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1. CONCEITO

0 conceito de fonte do Direito é objeto de controvérsia no ambito da Ciéncia
Juridica em geral. Entretanto, parte dessa discussao refere-se apenas a distingao
entre fontes materiais e fontes formais, que examinaremos neste capitulo.

A doutrina internacionalista também procura definir as fontes do Direito, que
sdo, para Salem Hikmat Nasser, os “instrumentos ou processos pelos quais surgem
ou se permitem identificar as normas juridicas™. Soares afirma que as fontes sao
“as razoes que determinam a produc¢do das normas juridicas, bem como a manei-
ra como elas sdo reveladas”. De nossa parte, conceituamos as fontes do Direito
como os motivos que levam ao aparecimento da norma juridica e os modos pelos
quais ela se manifesta’.

1.1. Fontes materiais e fontes formais

As fontes materiais sdo os elementos que provocam o aparecimento das nor-
mas juridicas, influenciando sua cria¢do e contelido. Nas palavras de Mazzuoli,
“s3o materiais as fontes que determinam a elaborac¢do de certa norma juridica™.

As fontes materiais sdo os fatos que demonstram a necessidade e a importan-
cia da formulacio de preceitos juridicos, que regulem certas situagoes. Exemplo
de fonte material foi a Il Guerra Mundial, cujas atrocidades evidenciaram a rele-
vancia de proteger a dignidade humana, impulsionando a negociagao e a consa-
gracio de algumas das principais normas internacionais de direitos humanos.

1. NASSER, Salem Hikmat. Fontes e normas do direito internacional, p. 59.

2. SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de direito internacional ptiblico, p. 53.

3. Nesse mesmo sentido: MELLO, Celso D. de Albuquerque: Curso de direito internacional publico, v. 1, p.
203. REZEK, Francisco. Direito internacional piiblico, p. 9.

4. MAZZUOLI, valério de Oliveira. Direito internacional puiblico: parte geral, p. 26.
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As fontes materiais sdo também “os fundamentos sociolégicos das normas in-
ternacionais, a sua base politica, moral Ou econdmica™. S3o, portanto, as bases
tedricas que influenciam a construcdo das normas, de cunho filoséfico, sociolégico,
politico, econémico eIc., ou os valores, aspiracoes e ideais que inspiram a concep-
¢ado dos preceitos juridicos, como o desejo de manutencao da paz e de realizacio

da justica, a protecio da dignidade humana e a mera necessidade de sobrevivéncia.

As fontes formais s3o o modo de revelacio e exteriorizacio da norma juridica

e dos valores que esta pretende tutelar, representadas pelas normas de Direito
positivo.

Ao conceituar as fontes formais, Soares enfatiza o elemento axiolégico de que
estas devem se revestir, asseverando que se tratam de “expressao clara dos valo-
res juridicos” e que a “fonte formal informa-nos sobre as formas externas e claras
com que um valor devera revestir-se” . Dinh, Dailler e Pellet enfatizam seu modo de
preparacao, ao defini-las como “os processos de elaborac¢io do direito, as diversas
técnicas que autorizam a considerar que uma regra pertence ao direito positivo”.

0 aparecimento das fontes formais € normalmente relacionado is fontes ma-
teriais, as quais, como afirmamos, inspiram a criacdo de novas normas e orientam
a sua elaboracio, levando a (ue 0s preceitos de Direito positivo consagrem deter-
minados valores, voltados a atender as demandas da sociedade.

Dentro desta obra, analisaremos apenas as fontes formais, porque o exame de-
tido das fontes materiais requer o estudo de um vasto rol de elementos, muitos dos
quais pertencem a outros campos do conhecimento, cujo estudo ndo cabe no esco-
po deste livro. Doravante, portanto, a palavra “fontes” aludirj apenas as fontes for-
mais do Direito das Gentes, exceto quando indiquemos expressamente 0 contrério.

—

FONTES MATERIAIS E FONTES FORMAIS
FONTES MATERIAIS FONTES FORMAIS

Elementos ou motivos que levam ao apareci- | Formas de expressdo dos valores resguar-
mento das normas juridicas dos pelo Direito

Fundamentos das normas, de cunho filoséfi- | Processos de elaboracdo das normas
Co, sociolégico, politico etc,

2. FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL

As fontes formais do Direito Internacional Pliblico surgiram ao longo da histéria
e foram inicialmente consolidadas no artigo 38 do Estatuto da Corte Permanente
de Justica Internacional (CPID), firmado em 1920 € posteriormente substituido pelo
Estatuto da Corte internacional de Justica (Cl), tribunal que sucedeu a CPJI.

_—
5. DINH, Nguyen Quoc; PELLET, Alain; DAILLER, Patrick. Direito internacional piblico, p. 101.
6. SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de direito internacional piiblico, p. 54.

7. DINH, Nguyen Quoc; PELLET, Alain; DAILLER, Patrick, Direito internacional publico, p. 101.

»—
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Entretanto, o Estatuto da Cl) apresenta uma Ijsta que abrange apenaslalg:E?is_
fontes do Direito Internacional e, nesse sentld_o, nao configura um ro ex
das esgota o conjunto de fontes formais do Direito das Gentes e que impede
Vo;gqau?line“l%nica da sociedade internacional revele a existéncia de outras fontes.
qu

pividimos as fontes formais do Direito Internacional em fontes’e'statutanas
uelas que constam do artigo 38 do Estatuto da ClJ) e extra-estatutdrias (as que
(Z;Cl) aparecem entre as fontes indicadas no Estatuto da ClJ).
n

1. Fontes do Direito Internacional: o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacio-
2.1.

nal de IHStica . . . . ~ .
0 artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica (Cl)) indica a existéncia
das seguintes fontes de Direito Internacional:
Artigo 38. 1. A Corte, cuja fungdo é decidir de acordo com o direito internacional as
controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara:
a) as convencdes internacionais, quer gerais, quer. fespeciais, que estabelecam
regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;
b) o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como sendo
o direito; B
¢) os principios gerais de direito, reconhecidos pelas na¢des civilizadas;
d) sob ressalva da disposi¢do do Artigo 59, as decisdes judicié_rias ea doutrina
dos juristas mais qualificados das diferentes naces, como meio auxiliar para a
determinacdo das regras de direito®.
2. A presente disposicdo n3o prejudicard a faculdade da Corte de decidir uma
questao ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem.
________________________________________ >
PSR e TR S 8 “ ]
E ATENGAO! 0 Estatuto da Corte Internacional de Justica emprega o terrtno co: E
' i i i e, acon-
E vencao” para referir-se ao tratado. Como verificaremos po’s'fenf)rmen G E
i vencdo é apenas um tipo de tratado. Em todo caso, na pra.tltia .mternaaonad, !
i termo “convencdo” é frequentemente empregado como sindnimo de trata ?'__.:
g N R e S S S W O
0 Estatuto da Corte elenca como fontes do Direito Internaciona! 0s tratados, o
costume, os principios gerais do Direito, a jurisprudéncia e a doutrina.

Por meio da expressdo ex aequo et bono, o Estatuto da Clj refe~re-se tamfl]).em

a equidade como meio que pode determinar juridicamente a solucdo de conflitos
- - .
envolvendo a interpretacio e a aplicagio do Direito Internacionald.

