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1. CONCEITO

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

A doutrina internacionalista também procura definir as fontes do Direito, que
s3o, para Salem Hikmat Nasser, os “instrumentos ou processos pelos quais surgem
ou se permitem identificar as normas juridicas™. Soares afirma que as fontes sao
“3s razdes que determinam a producdo das normas juridicas, bem como a manei-
ra como elas sio reveladas™. De nossa parte, conceituamos as fontes do Direito
como os motives que levam ao aparecimento da norma juridica e os modos pelos
quais ela se manifesta®. '

2.1 Fontes materiais e fontes formais

As fontes materiais sio os elementos que provocam o aparecimento das nor-
mas juridicas, influenciando sua criacao e contelido. Nas palavras de Mazzuoli,
“s30 materiais as fontes que determinam a elaborac¢do de certa norma juridica™

As fontes materiais sio os fatos que demonstram a necessidade e a importan-
cia da formulacdo de preceitos juridicos, que regulem certas situacies. Exemplo
de fonte material foi a li Guerra Mundial, cujas atrocidades evidenciaram a rele-
vancia de proteger a dignidade humana, impulsionando a negocia¢do e a consa-
gracdo de algumas das principais normas internacionais de direitos humanos.

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

SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de direite internacionat ptiblico, p. 53.

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

4  MAZZUOLL, valério de Oliveira. Direito internacional piiblico: parte geral, p. 26.
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As fontes materiais s3o também “os fundamentos sociolégicos das normas in-
ternacionais, a sua base politica, moral ou econémica™. Sdo, portanto, as bases
tedricas que influenciam a construciio das normas, de cunho filoséfico, sociolégico,
politico, econdmico etc., ou os valores, aspiragdes e ideais que inspiram a concep-
cio dos preceitos juridicos, como o desejo de manutencdo da paz e de realizacdo
da justica, a protecdo da dignidade humana e a mera necessidade de sobrevivéncia.

As fontes formais s3o o modo de revelagfo e exteriorizacdo 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 axioldgico 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 deverd revestir-se”®. Dinh, Dailler e Pellet enfatizam seu modo de
preparacdo, ao defini-las como “os processos de elaboragao do direito, as diversas
técnicas que autorizam a considerar que uma regra pertence ao direito positivo™.

0 aparecimento das fontes formais é normalmente relacionado as fontes ma-
tertais, as quais, como afirmamos, inspiram a criagdo de novas normas e orientam
a sua elaboracdo, levando a que os preceitos de Direito positivo consagrem deter-
minades 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 patavra “fontes” aludird apenas as fontes for-
mais do Direito das Gentes, exceto quando indiguemos expressamente o contrario.

Elementos ou motivos que levam ao apareci- | Formas de expressdo dos valores resguar-

mento das normas jurfdicas dos pelo Direito

fundamentos das riormas, de cunho filoséfi- | Processos de elaboragdo das normas
¢o, 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 (CPI), firmado em 1920 e posteriormente substituido pelo
Estatuto da Corte Internacional de Justica (ClJ), tribunal que sucedeu a CPjl.

5. DINH, Nguyen Quoc; PELLET, Alain; DAILLER, Patrick. Direito internacional piblico, p. 101.
6. SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de direito internacional piblico, p. 54.
7. DINH, Nguyen Quoc; PELLET, Alain; DAILLER, Patrick. Direito internacioral piblico, p. 101
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Entretanto, o Estatuto da Cl) apresenta uma lista que abrange apenas algumas
das fontes do Direito Internacional e, nesse sentido, ndo configura um rol exausti-
vo, que esgota o conjunio de fontes formais do Direito das Gentes e que impede
que a dinamica da sociedade internacional revele a existéncia de outras fontes.

pividimos as fontes formais do Direito Internacional em fontes estatutirias
(aquelas que constam do artigo 38 do Estatuto da ClJ) e extra-estatutarias (as que
ndo aparecem entre as fontes indicadas no Estatuto da CJ)).

2.1. Fontes do Direito Internacional: o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacio-
nal de Justiga

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 funco é decidir de acordo com o direito internacionat as
controvérsias que lhe forem submetidas, aplicard:

a) as convengdes internacionals, quer gerais, quer especiais, que estabelecam
regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

b} o costume internacional, como prova de uma pratlca geral aceita como sendo
o direito;

©) os principios gerais de direito, reconhecidos pelas nacbes civitizadas;

d) sob ressalva da disposi¢io do Artigo 59, as decises judicidrias e a doutrina
dos juristas mais qualificados das diferentes nac¢des, como meio auxiliar para a
determinacd@o das regras de direlto®,

2. A presente disposicdo ndo prejudicard a faculdade da Corte de decidir uma
questdo ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem.

