de Justi¢a e a antiga Corte Permanente de Justica
Internacional, na constataciio de existéncia de um principio geral do direito, uma
vez que este tem o escopo de resolver o problema do non liguet, isto é, a impos-
sibilidade de o juiz ou o 4rbitro ndo chegar 2 solugdo do litigio pelo fato de se
esbarrar com a lacuna da norma. Os principios gerais servem para preencher tais
lacunas, e, portanto, bastando encontrar uma norma em vigor para que estes tri-
bunais deixassem de se questionar sobre a existéncia ou nio de um principio para
diriniir a controvérsia. Essa sistemdtica pode ser observada no caso Wimbledon, de
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1923, no qual a Corte Permanente de Justica Internacional notou que a existén-
cia de uma regra convencional a dispensava de examinar problemas de servidao
decorrentes dos principios gerais do direito, ou a Corte Internacional de Justica
em 1960 no caso do Direito de Passagem, para a qual a existéncia de um costume
local a dispensaria de tratar do tema da existéncia de um principio geral. Assim,
a Corte Internacional de Justica nunca se baseou em um principio geral para fun-
damentar uma de suas decisbes.

2.3.2 A doutrina e a jurisprudéncia internacional

O Estatuto da Corte de Haia prevé, ainda, fontes como meios auxiliares para a
solucéo dos litigios internacionais, as decisdes judicidrias e a doutrina dos juristas
mais qualificados das diferentes nacoes. A redagio prépria do Estatuto os deno-
mina meios auxiliares, indicando n#o se tratar de fontes do direito internacional,
pois deles nfo nasce o direito, sfo apenas indicativos aos julgadores na solucio
dos litigios internacionais concretamente surgidos.

Ab initio, a doutrina internacional tem papel critico, e ndo construtor ou criador
de normas internacionais. Sua funcéo &, assim, a de favorecer a elaboracéo de sin-
tese prévia, organizacdo de ideias ou clarificacdo do contetido das normas. O papel
de codificador do Direito Internacional Ptiblico foi primordial na época de Grotius
ou Vattel, que ndo mais ocorre, pois grande parte do direito ndo escrito encontra-se
hoje ja codificado. A doutrina goza de menor influéncia em paises do common law
do que experimentam em Estados de sistema romano-germanico.

A pratica da Corte Internacional de Justica indica que os litigantes, em suas
peticOes escritas e em sustentacdes orais, empregam abundantemente os trabalhos
da doutrina para fundamentar os seus pontos de vista. Ao contrdrio, os julgadores
raramente consideram o aporte da doutrina quando de suas decisdes, com excecdes
aos casos de opinides individuais e dissidentes aos acdrdéos, que chegam a citar
autores como fundamento a essas declaracdes.

No que concerne a jurisprudéncia internacional, se falarmos em autoridade da
coisa julgada, ela é valida apenas para as partes em litigio, traduzindo-se, portanto,
em uma auséncia clara de autoridade de precedentes em decisGes ulteriores de
uma mesma Corte. Porém, ndo se pode imaginar que tais precedentes sdo desnu-
dados de valor, sobretudo no que concerne aos acérdaos da Corte Internacional de
Justica, uma vez que este drgdo demonstra enorme continuidade jurisprudencial. A
pratica de se referir a suas decisées anteriores foi indicada, por Lauterpacht, como
um dos tracos marcantes do Tribunal de Haia.

O papel marcante de jurisprudéncia da Corte Permanente de Justica Internacio-
nal e Corte Internacional de Justica € o de reconhecimento do contetido e alcance
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de uma norma costumeira, uma vez que contribuem para o desenvolvimento do
Direito Internacional Piblico “avalizando” a existéncia do costume,

Para mencionar a jurisprudéncia arbitral, vemos que ela tem pouco efeito
nas decisées da Corte Internacional de Justica, pois fora raramente citada, como
aconteceu nos casos Nottebohm, de 1953, ou no parecer do Fechamento do escri-
tério da OLP, de 1988, indicando o precedente da arbitragem no caso Alabama, e
no caso Jan Majen, que fez referéncia a arbitragem do Mar de Iroise. Mais corrente
¢ o emprego de referéncia a expressdo jurisprudéncia de tribunais arbitrais, como
no caso Létus ou Usina de Chorzow, da precedente Corte Permanente de Justica
Internacional.