A importancia do Estatuto para a definicio das fontes de Direito das Gentes
fundamenta-se no fato de que quase todos os Estados se comprometeram em

8 0 artigo 59 do Estatuto da Clj reza que “A decisdo da Corte sé sera obrigatéria para as partes lit

i 130”. o
gantes e a respeito do caso em ques N o . o
9. Naoincluimos a equidade como fonte estatutaria do Direito Internacional, por conta da contr

qQue hé quanto a seu caréter de fonte. A respeito, ver o item 10 deste capitulo.
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observar as suas disposicdes, pelo que, com isso, acabam reconhecendo a rele-
vancia dos elementos indicados em seu artigo 38 para a disciplina das relacdes
internacionais.

2.1.1. 0 problema da hierarquia das fontes do Direito Internacional

0 Estatuto da Corte Internacional de Justica n3o determina a hierarquia das
fontes de Direito Internacional, e a mera ordem em que essas fontes aparecem no
texto do artigo 38 n3o define a primazia entre elas.

Com isso, a definicdo da hierarquia das fontes de Direito das Gentes é tarefa a
qual a doutrina vem se dedicando, em debates marcados pela falta de consenso.

Parte da doutrina confere preferéncia aos tratados, por ser uma fonte escrita,
cujas normas podem, por isso, se revestir de maior clareza e precisio®.

Entretanto, esse entendimento nio é undnime, como revela Guido Soares, que
defende que n3o pode haver hierarquia entre as fontes de Direito Internacional,
por conta da estreita relacio que estas mantém entre si, mormente no momento
da aplica¢3o de uma norma, quando a regra de um tratado pode ser interpretada
a luz do costume e da doutrina, por exemplo®. £ nesse sentido que Celso de Albu-
querque Mello, em entendimento muito difundido, afirma que ndo ha hierarquia
entre tratado e costume, ndo prevalecendo nenhum deles sobre o outro. Com isso,
um tratado mais recente pode derrogar ou modificar um costume, e vice-versa®,

0 entendimento de que n3o hj hierarquia de fontes é majoritario na doutrina.

De nossa parte, porém, entendemos que, no atual estagio da Ciéncia Juridica,
as normas s6 podem ser aplicadas 3 luz dos principios que norteiam o ordena-
mento a que pertencem. Por isso, defendemos que os principios gerais do Direito
e os principios gerais do Direito Internacional deveriam ter precedéncia sobre as
demais fontes do Direito das Gentes, por conterem os preceitos que consagram
0s principais valores que a ordem juridica internacional pretende resguardar e
que, nesse sentido, orientam a construcdo, interpretacio e aplicacdo de todo o
arcabouco normativo do Direito das Gentes.

Em todo caso, é inegdvel a importancia pratica dos tratados dentro do rol
das fontes de Direito Internacional, evidenciada pela grande quantidade de ins-
trumentos do tipo nas rela¢des internacionais, por sua maior notoriedade e por
seu papel na regulamentacio da maior parte das matérias mais importantes do
Direito das Gentes.

Dentre os fatores que levam a que os tratados sejam a fonte mais empregada
no Direito Internacional na atualidade se incluem: seu carater majs democrético,

-_—mm—m—m

10. Nesse sentido: MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito internacional piblico: parte geral, p. 28.
DELL'OLMO, Florisbal de Souza. Curso de direito internacional piblico, p. 38.

11 SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de direito internacional piiblico, p. 57-58.

12. MELLO, Celso de Albuquerque. Curso de direito internacional piblico, v. 1, p. 208.

e

decorrente do fato de que os Estados parti~cipam diretamente em sua elabora-
50, por meio de um processo de elaboracdo que conta, em muitos casos, com
q ;wolvimento dos parlamentos nacionais® e; a forma escrita, que efetivamente
o efere maior precisao aos compromissos assumidos, credenciando os tratados
Coﬂw uma fonte que pode melhor contribuir para a regulamentacio do complexo
Zosensivel ambito das relacoes internacionais.
ATENCAO! em todo caso, enfatizamos que a irrlportﬁncia dos tra.tados é_ pratica
e ndo necessariamente confere a estes o carater de fonte de hierarquia supe-
rior no Direito das Gentes.

por fim, advertimos que ndo se deve confundir “hierarquia de fontes” com
«hierarquia de normas”. Com efeito, as fontes referem-se as formas de meimffas-
tacdo das disposices do Direito, a0 passo que as normas consagram os proprios
modelos de conduta esperados dentro de uma sociedade.

2.2. Outras fontes do Direito Internacional

0 Estatuto da Clj n3o exclui a existéncia de outras fontes, algyrrjas. das quais
comuns ao Direito interno e outras decorrgntef unicamen'Fe da dln-amlca das re-
lacbes internacionais. Essas fontes adicionais :5ao~a apalogla, .a eqmdad'e, 0S atos
unilaterais dos Estados, as decisdes das organizac6es internacionais e’ 0 ;.u’s cogens,
bem como o soft law, fendmeno relativamente recente, mas q!Je tamb.em ja cc_>me<;a
a exercer influéncia sobre o desenvolvimento da vida da sociedade internacional.

ATENGAO! o contrato internacional e a lex mercatoria podem ser conside'rat'jas
fontes de Direito Internacional Privado, mas n3o de Direito Internacional Piblico.

2.3. Classificacio

A doutrina também classifica as fontes em principais e acessérias, ou .au.X|-
liares. As fontes principais sdo aquelas que efetivamente reve{a_m qual~o Direito
aplicavel a uma relagdo juridica. }J4 as fontes acessoérias ou auxiliares sdo as que
apenas contribuem para elucidar o contetido de uma norma.

0 artigo 38 do Estatuto da Clj determina que a jurisprudéncia e a doutrina s3o
“fontes auxiliares”, qualificando-as expressamente “como meio auxiliar para a de-
terminac3o das regras de direito”. As demais fontes s3o principais.

As fontes também distinguem-se em convencionais e ndo-convencionais. As
fontes convencionais resultam do acordo de vontades dos Estados e organizacdes

—_—
13. MELLO, Celso de Albquerque. Curso de direito internacional piiblico, v. 1, p. 330-331.

14 Nesse sentido: SEITENFUS, Ricardo. Introducdo ao direito internacional piblico, p. 38.
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internacionais e abrangem, fundamentalmente, os tratados. As n3o-convencionais
compreendem todas as demais e originam-se da evolugdo da realidade interna-
cional, como o jus cogens, ou da a¢do unilateral de sujeitos de Direito Internacio-
nal, como a jurisprudéncia, os atos dos Estados e as decisGes das organizagoes
internacionais.