0 Estatuto da Corte elenca como fontes do Direito Internacional os tratados, 0
costume, os principios gerais do Direito, a jurisprudéncia e a doutrina.

. Por meio da expressdo ex aequo et bono, o Estatuto da Clj refere-se também
a equidade como meio que pode determinar juridicamente a solugdo de conflitos
envolvendo a interpretacio e a aplicacdo do Direito Internacionald.

Aimportdncia do Estatuto para a defini¢io 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 €l reza que “A decisdo da Corte sb serd obrigatéria para as partes liti-
gantes e a respeito do caso em questdo”.

9. Ndeincluimos a equidade como fonte estatutarla do Direito Internacional, por conta da controvérsia
que ha quanto a seu cardter de fonte. A respeito, ver o item 1o deste capitulo.

e
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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 relagbes
internacionais.

2.1.1. 0 problema da hierarquia das fontes do Direito Internacionai

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 ndo define a primazia entre elas,

Com isso, a definicdo da hierarquia das fontes de Direito das Gentes é tarefa
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 n3o é undnime, como revela Guido Soares, que
defende que ndo pode haver hierarquia entre as fontes de Direito Internacional,
por conta da estreita relacdo que estas mantém entre si, mormente no momento
da aplicacdo 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 gue n3o hi 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 ndo hd 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 4 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
os principais valores que a ordem jurfdica internacional pretende resguardar e
que, nesse sentido, orientam a construgdo, interpretacio e aplicacio de todo 0
arcabouce normativo do Direito das Gentes.

Em todo caso, € inegavel a importincia 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 cariter mais democritico,

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

11.  SOARES, Guido Fernando Silva. Curse de direito internacional piblico, p. 57-58.

12. MELLO, Celso de Albuguerque. Curso de direito internacional piblice, v. 1, p. 208,
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decorrente do fato de que os Estados participam diretamente em sua elabora-
¢do, por meio de um processo de elaboracdo que conta, em muitos casos, com
o envolvimento dos parlamentos nacionais® e; a forma escrita, que efetivamente
confere maior precisdao aos compromissos assumides, credenciando os tratados
como uma fonte que pode melhor contribuir para a regulamentacdo do complexo
e sensivel ambito das relacBes internacionais.

Por fim, advertimos que ndo se deve confundir “hierarquia de fontes” com
“hierarquia de normas”. Com efeito, as fontes referem-se is formas de manifes-
tacdo das disposi¢des do Direito, a0 passo que as normas consagram os préprios
modelos de conduta esperados dentro de uma sociedade. -

2.2, Outras fontes do Direito Internacional

0 Estatuto da Ci) ndo exclui a existéncia de outras fontes, algumas das quais
comuns ao Direito interno e outras decorrentes unicamente da dindmica das re-
la¢Bes internacionais. Essas fontes adicionais siio a analogia, a equidade, os atos
unilaterais dos Estados, as decisdes das organizagdes internacionais e o jus cogens,
bem como o soft law, fenémeno relativamente recente, mas que também j& comeca
a exercer influéncia sobre o desenvolvimento da vida da sociedade internacional.

2.3. Classificagio

A doutrina também classifica as fontes em principais e acessérias, ou auxi-
liares. As fontes principais sdo aquelas que efetivamente revelam qual o Direito
aplicivel a uma relagdo jurfdica. j& as fontes acessérias ou auxiliares sio as que
apenas contribuem para elucidar o conteiido de uma norma.

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

As fontes também distinguem-se em convencionais e ndo-convencionais®. As
fontes convencionais resultam do acorde de vontades dos Estados e organizacbes

B ————e

13.  MELLO, Celso de Albquerque. Curso de direito internacional piblico, v. 1, P. 330-331,

14. Nesse sentide: SEITENFUS, Ricardo. introdugio ae direito internaciona! piiblico, p. 38.
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internacionais e abrangem, fundamentalmente, os tratados. As nfo-convencionais
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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 Paz de Vestfalia, substituindo pau-
|atinamente o costume como principal fonte do Direito das Gentes. Dada, portanto,
a importancia dos tratados, examinaremos seus diversos aspectos relevantes em
capftulo especifico deste livro (Parte | - Capitulo iIl).

compreendem todas as demais e originam-se da evolugio da realidade interna-
cional, como o jus cogens, ou da acfo unilateral de sujeitos de Direito Internacio-
nal, como a jurisprudéncia, os atos dos Estados e as decisfes das organizacBes
internacionais.

