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DIREITO INTERNACIONAL

Aspectos Introdutorios do Direito Internacional

1. NOCOES HISTORICAS

Desde que a humanidade passou a se organizar politicamente, em tribos, clas e cidades-Estado,
estabeleceu-se a distincdo entre os que pertenciam a essas organizacoes e os que lhes eram
externos. Concomitante ao surgimento de uma organizacdo social interna estd, portanto, a
convivéncia entre grupos sociais distintos, e o desenvolvimento das regras dessa convivéncia
constitui a génese do Direito Internacional, embora parte da doutrina resista a situar ai sua origem.

1.1. Antecedentes

O reconhecimento de que a disciplina tem antecedentes remotos nao é mera curiosidade histdrica:
constitui argumento central na defesa de sua normatividade, conforme se examinara adiante. Na
Grécia antiga, as cidades-Estado celebravam tratados de alianca e de arbitragem, mantinham
embaixadas e reconheciam a inviolabilidade de mensageiros. Em Roma, o desenvolvimento foi
ainda superior, com a formacao do ius gentium, inicialmente o direito aplicavel as relacoes entre
romanos e estrangeiros, e com a existéncia de colégio sacerdotal encarregado das formalidades de
declaracdo de guerra e de celebragao de tratados.

Na Idade Média, a ordem europeia organizava-se em torno de duas autoridades de pretensao
universal, o Império e o Papado, de modo que as relacoes entre as unidades politicas ndo se davam
entre iguais, mas dentro de hierarquia que as englobava. Nesse contexto desenvolveram-se
institutos que o Direito Internacional posteriormente incorporou, como a arbitragem pontificia, as
tréguas e as limitacoes ao emprego da violéncia, bem como a reflexdo da chamada Escola
Espanhola sobre a legitimidade dos titulos de conquista e sobre os direitos dos povos originarios.

1.1. A Paz de Westfalia

Se o surgimento do Direito Internacional é imemorial, o Direito Internacional moderno tem data
de nascimento: 24 de outubro de 1648, dia da assinatura da Paz de Westfalia, que pos fim a Guerra
dos Trinta Anos. Foram assinados dois tratados: o Tratado de Miinster, pelos Estados catoélicos, e
o Tratado de Osnabriick, pelos Estados protestantes.

Nos Tratados de Westfalia os signatarios reconheceram os elementos do Estado moderno:
territorio, povo e soberania. A soberania foi concebida em duas dimensdes: internamente,
como monopdlio da producao do direito e do uso da forc¢a; externamente, como igualdade entre os
Estados. E a partir da Paz de Westfalia que emerge o principio da igualdade formal entre os
Estados, segundo o qual, juridicamente, os Estados sao iguais entre si, independentemente de sua
extensao territorial, de sua populacdo ou de seu poder econémico e militar.

DOUTRINA — POR QUE WESTFALIA E O MARCO

A escolha de 1648 como marco inaugural nao é arbitraria nem meramente cronoldgica. Antes de
Westfalia, a ordem europeia organizava-se verticalmente, em torno da autoridade universal do
Império e do Papado, de modo que as unidades politicas nao eram juridicamente equivalentes entre
si.

A Paz de Westfalia substitui essa hierarquia por uma ordem horizontal de unidades soberanas
formalmente iguais. Essa inversdao é o pressuposto logico de todo o Direito Internacional
subsequente: sem igualdade formal, ndo ha coordenacdo, e sem coordenacdo haveria apenas
subordinacao ao poder superior.
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O sistema vestfaliano produz efeitos até hoje, razao pela qual permanece o principal marco da
disciplina. A relativizacdo da soberania operada no século XX, com a protegio internacional da
pessoa humana e a criacdo de jurisdi¢oes internacionais, ndo substituiu o paradigma: operou
dentro dele.

1.2. Marcos posteriores
Trés acontecimentos posteriores merecem destaque na evolucao da disciplina.

¢ A Sociedade das Nacoes, criada em 1919 ao término da Primeira Guerra Mundial, primeira
tentativa de institucionalizacdo permanente da manutencao da paz. A tentativa foi frustrada,
como demonstrou o conflito seguinte.