[} 1
i ATENGAO! a doutrina divide-se quanto a classificagdo do costume, havendo !
E quem entenda que a norma costumeira é convencional, por ser fruto do con- E
5 sentimento tacito dos sujeitos de Direito Internacional, e quem defenda que E
{ 0 costume nasce da evolugdo da sociedade internacional e é, portanto, fonte !
E ndo-convencional. E

Quadro 1 : fontes formais do Direito Internacional

RS D?F:x:goé;:&mfsgm PACH | outRs FONTES (FONTES EXTRA-ESTATUTARIAS)
e Tratados ¢ Atos unitaterais de Estados
» Costume * Atos unilaterais de organizacbes interna-
* Principios gerais do Direito e principios ge- c.iona!s/decisées de organizagdes interna-
rais do Direito Internacional Plblico clonais
o Jurisprudéncia * Jus cogens
* Doutrina * Softlaw
¢ Equidade (polémica)

Quadro 2. Fontes principais e fontes acessérias

FONTES PRINCIPAIS FONTES ACESSORIAS OU AUXILIARES

Revelam o Direito aplicivel diretamente a | Contribuem para elucidar o contetido de uma
uma relagao juridica norma e aplica-la

Todas as fontes formais, exceto a jurispru- Jurisprudéncia e doutrina
déncia e a doutrina

Quadro 3. Fontes convencionais e fontes nédo-convencionais

FONTES CONVENCIONAIS

Fruto de acordo de vontades

FONTES NAO CONVENCIONAIS

Fruto da evolugao da realidade internacional

Tratados e, para parte da doutrina, o costu- | Todas as demais, inclusive, para outra parte
me da doutrina, o costume

3. TRATADO

Os tratados sdo acordos escritos, concluidos por Estados e organizac¢oes inter-
nacionais com vistas a regular o tratamento de temas de interesse comunm. Apesar

r
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de existirem desde a Antiguidade, comegaram a firmar-se como fonte por excelén-
cia do Direito Internacional apenas a partir da P?lZ Fle Vestfalia, substituindo pau-
|atinamente 0 costume como principal fonte do Dlrc.elto das Gentes. Dada, portanto,
a importancia dos tratados, examinaremos seus diversos aspectos relevantes em
capitulo especifico deste livro (Parte I - Capitulo II).

4. COSTUME INTERNACIONAL

0 artigo 38, § 10, “b”, do Estatuto da Ci] define o costume internacional como
«yma pratica geral aceita como sendo o direito”.

poderiamos conceituar com maior precisdo o costume internacional como a
pratica geral, uniforme e reiterada dos sujeitos de Direito Internacional, reconhe-
cida como juridicamente exigivel.

A formacdo de uma norma costumeira internacional requer dois elementos
essenciais: um, de cardter material e objetivo; o outro, psicoldgico e subjetivo. 0
primeiro é a pratica generalizada, reiterada, uniforme e constante de um ato na
esfera das rela¢des internacionais ou no ambito interno, com reflexos externos. E
a inverterata consuetudo, que constitui o contetido da norma costumeira. 0 segun-
do elemento é a convic¢do de que essa pratica é juridicamente obrigatéria (opinio
juris®).

Em regra, o processo de consolida¢gdo de uma pratica costumeira antecede a
opinio juris. Por outro lado, a mera reiteracdo de atos configura apenas uso, visto
que o elemento subjetivo é também necessario para dar forma ao costume.

A generalizagao nao se confunde com a unanimidade. De fato, 0 costume nao
precisa ser objeto da aceita¢do unanime de um grupo de Estados®, bastando que,
no espaco em que a regra é entendida como costumeira, um grupo amplo e re-
presentativo reconheca sua obrigatoriedade.

ATENCAO! recordamos também que a generalizaco n3o significa que o costu-
me deva ser global ou universal, podendo se tratar de um costume regional
ou empregado apenas nas relagdes bilaterais.

Entretanto, o tema é polémico na doutrina, que discute também a possibi-
lidade de que a norma costumeira vincule entes que nio concordam com sua
juridicidade.

Partindo da premissa voluntarista de que o fundamento do Direito Internacio-
nal repousa apenas na vontade dos atores internacionais, o costume seria fruto

‘__‘__———-

15. Também descrita pela doutrina como opinio juris sive necessitatis, que significa “a convic¢io do
direito ou da necessidade”.

16. Nesse sentido: MATTOS, Adherbal Meira. Direito internacional piiblico, p. 27. SEITENFUS, Ricardo. Intro-
dugdo ao direito internacional ptblico, p. 56.

|-
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de um acordo tacito entre sujeitos de Direito Internacional, diferenciando-se do
tratado no sentido de que este existe a partir de uma manifestacio expressa de
acordo entre certas partes”. Nesse sentido, o costume valeria apenas entre aque-
les entes que implicitamente concordassem com certa pratica e aceitassem seu
carater juridico.

Caso partamos da premissa de que o costume requer aceitacio, a norma
costumeira pode ser aceita de maneira expressa ou ticita®.

Por outro lado, o entendimento objetivista v& o costume como uma manifesta-
¢ao sociolégica, que obrigaria erga omnes quanto mais difundido fosse, vinculando
inclusive os Estados que com ele n3o concordaram.

Em todo caso, existe a possibilidade de que um sujeito de Direito Internacional
nao reconheca claramente um costume existente ou em gestacao, traduzida na
figura do persistent objector », expressao cuja melhor tradugao até agora encon-
trada para a lingua portuguesa é “objetor persistente”. Outrossim, a parte que
invoca norma costumeira deve provar sua existéncia.

Durante muitos séculos, o costume foi a principal fonte de Direito Internacio-
nal. Entretanto, as normas costumeiras perderam parte da importancia de que
antes se revestiam em beneficio do tratado, que oferece maior estabilidade as
relagdes internacionais por varios motivos. Com efeito, o tratado adota a forma
escrita, o que confere mais precisio ao contetido normativo. Em segundo lugar,
nao é possivel que o Estado ou organismo internacional denegue haver celebrado
um tratado do qual é parte, ao passo que, em tese, um desses entes pode alegar
ndo reconhecer determinado costume. Por fim, a tarefa de provar a existéncia do
costume pode ser complexa.

Com isso, o costume vem-se integrando ao processo de codificacdo do Direi-
to Internacional, por meio da incorporaciio de preceitos costumeiros a tratados.
Exemplo disso é a Convencdo de Viena sobre Relacdes Diplomaticas, de 1961, que
reuniu regras relativas a atividade diplomatica que eram objeto, ha séculos, do
costume internacional.

Em todo caso, o costume continua cumprindo papel relevante no Direito In-
ternacional, regulando temas como a imunidade de jurisdi¢io dos Estados e a
reciprocidade. Além disso, o costume contribui para a elucidagdo e aplicacio do
contelido de tratados. Por fim, o costume é mais sensivel e flexivel A evolucio das
relagbes internacionais, ao contrdrio dos tratados, que, por requerem um pro-
cesso de elaboragdo que pode ser longo, dificil e complexo, podem impedir que
o universo juridico possa atender mais rapidamente s demandas da sociedade
internacional.

17.  Nesse sentido: DELL'OLMO, Florisbal de Souza. Curso de direito internacional publico, p. 44; AMARAL
JONIOR, Alberto do. Manual do candidato: Direito Internacional, p. 189-190.