"ATENCAOI a doutrma dlwde se. quanto a classn“ cacao do costume havendo-
'quem entenda que a norma costumelra e convencmnal por ser fruto do con- -

4. COSTUME INTERNACIONAL

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

0 costume nasce da evolucao da souedade mternacmnal eé portanto fonte_

famos conceituar com maior precisdo o costume internacional como a
nao convencmnal Poderia p

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 & a pratica generalizada, reiterada, uniforme e constante de um ato na
esfera das relages internacionais ou no ambito interno, com reflexos externos. £
a inverterata consuetudo, que constitui o conteido da norma costumeira. 0 segun-
do elemento é a conviccio de que essa prética é juridicamente obrigatdria (opinio
juris®).

Em regra, o processo de consolidacio de uma pritica costumeira antecede 3
opinio juris. Por outro lado, a mera reiteracdo de atos configura apenas uso, visto
gue o elemento subjetivo é também necessirio para dar forma ao costume.

« Tratados « Atos unilaterais de Estados

* Costume + Atos unilaterais de organizagdes interna-

= Principios gerais do Direito e principios ge- | cionais/decisGes de organizacbes interna-
rais do Direito Internacional Plblico donals

+ Jurisprudéncia « Jus cogens

+ Doutrina = Soft law

* Equidade (polémica)

A generalizagdo ndo se confunde com a unanimidade. De fato, o costume ndo
precisa ser objeto da aceitacdo uninime de um grupo de Estados®, bastando que,
no espagc em que a regra é entendida como costumeira, um grupo amplo e re-
presentativo reconheca sua obrigatoriedade. -

Quadro 2. Fontes principais e fontes acessérias

Revelam o Direito aplicivel diretamente a
uma relagdo juridica

Contribuem para elucidar o conteiido de uma
norma e aplici-la

Todas as fontes formalis, exceto a jurispru-
déncia e a doutrina

Jurisprudéncia e doutrina

Quadro 3. Fontes convencionais e fontes ndo-convencionais

Fruto de acordo de vontades

Fruto da evolucdo da realidade internacional

Tratados e, para parte da doutrina, o costu-
me

Todas as demais, inclusive, para outra parte
da doutrina, o costume

3. TRATADO

Os tratados so acordos escritos, concluidos por Estados e organizaces inter-
nacionais com vistas a regular o tratamento de temas de interesse comum. Apesar

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

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

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

Nesse sentido: MATTOS, Adherbal Meira. Direito internacional publico, p. 27. SEITENFUS, Ricardo. Intro-
dugdie ae direito internacional piblico, p. 56.




1
R S AN

2

74 PaurLo HENRIQUE GONCALVES PORTELA

de um acordo tacito entre sujeitos de Direito Internacional, diferenciando-se do
tratado no sentido de que este existe a partir de uma manifestacdo expressa de
acordo entre certas partes?. Nesse sentido, 0 costume valeria apenas enire aque-
les entes que implicitamente concordassem com certa pratica e aceitassem seu
cardter juridico.

Caso partamos da premissa de gue ¢ cosiume requer aceita¢do, a norma
costurmeira pode ser aceita de maneira expressa ou tacita®. -

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

Em todo caso, existe a possibilidade de que um sujeito de Direito Internacional
nao reconhega claramente um costume existente ou em gestagdo, traduzida na
figura do persistent objector , expressdo cuja melhor tradu¢io 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 importincia de que
antes se revestiam em beneficio do tratado, que oferece maior estabilidade as
relaches internacionais por varios motivos. Com efeito, ¢ tratado adota a forma
escrita, o que confere mais precisdo ao contelido normativo. Em segundo lugar,
nédo 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 costurne. Por fim, a tarefa de provar a existéncia do
costume pode ser complexa.

Com isso, 0 costume vem-se integrando ao processo de codificacao do Diret-
to Internacionai, por meio da incorporagdo de preceitos costumeiros a tratados.
Exemplo disso é a Convencdo de Viena sobre RelagGes 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¢Zo dos Estados e a
reciprocidade. Além disso, o costume contribui para a elucida¢io e apiicagdo do
contetido de tratados. Por fim, 0 costume é mais sensivel e flexivel 3 evolucio das
relacdes internacionais, ac contrario dos tratados, que, por requerem um pro-
cesso de elaboracdo que pode ser longo, dificil e complexo, podem impedir que
0 universo juridico possa atender mais rapidamente 3s demandas da sociedade
internacional,

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

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

19. A respeito: 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 pratica deixa de
ser reiterada, generalizada e uniforme deniro de um determinado grupo social
ap6s certo lapso temporal, ou quando se perde a convicgdo acerca de sua obriga-
toriedade; b) pelo aparecimento e afirmagio de um novo costume que substitua
costume anterior, ¢ gue ocorre guando a dindmica internacional impde 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 “codificacao do Direito Internacional”.