¢ O sistema onusiano, inaugurado em 1945 com a criacdo da Organizacao das Nacoes Unidas
apo6s a Segunda Guerra Mundial, que estabeleceu a proibigao geral do uso da forca e um 6rgao
com competéncia para autorizar medidas coercitivas.

¢ O Tribunal Penal Internacional, cuja atuagao se iniciou em 2002 com a entrada em vigor
do Estatuto de Roma, primeira jurisdi¢do penal internacional permanente, com competéncia
sobre individuos.

A sequéncia revela a direcdo da evolucao: da coordenacdo entre soberanos iguais, no modelo
vestfaliano, a institucionalizacdo permanente, no modelo onusiano, e a responsabilizac¢ao direta do
individuo, no modelo da jurisdi¢ao penal internacional.

2. TERMINOLOGIA

A expressao Direito Internacional foi cunhada por Jeremy Bentham, em 1780, na obra
Introduction to the Principles of Morals and Legislation. O qualificativo "puablico" foi acrescido
posteriormente, por influéncia francesa, para distingui-lo do Direito Internacional Privado.

Antes disso, dois termos predominavam. Direito das Gentes, cunhado por Francisco de Vitoria
no século XVI, e Direito entre as Nacoes, empregado por Richard Zouch em 1650, ambos como
traducdes da expressdao romana ius gentium. A expressao Direito das Gentes permanece em uso na
doutrina contemporanea.

Mais recentemente, criou-se a expressao direito transnacional, com a finalidade de superar a
dicotomia entre Direito Internacional Puablico e Privado, reunindo sob rétulo tinico o conjunto de
normas que regem situacoes que transcendem as fronteiras estatais, independentemente da
natureza dos sujeitos envolvidos.

3. CONCEITO DE DIREITO INTERNACIONAL

A definicao do que seja Direito Internacional ndo é consensual. A doutrina identifica cinco critérios
habitualmente empregados na conceituacdo da disciplina, cada um com virtudes e insuficiéncias
proprias.

3.1. Os cinco critérios de conceituacao

3.1.1. As relacoes entre Estados

O primeiro critério restringe as normas do Direito Internacional a regulacio das relacoes entre
Estados. Nessa linha, define-se o Direito Internacional como o sistema juridico auténomo em que
se ordenam as relacoes entre Estados soberanos.

A critica consiste na existéncia de outros entes, além dos Estados, que compdem a vida juridica
internacional, bem como no atual reconhecimento de personalidade juridica internacional aos
individuos e, em determinadas relacGes, as pessoas juridicas.
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3.1.2. Os sujeitos do Direito Internacional

O segundo critério parte dos sujeitos da disciplina, definindo o Direito Internacional como o
conjunto de normas juridicas que rege a sociedade internacional e determina direitos e obrigacoes
de seus sujeitos, especialmente nas relacGes mutuas entre os Estados e destes com os demais
sujeitos.

A objecao é de ordem logica: a definicio a partir dos sujeitos importa em circulo vicioso. Se
compete ao Direito Internacional definir quem sdo seus sujeitos, estes ndo podem compor o seu
préprio conceito.

3.1.3. O objeto ou a natureza fatica da relacao

N

O terceiro critério refere-se ao objeto ou a natureza fatica da relacdo regulada. O Direito
Internacional seria o conjunto de normas que regulam as matérias de natureza internacional, ou,
em formulacao mais precisa, o conjunto de normas que regula as relacées externas dos atores que
compoOem a sociedade internacional.

A falha reside na impossibilidade de delimitagao a priori de quais sejam as matérias internacionais
em contraposicao as internas. Acresce que as normas do Direito Internacional nao regulam apenas
matérias externas aos Estados: penetram crescentemente em temas tradicionalmente domésticos,
como saude, trabalho e meio ambiente.