18.  MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito internacional publico: parte geral, p. 29.

19. Arespeito: NASSER, Salem Hikmat. Fontes e normas do direito internacional, p. 74-75.
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0 costume extingue-se: a) pelo desuso, quando determinada prética deixa ?ie
ser reiterada, generalizada e uniforme dentro de um determinado grupo soIC|aI
apds certo lapso temporal, ou quando se perde a convic¢do acerca de sua obr]ga-
toriedade; b) pelo aparecimento e afirmacdo d(i urn ngvo cost.ume gue fubstltua
costume anterior, o que ocorre quando a dindmica |nternac.|or.1a~l impoe novas
praticas mais consentineas com a realidade e; ¢) pela substituicio do costume
por tratado internacional que incorpore as normas costumeiras, dentro de um
processo conhecido como “codifica¢ao do Direito Internacional”.

5. IURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

A jurisprudéncia internacional € o conjunto de decisdes reiteradas no mesmo
sentido, em questdes semelhantes, proferidas por 6rgdos internacionais de solu-
¢do de controvérsias relativas a matéria de Direito Internacional.

A jurisprudéncia internacional origina-se especialmente de cortes internacio-
nais, que comecam a se difundir no cenario internacional, como a Corte Intferna-
cional de Justi¢a (CIf), o Tribunal Penal Internacional (TPI) e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH). Entretanto, um entendimento que efetivamente con-
sidere o papel exercido pelos mecanismos de aplicagdao do Direito das Gentes na
elucidacao do teor das normas internacionais deve incluir, como capazes de criar
jurisprudéncia internacional, entidades que nao sejam cortes ou tribunais, como
os foros arbitrais e as comissdes encarregadas de monitorar a execuc¢dao de de-
terminados tratados.

Nos termos do artigo 38 do Estatuto da Cl) e do pensamento doutrindrio majo-
ritdrio, a jurisprudéncia é apenas fonte auxiliar do Direito Internacional, meramen-
te contribuindo para a aplicagdo das normas juridicas.

Mazzuoli afirma que a jurisprudéncia nao é fonte do Direito porque “nio cria
o direito, mas sim o interpreta mediante a reitera¢do de decisdes no mesmo
sentido. Sendo ela uma seqiiéncia de julgamentos no mesmo sentido, nada mais
é do que a afirmac¢do de um direito preexistente, ou seja, sua expressao. Além do
mais, as decis6es de tribunais ndo criam normas propriamente juridicas, o que
demanda abstra¢do e generalidade, requisitos sem os quais ndo se pode falar na
existéncia de uma regra de direito stricto sensu”™.

Em todo caso, as decisdes judiciais também criam direito, embora apenas en-
tre as partes em litigio. Nesse sentido, enfatizamos que o artigo 59 do Estatuto da
Clj determina que “A decisdo da Corte s sera obrigatdria para as partes litigantes
€ a respeito do caso em questdo”.

Por fim, como afirmamos anteriormente, o Direito Internacional também pres-
Creve condutas a serem observadas no dmbito interno dos Estados. Com isso, as

—_—
20. MAZzUOLI, valério de Oliveira. Direito internacional puiblico: parte geral, p. 34.




76 PauLo HENRIQUE GONGALVES PORTELA

normas internacionais podem fundamentar pretensdes examinadas pelos Judici-
drios nacionais, que poderdo criardo jurisprudéncia interna sobre preceitos do
Direito das Gentes. No Brasil, é comum encontrar pronunciamentos de cortes como
0 STF, 0 ST) e o TST fundamentados em normas de tratados.

6. DOUTRINA

0 artigo 38 do Estatuto da Cl) inclui a “doutrina dos juristas majs qualificados
das diferentes na¢des” como fonte, ainda que auxiliar, do Direito Internacional.

A doutrina é o conjunto dos estudos, ensinamentos, entendimentos, teses e
pareceres dos estudiosos do Direito Internacional, normalmente constantes de
obras académicas e de trabalhos de instituicdes especializadas, como a Comissio
de Direito Internacional das Nagdes Unidas.

No passado, a doutrina exerceu papel relevante para a prépria criacio do
Direito Internacional, como demonstram os trabalhos de especialistas como Fran-
cisco de Vitéria e Hugo Grécio. Atualmente, a principal funcio da doutrina é con-
tribuir para a interpretacio e aplicacio da norma internacional, bem como para
a formulacao de novos principios e regras juridicas, indicando as demandas da
sociedade internacional, os valores que esta pretende ver resguardados, a opinio
juris dos sujeitos de Direito Internacional etc. Enfatizamos, porém, que n3o cabe 3
doutrina regular diretamente condutas, visto que os enunciados doutrinirios ndo
sdo vinculantes por si sds.

Em sintese, o objeto da doutrina, segundo Yepes Pereira, é: “esmiucar a ma-
téria em seus mais profundos e reservados reconditos, a fim de delinear seus
institutos e conceitos, fixando os limites de sua aplicagdo e a maneira mais eficaz
de fazé-lo”.»

Como o Direito Internacional interage com o Direito interno, incluimos também,
na doutrina internacionalista, os estudos dos juristas de outras dreas que tenham
relagdo com o Direito das Gentes.

7- PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO

Os principios gerais do Direito sio as normas de cariter mais genérico e abs-
trato que incorporam os valores que fundamentam a maioria dos sistemas juridi-
cos mundiais, orientando a elaboragao, interpretacio e aplicacdo de seus precei-
tos e podendo ser aplicadas diretamente as relacoes sociais.

Sao exemplos de principios gerais do Direito pertinentes ao Direito Internacio-
nal: o primado da protec3o da dignidade da pessoa humana; o pacta sunt servan-
da; a boa-fé; o devido processo legal; a res judicata e a obrigacdo de reparacio
por parte de quem cause um dano.

21.  PEREIRA, Bruno Yepes. Curso de direito internacional piiblico, p. 42.
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A expressdao “nacoes civilizadas” foi objeto de critica por seu “carater etno-
céntrico”,” ou seja, pela referéncia a preceitos formulados no mundo ocidental.
Hoje, 0S principios gerais do Direito abrangem aquelas normas estaveis que incor-
poram valores reconhecidos na maior parte das ordens juridicas existentes no

mundo.

8. PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

0s principios gerais do Direito Internacional Plblico s3o as normas de carater
mais genérico e abstrato que alicercam e conferem coeréncia ao ordenamento
juridico internacional, orientando a elaborac3o e a aplicacdo das normas interna-
cionais € a a¢do de todos os sujeitos de Direito das Gentes.

Dentre os principios gerais do Direito Internacional indicamos: a soberania
nacional; a ndo-intervengdo; a igualdade juridica entre os Estados; a autodetermi-
nacdo dos povos; a cooperacdo internacional; a solu¢do pacifica das controvérsias
internacionais; a proibi¢do da ameaca ou do uso da forga; e o esgotamento dos
recursos internos antes do recurso a tribunais internacionais. Outro principio, que
adquire relevo cada vez maior, a ponto de ser visto por parte da doutrina como
o mais importante dentre todos, é o da prevaléncia dos direitos humanos nas
relacdes internacionais.