5. jURiSPIll.IDENClA INTERNACIONAL

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

A jurisprudéncia internacional origina-se especialmente de cortes internacio-
nais, que comeg¢am a se difundir no cenério internacional, como a Corte interna-
cionat de Justica (CIf), o Tribunal Penal Internacional (TPI) e a Corte Interamericana
de Direjtos Humanos (CIDH). Entretanto, um entendimento que efetivamente con-
sidere. 0 papel exercido pelos mecanismos de aplicagao do Direito das Gentes na
elucidac@o do teor das normas internacionais deve incluir, como capazes de criar
jurisprudéncia internacional, entidades que ndo sejam cortes ou tribunais, como
os foros arbitrais e as comissfes encarregadas de monitorar a execugdo de de-
terminados tratados.

Nos termos do artigo 38 do Estatuto da Ci] e do pensamento doutrinario majo-
ritirio, a jurisprudéncia & apenas fonte auxiliar do Direito Internacional, meramen-
te contribuindo para a aplicagio das normas juridicas.

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

Em todo caso, as decistes judiciais também criam direito, embora apenas en-
tre as partes em litigio. Nesse sentido, enfatizamos que o artigo 59 do Estatuto da
(I} determina que “A decisdio da Corte sO serd obrigatbria para as partes litigantes
e a respeito do caso em questao”.

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

e —

20.  MAZZUOLI, valério de Oliveira. Direito internacionat piiblice: parte geral, p. 34.
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normas internacionais podem fundamentar pretensdes examinadas pelos judici-
drios nacionais, que poderdo criardo jurisprudéncia interna sobre preceitos do
Direito das Gentes. No Brasil, &€ comum encontrar pronunciamentos de cortes como
o STF, o 5T) e o TST fundamentados em normas de tratados.

6. DOUTRINA

0 artigo 38 do Estatuto da Cif inclui 2 “doutrina dos juristas mais qualificados
das diferentes nacdes” 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 Comissdo
de Direito internacional das NagBes Unidas.

No passado, a doutrina exerceu papel relevante para a prépria criacdo do
Direito Internacional, como demonstram os trabalhos de especialistas como Fran-
cisco de Vitbria e Hugo Grocio. Atualmente, a principal funco da doutrina é con-
tribuir para a interpretacdo e aplica¢gdo da norma internacional, bem como para
a formulacdo de novos principios e regras jurfdicas, 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 néo cabe &
doutrina regular diretamente condutas, visto que os enunciados doutrinrios ndo
sdo vinculantes por si 56s.

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 aplicacdio e a maneira mais eficaz
de fazé-lo” 2

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

7. PRINCiP10S GERAIS DO DIREITO

Os principios gerais do Direito sdo as normas de carater mais genérico e abs-
trato que incorporam os valores que fundamentam a maioria dos sistemas juridi-
cos mundiais, orientando a elaboragdo, interpretacdo e aplicagdo de seus precei-
tos e podendo ser aplicadas diretamente as relacbes sociais.

S#o exemplos de principios gerais do Direito pertinentes ao Direito Internacio-
nak o primado da protecdo da dignidade da pessoa humana; o pacta sunt servan-
da; a boa-fé; o devido processo legal; a res judicata e a obriga¢do de reparacio
por parte de quem cause um dano.

21, PEREIRA, Bruno Yepes. Curso de direito internacional piibfico, p. 42.
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A expressdo “nag¢bes civilizadas” foi objeto de critica por seu “carater etno-
céntrico™® ou seja, pela referéncia a preceitos formulados no mundo ocidental.
Hoje, os principios gerais do Direito abrangem aqguelas normas estéveis que incor-
poram valores reconhecidos na maior parte das ordens juridicas existentes no
mundo.

8. PRINCIPI0S GERAIS DO DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

0s principios gerais do Direito Internacional PUblico sdo as normas de carater
mais genérico e abstrato que alicercam e conferem coeréncia ac ordenamento
juridico internacional, orientando a elaboragdo e a aplicacdo das normas interna-
cionais e a acdo de todos os sujeitos de Direito das Gentes.