Outro ponto a ser ressaltado é que a arbitragem permite segredo na deciséo se
as partes assim o desejarem no compromisso, e, ainda, muitas causas que néo obs-
taculizam a publicidade nfio tém seu laudo publicado. Este traco dificulta a identifi-
cacio de uma uniformidade de visdes, o que impede a formagéo de uma verdadeira
jurisprudéncia arbitral.

2.3.3 Atos unilaterais dos Estados

Ato unilateral internacional é aquele em que apenas uma parte coloca uma
norma geradora de direitos e obrigagbes nas suas relagdes juridicas interessando
a outros sujeitos de direito internacional. Trés caracteristicas se colocam: a mani-
festacdio da vontade de um dnico sujeito de direito internacional, independéncia
da manifestaciio dos outros sujeitos e a produgéo de efeitos juridicos.

Estes atos unilaterais sdo de competéncia da autoridade habilitada a re-
presentar o Estado em suas relacbes internacionais. Com relagéo & forma — ge-
ralmente se cristaliza em um documento escrito, emitido por via diplomatica -,
nenhuma forma solene é requisitada para sua elaboracfo, mas é seguro que ele
deve expressar a manifestagiio inequivoca da vontade e que receba um minimo
de publicidade, como no caso das declaracbes oficiais de autoridades francesas no
sentido de abandonar testes nucleares de superficie, como determinado no caso
dos Testes Nucleares de 1974.%

As condicdes de validade do ato foram avangadas, como a conformidade
com o direito internacional em vigor e o interesse de causar efeito de regulamen-
tar as suas acdes na sociedade internacional. O caso dos Testes Nucleares néo fa-
lhou em indicar que o ato unilateral pode criar uma obrigacéo de comportamento
se houver publicidade de manifesta vontade estatal de se obrigar a determinado
comportamento.

8 Essaies Nucléaires (Nouvelle Zélande c. France), Recueil CLJ 1974, Arrét du 20 décembre 1974.




34  Elementos de Direito Internacional Piiblico e Privado = Zanini Godinho

Outro alcance dos atos unilaterais € o reconhecimento de consentimento tdcito
— aquiescéncia — ou expresso, em contradicfio com suas alegacdes em um litigio,
que pode gerar a situacfo de estoppel, que pode ser simploriamente conceituado
pelo principio de ndo contradi¢io. A Corte Internacional de Justica manifestou-se
em vérias ocasides sobre o estoppel, indicando, no caso do Templo de Préah Vihéar
de 1962, a parte que os invoca, deve ter-se fiado nas declaracdes ou condutas
da outra parte, e isso, em seu proprio detrimento e com vantagem para a outra.

No que concerne a qualificacio dos atos unilaterais, ha pluralidade de classi--

ficagdes, interessando aquela pautada na finalidade do ato.

A notificac¢do € o ato solene pelo qual o Estado d4 conhecimento aos outros
sujeitos de direito internacional de determinado fato que gera consequéncias ju-
ridicas. Ela é geralmente facultativa e se exemplifica pelas declaractes de guerra,
de neutralidade ou de sucessbes a tratados.

O reconhecimento ¢ a manifestacio que pretende considerar como legal e
legitima determinada situacfo fatica ou pretensdo jurfdica. Este reconhecimento
pode ter efeito constitutivo ou declaratério, como no reconhecimento de um cos-
tume ou de um Estado ou governo, respectivamente.

O protesto € a declaracio que tem como escopo o néio reconhecimento de uma
pretenséo, situacio ou conduta. Ele tem o condfio de impedir o estabelecimento
do costume, como faz a Argentina em féruns internacionais e notas diplométicas
sobre a ocupacéo inglesa das Ilhas Malvinas, e no caso Jurisdiciio de Pescas, a
Corte Internacional de Justica estatuiu que a auséncia de protesto inglés permi-
tiria a oposicdo do tracado da linha de base da fronteira maritima imposta pela
Noruega. A Gré-Bretanha se viu, assim, vitima do estoppel.

Em definitivo, a rentincia é ato unilateral pelo qual o Estado abandona seu
direito. Cabe ressaltar que a rentncia ndo se presume, podendo ser geral ou vi-
sando uma situacéo especifica, como assinalou a Corte Internacional de Justica no
caso Barcelona Traction de 1964, sobre a desisténcia de uma acio determinada
perante a Corte Internacional de Justica.

? Temple de Préah Vihéar (Cambodge c. Thailande), Fond, Recueil CLT 1962, Arrét du 15 juin 1962,

10 Affaire de la Barcelona Traction, Light and Power, Limited (exceptions préliminaires)
(Belgique c. Espagne), Recueil CLT 1964, Arrét du 24 juillet 1964,