9. ANALOGIA
Parte da doutrina entende que a analogia é fonte de Direito Internacional.

Mazzuoli definiu a analogia como “a aplicacdo a determinada situacdo de fato
de uma norma juridica feita para ser aplicada a caso parecido ou semelhante”,
apontando-a como resposta a falta ou inutilidade de preceito existente para re-
gular caso concreto®. A analogia refere-se, portanto, 4 forma de regular relacdes
sociais que nao sejam objeto de norma juridica expressa por meio do emprego de
regras aplicaveis a casos semelhantes.

Lembramos que, para parte da doutrina de Direito em geral, a analogia é ape-
nas meio de integracdo do ordenamento juridico.

10. EQUIDADE

A eqiiidade € a aplicacdo de consideracdes de justica a uma relacio juridica,
quando ndo exista norma que a regule ou quando o preceito cabivel ndo é eficaz
para solucionar, coerentemente e de maneira equinime, um conflito. £, como
afirma Mazzuoli, “a aplicacdo dos principios de justica a um caso concreto sub
judice” 24

=R
22. AMARAL JUNIOR, Alberto do. Manual do candidato: Direito Internacional, p. 196.

3. MAZZUOLI, valério de Oliveira. Direito internacional ptiblico: parte geral, p. 37.

24 Nesse sentido: MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito internacional puiblico: parte geral, p. 37-38.
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0 artigo 38, § 20, do Estatuto da Clj consagra a eqiiidade como ferramenta que
pode levar a solugdo de conflitos internacionais, ao determinar que o rol de fontes
de Direito Intérnacional existentes “nio prejudicara a faculdade da Corte de deci-
dir uma questdo ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem”.

Portanto, o Estatuto da Clj autoriza a Corte, ao examinar um litigio, a afastar a
aplicacao de uma norma que incida sobre um caso concreto, decidindo o conflito
com base apenas em consideracdes de justica®.

ATENCAO! enfatizamos, entretanto, que a equidade sé podera ser empregada
a partir da anuéncia expressa das partes envolvidas em um litigio.

Parte da doutrina nao reconhece a eqilidade como fonte formal de Direito
Internacional, a exemplo de Celso de Albuguerque Mello, que a qualifica como
“fonte material do Direito Internacional”®, Parte importante da doutrina juridica
em geral percebe a equidade como mero elemento de integracio¥. Por fim, ha
quem defenda o carater de fonte da equidade.

Em todo caso, a eqiiidade é também principio geral do Direito, visto que as
normas juridicas devem ser sempre aplicadas 2 luz da necessidade de se fazer
justica.

11, ATOS UNILATERAIS DOS ESTADOS

Partindo-se da premissa voluntarista de que as normas de Direito Internacio-
nal se fundamentam no consentimento dos Estados e das organizacoes interna-
cionais, os atos unilaterais de entes estatais nao poderiam ser fontes de Direito
das Gentes.

Entretanto, a dindmica das relagGes internacionais revela que atos cuja exis-
téncia tenha dependido exclusivamente da manifesta¢cdo de um Estado terminam
por influenciar as relagdes internacionais, gerando conseqiiéncias juridicas inde-
pendentemente da aceitagao ou envolvimento de outros entes estatais.

Os atos unilaterais classificam-se em expressos e tacitos. 0s atos expressos
aperfeicoam-se por meio de declaracio que adote a forma escrita ou a oral. Os taci-
tos configuram-se quando os Estados implicitamente aceitam determinada situac3o,
normalmente pelo siléncio ou pela pratica de a¢cbes compativeis com seu objeto.

Apresentamos a seguir alguns exemplos de atos unilaterais dos Estados, em
lista que nao exclui outras possibilidades que possam ocorrer nas relagdes inter-
nacionais.

25. Também nesse sentido: NASSER, Salem Hikmat. Fontes e normas do direito internacional, p. 62.

26. Ver: NASSER, Salem Hikmat. Fontes e normas do direito internacional, p. 62. MELLO, Celso de Albquer-
que. Curso de direito internacional ptiblico, v. 1, p. 330-331.

27. Nesse sentido: REALE, Miguel. Li¢bes preliminares de direito, p. 204-295.
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» protesto: manifestacdo expressa de discordincia quanto a uma determi-
nada situacdo, destinada ao transgressor de norma internacional e volta-
da a evitar que a conduta objeto do protesto se transforme em norma.
Visa a resguardar os direitos do Estado em face de pretensdes de outro
Estado. Exemplo: protestos por ocasido de golpes de Estado, que violam
normas internacionais que determinam o respeito 3 democracia;

» notificacdo: ato pelo qual um Estado leva oficialmente ao conhecimento
de outro ente estatal fato ou situagdo que pode produzir efeitos juridicos,
dando-lhe “a necessaria certeza da informac¢do”?. £ entendido como “ato
condicao™, ao qual a validade de a¢bes posteriores esta vinculada. Exem-
plos sdo as notificacdes de estado de guerra;

» rendncia: é a desisténcia de um direito, que & extinto. A bem da seguranca
juridica e da estabilidade das relacdes internacionais, a rendncia deve
ser sempre expressa, nunca tacita ou presumida a partir do mero nio-
-exercicio de um direito;

» dentincia: ato pelo qual o Estado se desvincula de um tratado;

» reconhecimento: ato expresso ou ticito de constatacio e admissio da
existéncia de certa situacio que acarrete conseqiiéncias juridicas. Exem-
plo: reconhecimento de Estado e de governo;

» promessa: compromisso juridico de adog¢do de certa conduta;

» ruptura das relagdes diplomaticas: ato que suspende o didlogo oficial com
um Estado nas rela¢des internacionais.

! ATENGAO! n3o confundir a dentincia com a rendncia. A primeira, refere-se ao
i desligamento de um tratado. A segunda, a desisténcia de um direito.

12. DECISOES DE ORGANIZACOES INTERNACIONAIS

As decisdes de organiza¢Ges internacionais s3o os resultados das atividades
de entidades como a Organiza¢do das Nac¢des Unidas (ONU), que se materializam
em atos que podem gerar efeitos juridicos para o organismo que o praticou e para
outros sujeitos de Direito Internacional. S3o também denominadas de “atos unilate-
rais de organizacdes internacionais” ou de “atos das organizacodes internacionais”.

As decisGes das organizag¢des internacionais s3o reguladas pelas normas que
regulam o funcionamento dessas entidades, constantes de tratados que permitem
Que o organismo pratique seus proprios atos e que estabelecem a denominacdo

_C|estes, as condicOes para seu aperfeicoamento e suas possiveis conseqiiéncias
juridicas.

e

28. DELL'OLMO, Florisbal de Souza. Curso de direito internacional piiblico, p. 48.
29. SEIENFUS, Ricardo. Introducd@io ao direito internacional publico, p. 58.
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Os atos das organizacdes internacionais podem ser internos, aplicando-se
apenas ao funcionamento da entidade, ou externos, voltados a tutelar os direitos
e obrigactes de outros sujeitos de Direito internacional. Podem resultar das deli-
beracdes dos Estados-membros da entidade ou dos érgaos do organismo, desde
que sejam competentes para tal. Por fim, podem ou nao obrigar seus destinata-
rios, podendo, portanto, ndo se revestir de carter vinculante.

0s organismos internacionais podem praticar 0s mesmos atos unilaterais que
os Estados. Entretanto, hi decisdes tipicas das organizacdes internacionais, como
os atos preparatérios da negociagdo de tratados, a convocagao de reunides inter-
nacionais, e, especialmente, as recomendagoes e resolugoes.