Dentre os principios gerais do Direito Internacional indicamos: a soberania
nacionak a nao-intervencio; a igualdade juridica entre os Estados; a autodetermi-
nacio dos povos; a cooperagao internacional; a soluggo pacifica das controvérsias
internacionais; a proibicdo da ameaga ou do uso da forga; e o esgotamento dos
recursos internos antes do recurso a tribunais internacionais. Qutro principio, que
adquire relevo cada vez mator, a ponto de ser visto por parte da doutrina como
o mais importante dentre todos, & o da prevaléncia dos direitos humanos nas
relagGes internacionais.

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

Mazzuoli definiu a analogia como “a aplicagdo a determinada situagdo 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, a forma de regular relacdes
sociais que no sejam objeto de norma juridica expressa por meio do emprego de
regras apliciveis a casos semelhantes.

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

10. EQUIDADE

A egiiidade é a aplicacdo de consideracBes de justica a uma relac3o juridica,
quando ndo exista norma que a regule ou quando o preceito cabivel ndo é eficaz
para solucionar, coerentemernte e de maneira equinime, um conflito. E, como
afirma Mazzuoli, “a aplicacdo dos principios de justiga a um caso concreto sub
judice”

22, AMARAL JUNIOR, Alberto do. Manual do candidato: Direito Internacional, p. 196.
23.  MAZZUOL, valério de Oliveira. Direito internacional piiblico: parte geral, p. 37.
24.  Nesse sentido: MAZZUOU, Valério de Oliveira. Direito internacional pblico: parte geral, p. 37-38.
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0 artigo 38, § 20, do Estatuto da Cl] consagra a eqilidade como ferramenta que
pode levar a solu¢do de conflitos internacionais, ao determinar que o rol de fontes
de Direito Internacional existentes “ndo prejudicard a faculdade da Corte de deci-
dir uma questao ex aequo et bono, se as partes com isto concordarem”.

Portanto, o Estatutc da Cl] autoriza a Corte, ao examinar um Htigio, a afastar a
aplicacdo de uma norma que incida sobre um caso concreto, decidinde o conflito
com base apenas em consideracﬁes de justicazﬁ. - '

Parte da doutrina ndo reconhece a eqiiidade como fonte formal de Direito
Internacional, a exemplo de Celso de Albuguerque Mello, que a gqualifica como
“fonte material do Direito Internacional”. Parte importante da doutrina juridica
em geral percebe a equidade como mero elemento de integracao®. Por fim, ha
quem defenda o cariter de fonte da equidade.

Em todo caso, a eqiiidade é também principio geral do Direito, visto que as
normas juridicas devem ser sempre aplicadas 3 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 organizagles interna-
cionais, os atos unilaterais de entes estatais ndo poderiam ser fontes de Direito
das Gentes.

Entretanto, a dindmica das relacBes internacionais revela que atos cuja exis-
téncia tenha dependido exclusivamente da manifestacao de um Estado terminam
por influenciar as relaces internacionals, gerando conseqiiéncias juridicas inde-
pendeniemente da aceitacdo ou envolvimento de outros entes estatais.

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

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

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

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

27. Nesse sentido: REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito, p. 294-295.
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» protesto: manifestacdo expressa de discordancia quanto a uma determi-
nada situagdo, 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 ouiro
Estado. Exemplo: protestos por ocasido de golpes de Estado, que violam
normas internacionais que determinam o respeito 4 democracia;

» notificacdo: ato pelo qual um Estado leva oficialmente ao conhecimento
de outro ente estatal fato ou situacdo que pode produzir efeitos juridicos,
dando-lhe “a necessaria certeza da informacdo™. E entendido como “ato
condigdo™, ao qual a validade de a¢Bes posteriores estd vinculada. Exern-
plos sdo as notifica¢des de estado de guerra;

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

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

» reconhecimento: ato expresso ou ticito de constatacdo e admissdo da
existéncia de certa situagdo que acarrete conseqiiéncias jurfdicas. Exem-
plo: reconhecimento de Estado e de governo;

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

» ruptura das relacbes diplomdticas: ato que suspende o didlogo oficial com
um Estado nas relagdes internacionals.

eira; refere s aol

'_ de um dII'EIt

12. DECISOES DE ORGANIZACGES INTERNACIONAIS

As decisbes de organizagbes internacionais 530 os resultados das atividades
de entidades como a Organizagdo das Nag¢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. $3o também denominadas de “atos unilate-
rais de organizagGes internacionais” ou de “atos das organizacdes internacionais”.