3.1.4. O processo de formacao das normas

O quarto critério define o Direito Internacional como o conjunto de normas resultante de processo
de formacao especifico, distinto daquele das normas produzidas no direito interno. A objegao é a
de que o critério se mostra demasiadamente formal para abarcar a no¢ao da disciplina, nao sendo
capaz de demonstrar seu sentido e alcance.

3.1.5. A fonte de producao normativa

O quinto critério refere-se a fonte de producdo normativa, identificada na sociedade internacional.
O Direito Internacional seria a expressao juridica da existéncia de uma sociedade internacional,
enquanto o direito interno seria organizado pelo Estado.

Duas criticas lhe sao opostas. A primeira é que atos internos também constituem fontes do Direito
Internacional, como os atos unilaterais, reconhecidos pela doutrina e pelas cortes internacionais.
A segunda é que nao ha apenas uma, mas varias comunidades internacionais, entre as quais
regionais e setoriais, e o proprio conceito de comunidade constitui visdo ideoldgica ou
metajuridica.

3.2. Conceituacoes mistas e sintéticas

Por entender que os cinco critérios sao isoladamente insuficientes, parte da doutrina combina mais
de um deles, definindo o Direito Internacional como o conjunto de normas, regras e principios,
que regem os sujeitos e demais atores internacionais no ambito da sociedade internacional, com o
escopo de buscar a manutencdo da paz e da justica internacional e de promover o desenvolvimento
dos povos.

Outra corrente prefere definicdo genérica ou sintética, conceituando o Direito Internacional
simplesmente como o direito da sociedade internacional. A vantagem dessa formulacao é
deixar aberta a propria nogdo do que seja direito, ndo se prendendo a uma tnica concepgao,
positivista ou jusnaturalista.

3.3. O Direito Internacional como processo

Conceituacao de viés distinto, desenvolvida pela chamada escola de New Haven, define o Direito
Internacional como processo, € ndo como conjunto de normas. Seria o produto de um processo de
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demandas e contrademandas, acOes e reagoes, por governos como representantes dos Estados e
por outros atores no plano internacional.

Sustenta-se, nessa linha, que reduzir o Direito Internacional a um conjunto de normas que os
Estados muitas vezes deixam de seguir é formulacdo falha. As normas sdo importantes, mas
constituem apenas o resultado de decisoes passadas. Ver o Direito Internacional como sistema ou
processo, mais que como conjunto de normas, possibilita ao aplicador analisar fenémenos
diversos, como reivindicagbes e contrarreivindicagOes, praticas estatais e decisdes tomadas por
uma gama de atores autorizados.

DOUTRINA — COMPLEMENTARIDADE DAS DUAS ULTIMAS ABORDAGENS

As concepgoOes sintética e processual complementam-se. A definicdo genérica do Direito
Internacional como direito da sociedade internacional nao prejulga a natureza do direito,
acomodando tanto leituras positivistas quanto jusnaturalistas.

A concepc¢ao processual, por sua vez, busca analisar os fenomenos que antecedem a norma
internacional. Abarca, assim, pretensoes e reacoes dos sujeitos do Direito Internacional, inclusive
as decorrentes de normas construidas internamente aos Estados, que a definicdo centrada na
norma deixaria de fora.

Em prova dissertativa ou oral, a articulacdo das duas abordagens permite resposta superior aquela
que se limita a reproduzir um tnico conceito, pois demonstra a compreensao de que a controvérsia
conceitual reflete controvérsia mais profunda sobre a natureza do fen6meno juridico internacional.

3.4. Concepcao classica e concepcao moderna

Concepcao classica Concepcao moderna

Formulagao Sistema juridico auténomo em que se Conjunto de normas que regula as
ordenam as relacoes entre os Estados relacbes externas dos atores que
soberanos. compdem a sociedade internacional.

Sujeitos Apenas os Estados. Estados, organizacbes internacionais,

contemplados empresas e individuos.

Origem histoérica

Critica principal

Remonta a Paz de Westfilia,
consolidou o
Estados.

que
sistema moderno de

Defini¢cdo estreita: n3o contempla a
pessoa humana como destinataria nem
os demais sujeitos.