H4 dois tipos de resolucBes: as obrigatdrias (ou impositivas) e as facultativas.
As obrigatérias vinculam os sujeitos de Direito Internacional, a exemplo das reco-
mendacdes da Organizacio Internacional do Trabalho (0IT), que criam para os Es-
tados a obriga¢do de legislar a respeito da matéria de que tratam no prazo de um
ano, e das decisdes do Conselho de Seguranca da ONU, executéaveis pelos Estados
nos termos do artigo 25 da Carta das Nagdes Unidas. As facultativas tém carater de
recomendacdo, consistindo apenas em propostas de a¢ao, possuindo forca moral
e politica, mas nao juridica, a exemplo das resolugdes da Assembléia Geral da ONU.

Em alguns casos, 0 caréter vinculante ou ndo do ato estard previamente de-
terminado em norma internacional. Entretanto, ha hipoteses em que somente o
exame do caso concreto permitird apurar se a decisio do organismo & ou nao
obrigatéria.

Exemplo de resolucdo vinculante é a Resolugdo ne 1.874, de 12 de junho de
20009, que determina medidas voltadas a impedir a proliferacdo de armas nucle-
ares, biolégicas e quimicas na Repiiblica Popular Democratica da Coréia (Coréia
do Norte). A propésito, tal Resolu¢do foi objeto, no Brasil, do Decreto ne 6.935, de
12/08/2009, voltado a conferir-lhe a devida execu¢do em territério nacional, proi-
bindo o comércio de armas e materiais relacionados entre o Brasil e a Coréia do
Norte, autorizando a realizacdo de inspe¢des em embarcagoes destinadas aquele
pafs ou dele provenientes e restringindo as atividades financeiras da Republica
Popular Democrética da Coréia e exigindo a cessa¢@o de todas as atividades nu-
cleares e balisticas daquele pais®.

13. NORMAS IMPERATIVAS: 0 JUS COGENS

A nocdo de jus cogens é definida pelo artigo 53 da Convencao de Viena sobre o
Direito dos Tratados, que estabelece que “E nulo um tratado que, no momento de
sua conclusio, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral.
Para os fins da presente Convengdo, uma norma imperativa de Direito Internacio-

30. A respeito: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo ne 555, Brasilia, 10 a 14 de agosto de 2009. Ver
também o Capitulo VIl da Parte I (Organizacdes Internacionais).
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nal geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos
gstados como um todo como norma da qual nenhuma derrogacdo é permitida e
que s6 pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da
mesma natureza”.

A norma de jus cogens é um preceito ao qual a sociedade internacional atribui
importdncia maior e que, por isso, adquire primazia dentro da ordem juridica
internacional, conferindo maior protecdo a certos valores entendidos como essen-
ciais para a convivéncia coletiva.

A principal caracteristica do jus cogens é a imperatividade de seus preceitos,
ou seja, a impossibilidade de que suas normas sejam confrontadas ou derro-
gadas por qualquer outra norma internacional, inclusive aquelas que tenham
emergido de acordos de vontades entre sujeitos de Direito das Gentes. O jus
cogens configura, portanto, restricao direta da soberania em nome da defesa de
certos valores vitais.

0 artigo 53 da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 reza
que é nulo o tratado que, no momento de sua conclusao, conflite com uma norma
imperativa de Direito Internacional geral.

De nossa parte, entendemos que essa determinagdo da Convencdo de Viena
¢ desproporcional e desprovida de razoabilidade, por abrir a possibilidade de
que um tratado inteiro perca a validade quando apenas um de seus preceitos
esta em confronto com normas de jus cogens. Dessa forma, entendemos que seria
mais razoavel que apenas a norma que violasse o jus cogens tivesse sua aplica¢ao
afastada, evitando a extincdo de todo o tratado®.

0 rol das normas de jus cogens ndo é expressamente definido por nenhum
tratado. Alids, nem mesmo a Convencio de Viena de 1969 fixa essas normas, li-
mitando-se a proclamar a sua existéncia e seu carater de principios e regras que
restringem a capacidade de celebrar tratados dos Estados e das organizacoes
internacionais.

Com isso, a definicdo do conteiido do jus cogens € fruto de um processo his-
torico, politico e social, dentro do qual a sociedade internacional reconhece em
certos valores maior importincia para a coexisténcia entre seus membros.

Dentre as normas de jus cogens encontram-se aquelas voltadas a tratar de
temas como Direitos Humanos, prote¢io do meio ambiente e promo¢ao do desen-
volvimento sustentivel, paz e seguranca internacionais, Direito de Guerra e Direito
Humanitério, proscricio de armas de destruicdo em massa e direitos e deveres
fundamentais dos Estados.

—
31. Enfatizamos, porém, que esse é um entendimento nosso, que ainda no encontra respaldo em nor-

ma internacional diversa nem, pelo que sabemos, na jurisprudéncia dos tribunais internacionais.
Trata-se apenas de visdo doutrindria, critica do Direito Internacional positivo.

L_
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As normas de jus cogens, como afirma Amaral J(inior®, n3o se confundem com o
Direito Natural, embora tenham clara inspira¢do jusnaturalista. Nio se tratam, pois,
de preceitos imutaveis, mas sim de principios e regras que podem mudar no tempo
e no espaco, de acordo com as transformagdes politicas, econdmicas, sociais e cul-
turais, bem como em vista das demandas mais legitimas da sociedade internacional.

Nesse sentido, as normas de jus cogens podem ser modificadas, mas apenas
por outras normas da mesma natureza, conferindo certa estabilidade 3 ordem
internacional ao redor de certos valores, mas impedindo o “engessamento” do
desenvolvimento do Direito Internacional, dando a este condi¢des de responder &
dindmica da sociedade internacional. Com isso, pode-se afirmar que o jus cogens
possui duas outras caracteristicas: a rigidez, evidenciada na maior dificuldade de
altera¢do de seus preceitos, e o contelido variavel.

Caso ocorra conflito entre norma de tratado e preceito de jus cogens superve-
niente, o dispositivo convencional mais antigo é nulo a partir do aparecimento da
norma cogente, a teor do artigo 64 da Convencao de Viena de 1969, que determi-
na que “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”.

L]

E ATENGAO! a norma de jus cogens superveniente leva i nulidade de preceito
| anterior apenas a partir de seu aparecimento, nio gerando efeitos retroati-
E vos nem afetando a validade do acordo quando a norma cogente ainda nio
E existia.

E polémica a necessidade de consentimento dos Estados frente ao jus cogens.
Seitenfus, por exemplo, afirma que a norma cogente “prescinde do consentimento
dos Estados™, o que lhe confere forca erga omnes.

De nossa parte, entendemos que condicionar a existéncia das normas de jus
cogens a anuéncia de entes estatais com interesses tdo dispares é pdr em risco
valores essenciais para a convivéncia humana. Entretanto, tal circunstincia deve
ser ponderada, no caso concreto, a luz das legitimas demandas dos Estados, que
podem ir de encontro a valores que, embora difundidos como essenciais em de-
terminado contexto histérico, podem, na realidade, apenas servir para esconder
determinados interesses.