As decises das organiza¢Ges internacionais sao reguladas pelas normas que
regulam o funcionamento dessas entidades, constantes de tratados que permitem
que o organismo pratique seus préprios atos e que estabelecem a denominaciio
destes, as condi¢Ges para seu aperfeicoamento e suas possiveis conseqtiéncias
juridicas.

e ———————es

28.  DELL'OLMO, Florisbal de Souza. Curso de direito internacional piiblico, p. 48, -
29. SHTENFUS, Ricardo. Introdugdio uo direito internacional piiblice, p. 58.
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Os atos das organizacBes internacionais podem ser internos, aplicando-se
apenas ao funcionamento da entidade, ou externos, voltados a tutelar os direitos
e obrigacdes de outros sujeitos de Direito Internacional. Podem resuitar das deli-
beragdes dos Estados-membros da entidade ou dos 6rgdos do organismo, desde
que sejam competentes para tal. Por fim, podem ou nZo obrigar seus destinatd-
rios, podendo, portanto, ndo se revestir de carater vinculante.

0s organismos internacionais podem praticar os mesmos atos.unilaterais que
os Estados. Entretanto, hi decisdes tipicas das organizac@es internacionais, como
0s atos preparatérios da negociagio de tratados, a convocagdo de reunides inter-
nacionais, e, especialmente, as recomendagdes e resolugoes.

HA4 dois tipos de resolugdes: as obrigatdrias (ou impositivas) e as facultativas.
As obrigatdrias vinculam os sujeitos de Direito Internacional, a exemplo das reco-
mendacBes da Organiza¢iio Internacional do Trabalho (OIT), que criam para os Es-
tados a obrigagdio de legislar a respeito da matéria de que tratam no prazo de um
ano, e das decisdes do Conselho de Seguranga da ONU, executaveis pelos Estados
nos termos do artigo 25 da Carta das Nag@es Uridas. As facultativas tém carater de
recomendac3o, consistindo apenas em propostas de ag¢do, possuindo forca moral
e politica, mas ndo juridica, a exemplo das resolugBes da Assembléia Geral da ONU.

Em alguns casos, o carater vinculante ou ndo do ato estard previamente de-
terminado em norma internacional. Entretanto, hd hipdteses em que somente o
exame do caso concreto permitird apurar se a decisdo do organismo é ou ndo
obrigatdria.

Exemplo de resolugiio vinculante é a Resolucdo no 1.874, de 12 de junho de
2009, que determina medidas voltadas a impedir a prolifera¢do de armas nucle-
ares, biolégicas e quimicas na Repiblica Popular Democratica da Coréia (Coréia
do Norte). A propésito, tal Resolucio foi objeto, no Brasil, do Decreto ne 6.935, de
12/08/2000, voltado a conferir-lhe a devida execugdo em territério nacional, proi-
bindo o comércio de armas e materiais relacionados entre o Brasil e a Coréia do
Norte, autorizando a realizagdo de inspecdes em embarcagdes destinadas aquele
pafs ou dele provenientes e restringindo as atividades financeiras da Repdblica
Popular Democritica da Coréia e exigindo a cessagdo de todas as atividades nu-
cleares e balisticas daquele pais®.

13. NORMAS IMPERATIVAS: ¢ JUS COGENS

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

30. A respeito: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. informativo ne 555, Brasflia, 10 a 14 de agosto de 2009. Ver
também o Capitulo VIl da Parte | (Organizagfes Internacionais).
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nal geral € uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos
Estados como um todo como norma da qual nenhuma derrogacio é permitida e
que sb pode ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da
mesma naiureza”.

A norma de jus cogens é um preceito ao qual a sociedade internacional atribui
jmportdncia 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 & 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, restri¢io direta da soberania em nome da defesa de
certos valores vitais.

0 artigo 53 da Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 reza
que é nulo o tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma
jmperativa de Direito Internacienal geral.

De nossa parte, entendemos que essa determina¢@o da Convengao de Viena
é desproporcional e desprovida de razoabilidade, por abrir a possibilidade de
que um tratade inteiro perca a validade quando apenas um de seus preceitos
estd em confronto com normas de fus cogens. Dessa forma, entendemos que seria
mais razodvel que apenas a norma que violasse ¢ jus cogens tivesse sua aplica¢do
afastada, evitando a extingdo de todo o tratado®.