14. SOFT LAW

0 desenvolvimento das relagdes internacionais vem levando ao aparecimento
de uma nova modalidade normativa, de cardter mais flexivel, chamada soft law, ex-
pressdo em lingua inglesa, cuja traduciio aproximada seria “direito mole, maledvel”.

32.  AMARAL JUNIOR, Alberto do. Manual do candidato: Direito Internacional, p.82.
33. Nesse sentido: SEITENFUS, Ricardo. Introdugdo ao direito internacional piiblico, p. 24.
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o0 exame do soft law requer a prudéncia necessaria a andlise de um instituto
novo e de contornos ainda imprecisos. Entretanto, nao podemos nos furta:r ao
estudo dessa forma alternativa de orientar a conduta dos membros da_soueda-
de internacional®, que emerge dentro de um contexto em que o dinamismo dos
fluxos de bens, de servi¢os, de informacges e de pessoas‘noimL_mdo eo %um.ento
da interdependéncia entre os Estados exigem modos mais dgeis e maledveis de
estabelecer regras de convivéncia.

0 soft law é uma das atuais modalidades de manifestagdo do fenémeno juridj-

co que Nao necessariamente incorporam as caracteristicas classicas do Direi_to. E,

ortanto, parte de um quadro em que se fortalecem nog¢des como autonomia da

yontade e arbitragem, todas tendo em comum maior flexibilidade e capacidade de
oferecer solucdes mais rapidas para os problemas das relacbes sociais.

0 conceito foi desenvolvido pela doutrina norte-americana, em oposicio a
nocdo de hard law, que se refere ao Direito tradicional. No Brasi'l, N.as.ser deﬁr!e
soft law como um conjunto de “regras cujo valor normativo seria l|m|t'ado,' s'eja
porque 0s instrumentos que as contém nao seriam juridicamente qbrlgatorlos,
seja porque as disposi¢cdes em causa, ainda que figurando em um instrumento
constringente, ndo criariam obriga¢des de direito positivo ou ndo criariam senao
obrigagbes pouco constringentes”®. 0 autor aponta ainda as seguintes modalida-
des de soft law 3:

» normas, juridicas ou ndo, de linguagem vaga ou de conteiido variavel ou
aberto ou, ainda, que tenham carater principiolégico ou genérico, impos-
sibilitando a identificacio de regras claras e especificas;

» normas que prevejam mecanismos de solucdo de controvérsias, como a
conciliagdo e a mediagao;

» atos concertados entre os Estados que ndo adquiram a forma de tratados
€ que nao sejam obrigatérios;

» atos das organizagGes internacionais que nao sejam obrigatérios;

» instrumentos produzidos por entes ndo-estatais que consagrem principios
orientadores do comportamento dos sujeitos de Direito Internacional e
que tendam a estabelecer novas normas juridicas.

A formagao do soft law ocorre por meio de negocia¢des entre os sujeitos
de Direito Internacional ou dentro de 6rgios técnicos das organizacdes interna-
cionais. A elaboracdo de suas regras caracteriza-se por ser mais rapida, sem as
dificuldades inerentes a esforgos de articulagdo prolongados e perpassados por
inimeras questdes politicas. Além disso, os preceitos de soft law, em regra, incor-

e

34. Nesse sentido: SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de direito internacional ptiblico, p. 136-140. NAS-
SER, Salem Hikmat. Fontes e normas do direito internacional.

35.  NASSER, Salem Hikmat. Fontes e normas do direito internacional, p. 25.

36. Id., p. 26.
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poram melhor as peculiaridades técnicas referentes is questdes reguladas, o que

nem sempre € possivel nos tratados, pelas dificuldades normais encontradas nas
negociagdes internacionais.

Em suma, o soft law inclui preceitos que ainda nio se transformaram em nor-
mas juridicas ou cujo carater vinculante & muito débil, ou seja, “com graus de
normatividade menores que os tradicionais”®, como afirma Soares. Com isso, é
comum que as regras de soft law tenham carater de meras recomendacdes.

Na pratica, o soft law normalmente ndo se reveste das formas classicas adota-
das pelas normas internacionais, como os tratados, embora possa identificar-se com
as resolucées ou recomendacdes ndo-vinculantes de organizacoes internacionais.
Dentre outras modalidades de diplomas normativos que podem ser considerados
soft law se encontram os acordos de cavaleiros (gentlemen’s agreements), os acordos
ndo vinculantes (non-binding agreements), os comunicados e declaragdes conjuntos,
as atas de reunides internacionais, os cédigos de conduta e as leis-madelo.

0 soft law pode posteriormente ser incorporado a fontes tradicionais do Direito
lmern;cional, como os tratados, ou gerar leis internas, como as recomendacdes da
Organizacao Internacional do Trabalho (IT), que incluem propostas de normas sobre
temas de Direito do Trabalho, a serem submetidas aos parlamentos nacionais.

15. QUADRO SINOTICO
Quadro 1. Fontes: tipos e caracteristicas

FONTE CARACTERISTICAS

Fruto de acordo -
Forma escrita
Celebrado por Estados e organizacdes
internacionais

OBSERVACOES ADICIONAIS

Tratado

Costume * Pritica reiterada * Elementos do costume;
* Generalidade da prética * Elemento objetivo e ma-
* Uniformidade da pratica terial: inverterata consue-
* Consci€ncia da juridicidade da pratica tudo
e Elemento subjetivo e
psicolégico: opinio juris
Jurisprudéncia inter- | « DecisGes reiteradas * Fonte auxiliar
nacional

e Pronunciamentos proferidos por 6r-
gdos internacionais de solucdo de con-
trovérsias

* DeliberacGes no mesmo sentido
* Casos semelhantes

 Matéria de Direito Internacional

37. SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de direito internacional publico, p. 136.
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FONTE CARACTERISTICAS OBSERVAGOES ADICIONAIS
poutrina » Estudos dos especialistas em Direito | » Fonte auxiliar

Internacional

Inclui doutrina de ramos do Direito
interno, no que se relacionem com o
Direito Internacional

principios gerais do
pireito € principios
gerais do Direito
internacional

Normatividade

Maior grau de abstragdo e de genera-
lidade

Teor axioldgico: incorporam os princi-
pais valores tutelados pelo Direito

Carater fundante da ordem juridica
Estabilidade

Presenca generalizada nos principais
sistemas juridicos do mundo (apenas
principios gerais do Direito)

Analogia

Aplicavel na falta de norma para o
caso concreto

Incidéncia de norma que regule situa-
¢do semelhante

Parte da doutrina enten-
de que a analogia é ape-
nas elemento de integra-
¢ao do ordenamento.