0 rol das normas de jus cogens ndo é expressamente definido por nenhum
tratade. Alids, nem mesmo a Conven¢do 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 organizagfes
internacionais.

Com isso, a defini¢do do contelido do jus cogens € fruto de um processo his-
térico, politico e social, dentro do qual a sociedade internacionat reconhece em
certos valores maior importéncia para a coexisténcia entre seus membros.

Dentre as normas de jus cogens encentram-se aquelas voltadas a tratar de
temas como Direitos Humanos, protec¢do do meio ambiente e promocdo do desen-
volvimento sustentavel, paz e seguranga internacionais, Direito de Guerra e Direito
Humanritario, proscricio de armas de destruicdo em massa e direitos e deveres
fundamentais dos Estados.

31. Enfatizamos, porém, que esse & um entendimento nosso, que ainda ndo encontra respaldo em nor-
ma iniernacional diversa nem, pelo gue sabemos, na jurisprudéncia dos tribunais internacionais.
Trata-se apenas de visdo doutrindria, critica do Direito Internacional positivo.
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As normas de jus cogens, como afirma Amaral |linior, n3o se confundem com o
Direito Natural, embora tenham clara inspiracio jusnaturalista. No se tratam, pois,
de preceitos imutdveis, mas sim de principios e regras que podem mudar no tempo
€ no espago, de acordo com as transformacGes politicas, econdmicas, sociais e cul-
turais, bem como em vista das demandas mais legftimas 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 condicges de responder a
dinamica da sociedade internacional. Com isso, pode-se afirmar que o jus cogens
possui duas outras caracteristicas: a rigidez, evidenciada na maior dificuldade de
alteracfo de seus preceitos, e o contetido 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 Convengao 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”.

[ATENCAOI @ normas de ;us cogens supervemente Ieva A nuhdade de precelto
'.‘EIHIEI‘IOI‘ apenas a:partir 'de’ seu: aparecimento,’ nao gerando efenos retroati-:
“VO0S. nem: afetand !

zEX!StIa._ SET

E polémica a necessidade de consentimento dos Estados frente ao jus cogens.
Seitenfus, por exemplo, afirma que a nerma 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 t3o dispares é pér em risco
valores essenciais para a convivéncia humana. Entretanto, tal circunstincia deve
ser ponderada, no caso concreto, 4 luz das legitimas demandas dos Estados, que
podem ir de encontro a valores que, embora difurdidos como essenciais em de-
terminado contexto histérico, podem, na realidade, apenas servir para esconder
determinados interesses.

14. SOFT LAW

0 desenvolvimento das relacdes internacionais vem levando ao aparecimento
de uma nova modalidade normativa, de carater mais flexivel, chamada soft law, ex-
pressao em lingua inglesa, cuja traduggio aproximada seria “direito mole, maledvel”,

32. AMARAL JUNIOR, Alberto do. Manua! de candidato: Direfto Internacicenal, p.82.
33. Nesse sentido: SEITENFUS, Ricardo. introdugdo ao direito interracional pibiico, p. 24.
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0 exame do saft law requer a prudéncia necessaria i anilise de um instituto
novo e de contornos ainda imprecisos. Entretanto, ndo podemos nos furta}r a0
estudo dessa forma aliernativa de orientar a conduta dos membros da socieda-
de internacionals, que emerge dentro de um contexto em que o dinamismo dos
fluxos de bens, de servigos, de informacdes e de pessoas no mundo e o aumento
da interdependé@ncia entre os Estados exigem modos mais dgeis e maledveis de
estabelecer regras de convivéncia.

0 soft law € uma das atuais modalidades de manifestacdo do fendmeno juridi-
co que nZo necessariamente incorporam as caracteristicas cldssicas do Direi:[o. E,
portanto, parte de um quadro em que se fortalecem no¢des como autonomia da
vontade e arbitragem, todas tendo em comum maior flexibilidade e capacidade de
oferecer soluges mais rapidas para os problemas das relages sociais.

0 conceito foi desenvolvido pela doutrina norte-americana, em oposi¢io a
nocdo de hard law, que se refere ao Direito tradicional. No Brasil, Nasser deﬁqe
soft law como um conjunto de “regras cujo valor normativo seria Iimit:ado,‘ s_eja
porque 0s instrumentos que as contém ndo seriam juridicamente obrigatérios,
seja porque as disposi¢Ges em causa, ainda que figurando em um instrumento
constringente, nao criariam obrigaces de direito positivo ou ndoe criariam sendo
obrigacfes pouco constringentes”®. 0 autor aponta ainda as seguintes modalida-
des de soft law *:

» normas, juridicas ou ndo, de linguagem vaga ou de contelido varidvel 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
conciliacdo e a mediacio;

»  atos conceriados entre 0s Estados que ndo adquiram a forma de tratados
e que ndo sejam obrigatdrios;

» atos das organizacdes internacionais que ndo sejam obrigatorios;

» 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 formacdo do soft law ocorre por meio de negociacOes entre os sujeitos
de Direito Internacional ou dentro de 6rgéos técnicos das organizacdes interna-
cionais. A elaboracio de suas regras caracteriza-se por ser mais rapida, sem as
dificuldades inerentes a esforcos de articulagiio prolongados e perpassados por
inimeras questSes politicas. Além disso, os preceitos de soft law, em regra, incor-

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

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

36. -Id., p. 26.
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poram melhor as peculiaridades técnicas referentes as questdes reguladas, o que
nem sempre é possivel nos tratados, pelas dificuldades normais encontradas nas
negociacdes internacionais.

Em suma, o soft law inclui preceitos que ainda ndo se transformaram em nor-
mas juridicas ou cujo cardter vinculante é 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 tenharn carater de meras recomendacges.

Na prética, o soft law normalmente ndo se reveste das formas clissicas adota-
das pelas normas internacionais, como os tratados, embora possa identificar-se com
as resolu¢bes ou recomendacdes ndo-vinculantes de organizacbes internacionais.
Dentre outras modalidades de diplomas normativos que podem ser considerados
soft law se encontram os acordos de cavaleiros (gentlernen’s agreements), os acordos
ndo vinculantes (non-binding agreements), os comunicados e declaracdes conjuntos,
as atas de reunides internacionais, os codigos de conduta e as leis-modelo.

0 soft law pode posteriormente ser incorporado a fontes tradicionais do Direito
Internacional, como os tratados, ou gerar leis internas, como as recomendacfes da
Organizagdo internacional do Trabalho (0IT), que incluem propostas de normas sobre
temas de Direito do Trabalhe, a serem submetidas acs parlamentos nacionais.

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

Tratado = Fruto de acordo

+ Forma escrita

+ Celebrado por Estados e organizagdes
internacionais

Costume = Pritica reiterada * Elementos do costume;

+ Generalidade da pratica = Elemento objetivo e ma-

+ Uniformidade da pratica terial: inverterata consue-

= Consciéncia da juridicidade da pritica tudo

« Elemento subjetivo e
psicoldgico: opinio juris

Jurisprudéncia inter- | » DecisBes reiteradas + Fonte auxiliar

nacional = Pronunciamentos proferidos por &r
gaos internacionais de solugao de cen-
trovérsias

¢ DeliberacBes no mesmo sentido
+ Casos semelhantes

« Matéria de Direito Internacional

37.  SOARES, Cuido Fernando Silva. Curso de direito interracional puiblico, p. 136.

poutrina

Estudos dos especialistas em Direito
Internacional

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

Fonte auxifiar

principios gerais do
Pireito e principios
gerais do Direito
Internacional

Normatividade

Maior grau de abstrac¢do e de genera-
lidade

Teor axiolégico: 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

Aplicdvel na falta de norma para o
Cdso comncreto

Incidéncia de norma que regule situa-
¢do semelhante

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

Eqliidade {polémica)

Emprego de consideracfes de justica
a um cdso concreto

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

Pode ser empregada
apenas com a anuéncia
das partes

Seu cardter de fonte n3o
& undnime na doutrina

Atos unilaterais de
Estados

Formulados unilateralmente, sem con-
sulta a outros Estados

Afetam juridicamente a esfera de in-
teresses de outros sujeites de Direito
Internacional

Podem ser expressos
ou tacitos

Decisies de orga-
nizagdes interna-
cionais

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

Também conhecidas como
atos {unitaterais) de orga-
nizagBes internacionais

Jus cogens

Imperatividade
Normas inderrogdveis por preceitos
particulares de Direito Internacional

Derrogam normas contrarias dos tra-
tados

Modificdvel apenas por norma da
mesma natureza )
Valor primordial para a convivéncia
humana i

HA controvérsia quanto
3 necessidade ou nio
do consentimento dos
Estados aos quais se
aplica
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QObrigatoriedade iimitada ou inexistente

Elaboraczo rapida e flexivel

Descumprimento fiem sempre enseja
sangées
« Eventual transformacdo em norma tra-
dicional