Eqiiidade (polémica)

Emprego de consideracoes de justica
a um caso concreto

Aplicavel na caréncia de norma regu-
lamentadora ou diante de norma ina-
dequada

Pode ser empregada
apenas com a anuéncia
das partes

Seu carater de fonte nio
é uninime na doutrina

Atos unilaterais de
Estados

Formulados unilateralmente, sem con-
sulta a outros Estados

Afetam juridicamente a esfera de in-
teresses de outros sujeitos de Direito
internacional

Podem ser expressos
ou tacitos

Decisdes de orga-
nizacdes interna-
cionais

Atos oriundos de organismos interna-
cionais
Podem ser impositivas ou facultativas

e Também conhecidas como

atos (unilaterais) de orga-
nizagoes internacionais

Jus cogens

Imperatividade

Normas inderrogaveis por preceitos
particulares de Direito Internacional
Derrogam normas contrarias dos tra-
tados

Modificivel apenas por norma da
mesma natureza

Valor primordial para a convivéncia
humana

* Ha controvérsia quanto

a necessidade ou nio
do consentimento dos
Estados aos quais se
aplica
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FONTE CARACTERISTICAS OBSERVACOES ADICIONAIS
Soft law  Qbrigatoriedade limitada ou inexistente | -
e Elaboracdo ripida e flexivel
e Descumprimento nem sempre enseja
sancgoes
¢ Eventual transformacio em norma tra-
dicional
16. QUESTOES
1. (320 Exame de Ordem/0AB-R)) De acordo com o art. 38 do Estatuto da Corte Internacional
de Justica, sao fontes do direito internacional as convencdes internacionais,

a) o costume, os atos unilaterais e a doutrina e a jurisprudéncia, de forma auxiliar.

b) o costume internacional, os principios gerais de direito, os atos unilaterais e as reso-
lugdes das organizacdes internacionais.

€) o costume, principios gerais de direito, atos unilaterais, resolugdes das organizacoes
internacionais, decises judicidrias e a doutrina.

d) o costume internacional, os principios gerais de direito, as decisdes judiciarias e a
doutrina, de forma auxiliar, admitindo, ainda a possibilidade de a Corte decidir ex
aequo et bono, se as partes concordarem.

> (Advogado da Unido -2006) 0 Direito Internacional Piblico, até pouco mais de cem anos

atras, foi essencialmente um direito costumeiro. Regras de alcance geral norteando a
entdo restrita comunidade das nagdes, havia-as, e supostamente numerosas, mas quase
nunca expressas em textos convencionais. Na doutrina, e nas manifestacdes intermiten-
tes do direito arbitral, essas regras se viam reconhecer com maior explicitude. Eram
elas apontadas como obrigatérias, ji que resultantes de uma pritica a que os Estados
se entregavam ndo por acaso, mas porque convencidos de sua justica e necessidade
(José Francisco Rezek. Manual de direito internacional piiblico. S3o Paulo: Saraiva, 2000,
p. 120 - com adaptacdes).

A partir do tema do texto acima, julgue os seguintes itens, relativos ao costume inter-
nacional

Embora possua relevantes qualidades de flexibilidade e uma grande proximidade com os
fendmenos e fatos que regula, o costume internacional apresenta grandes dificuldades
quanto a sua prova, o que Ihe diminui o valor na hierarquia das fontes do direito interna-
cional, mantendo, com isso, a supremacia dos tratados e convencdes,

Para que um comportamento comissivo ou omissivo seja considerado como um costume
internacional, € necessaria a presenca de um elemento material, qual seja: uma pratica
reiterada de comportamentos que, de inicio, pode ser um simples uso.

Para se constatar a existéncia de um costume, é necessario verificar a presenc¢a de um
elemento subjetivo, qual seja: a certeza de que tais comportamentos sio obrigatérios por
expressarem valores exigiveis e essenciais.

(Advogado da Unido -2002) Acerca das fontes do direito internacional ptiblico (DIP), julgue
0s seguintes itens.

A parte que invoca um costume tem de demonstrar que ele estd de acordo com a pratica
constante e uniforme seguida pelos Estados em quest3o.
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0s precedentes judiciais sdo vinculativos tdo-somente para as partes em um litigio e em

> relag@o ao caso concreto, nio tendo, assim, obrigatoriedade em DIP.
constituem fungdes da doutrina o fornecimento da prova do conteiido do direito e a influ-

r éncia no seu desenvolvimento.

g. 0 Estatuto da Corte Internacional de Justica, ao indicar as fontes do DIP que um tribunal ird

' aplicar para resolver um caso concreto, concede posi¢do mais elevada para as normas
convencionais, que devem prevalecer sempre sobre todas as outras.

9 Ainda hoje, o rol das fontes indicado no Estatuto da Corte Internacional de Justica é taxativo.

p Acerca das fontes do direito internacional piiblico (DIP), julgue os seguintes itens.

10. (Defensor Piblico da Unido - 2007- ADAPTADA) 0s costumes internacionais e os principios
gerais do direito reconhecidos pelas nacdes civilizadas nio s3o considerados como fontes
extraconvencionais de expressao do Direito Internacional.

;1. (Procurador Federal/2010) O principio do objetor persistente refere-se & nao vinculacao de
um Estado para com determinado costume internacional.

12. (IRBr - Caderno B - 2010 - ADAPTADA) A Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados
(l969) enumera as normas imperativas de direito internacional (jus cogens), entre as quais,
a proibi¢do da escraviddo.

GABARITO

~ | GABARITO - T6PICOS DO EVENTUAL OBSERVAGAO
QUESTAO | “5ricip | FUNDAMENTACRO |~ pfruto ELUCIDATIVA
1 D Artigo 38 do Estatuto 2.1 0Os atos unilaterais e as decisdes
da Corte Internacio- de organizagdes internacionais
nal de Justica (CIJ) nao constam do ro! de fontes do
Artigo 38 do Estatuto 2.1 Estatuto da Cl
da Cl)
Artigo 38 do Estatuto 2.1
da Cl)
Artigo 38 do Estatuto 2.1
da Cl
2 E Doutrina 4 0 entendimento majoritario é o de
que ndo ha hierarquia de fontes
3 C Doutrina 4 A formac¢ao do costume requer
ainda um elemento adicional, de
cardter subjetivo, a opinio juris.
4 C Doutrina 4 -
5 C Doutrina 4 -
6 C Artigo 59 do Estatuto 5 A jurisprudéncia regula apenas
dady 0 caso concreto que foi objeto
do pronunciamento judicial, mas
pode orientar a aplicagao da nor-
ma em geral. Fonte auxiliar.
—
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GABARITO : “TOPICOS DO EVENTUAL OBSERVACAD
i} FUNDAM 0 &
GUESTAD OFICIAL NDAMENTAGH CAPITULO ELUCIDATIVA
7 C Doutrina e artigo 38 21e6 Fonte auxiliar
do Estatuto da ClJ
8 E Doutrina 2.1 A ordem em que as fontes sdo
apresentadas no artigo 38 da Cl)
ndo determina sua hierarquia
9 E Doutrina 2,216€ 0 rol das fontes do Estatuto da Cl)
2.2 nao exclui outras fontes
10 £ Doutrina 23 Apesar da polémica relativa ao
costume, é cedico que os princi-
pios gerais do Direito s3ao fontes
nao-convencionais
11 C Doutrina 4 Trata-se da nogdo de persistent
objector
12 E Doutrina e Conven- 13 A Convenc¢do de Viena de 1969

¢do de Viena de
1969, arts. 53 e 64

nao enumera o rol de normas de
jus cogens