Consolida-se no século XX, com a
protecdo internacional da pessoa
humana e a institucionalizacao.

Dificuldade de delimitar o universo de
atores e o grau de personalidade de cada
um.

4. OBJETO E MISSOES DO DIREITO INTERNACIONAL

O Direito Internacional é fator de organizacdo da sociedade internacional, e nessa qualidade
desempenha quatro missoes identificaveis.

¢ Reduciao da anarquia nas relagoes internacionais e delimitacdo das competéncias de seus
membros.

¢ Regulacao da cooperacao internacional.

e Tutela adicional a bens juridicos aos quais a sociedade internacional decidiu atribuir
importancia.

¢ Satisfacio de interesses comuns entre os Estados.

A primeira missao é a mais antiga e corresponde ao nucleo classico da disciplina: delimitar
competéncias para evitar o conflito. As trés seguintes sdo progressivamente mais recentes e
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refletem a passagem de um direito de mera coexisténcia a um direito de cooperacao e, em certos
dominios, de protecao de valores comuns.

4.1. A cooperacao internacional

A cooperacdo internacional é uma das vertentes mais evidentes do Direito Internacional
contemporaneo. Na concepc¢ao tradicional, os Estados soberanos teriam poderes para tratar de
todos os problemas ocorridos em seu territorio independentemente de outros entes. A realidade
desmente a premissa: a poluicao emitida em um pais pode gerar efeitos nocivos em escala global,
e um conflito armado interno pode produzir fluxos de refugiados que afetam toda uma regiao.

3 7

A cooperagdo internacional ndo é, porém, apenas meio de combate a problemas. Constitui
instrumento adicional pelo qual os Estados promovem seu desenvolvimento econémico e social,
como ocorre nos mecanismos de integracao regional examinados em bloco proprio.

Exemplo paradigméatico do fundamento da cooperacdo é o regime da energia atdbmica, com a
celebracdo do Tratado de Nao Proliferacio de Armas Nucleares e a criacdo da Agéncia
Internacional de Energia Atomica. Nesse dominio, a abstengdo unilateral de um Estado é
insuficiente, porque o risco é compartilhado: s6 o arranjo cooperativo, com verificacdo reciproca,
produz a seguranca pretendida.

5. SOCIEDADE OU COMUNIDADE INTERNACIONAL

Conceituada a disciplina, cumpre analisar seus elementos e as controvérsias que deles decorrem.
A primeira é a discussao doutrinaria acerca da existéncia de uma comunidade internacional, por
oposicao a uma sociedade internacional.

5.1. A composicao da sociedade internacional

A sociedade internacional é formada, na percepcao tradicional, apenas por Estados. A doutrina
moderna rechaca essa restricdio e reconhece como integrantes também as organizacOes
internacionais, as organizacoes nao governamentais, as empresas e os individuos.

A distingdo entre integrar a sociedade internacional e ser sujeito de Direito Internacional &,
porém, indispensavel e sera desenvolvida no bloco proprio. Participar das dinamicas
internacionais, como fazem as empresas transnacionais e as organizacoes nao governamentais, nao
equivale a titularizar direitos e obrigacoes diretamente no plano internacional. A personalidade
juridica internacional é graduada e funcional: varia conforme o ente e conforme o dominio
normativo considerado.

5.2. O emprego dos termos nos instrumentos internacionais

A dificuldade ndo é apenas académica, pois os proprios instrumentos internacionais empregam
terminologia variavel. A Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, utiliza
comunidade internacional no art. 53, ao definir as normas de jus cogens. O Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos utiliza comunidade das nacoes no art. 15. A Carta
das Nagoes Unidas, em seu preambulo, utiliza povos das Nacoes Unidas.

5.3. Gemeinschaft e Gesellschaft

H4 quem entenda que os termos sociedade internacional e comunidade internacional funcionam
como sinénimos. Parte da doutrina, todavia, aponta diferenciacdo proveniente dos vocabulos
alemaes correspondentes.

A comunidade, Gemeinschaft, funda-se em vinculos espontaneos e de carater subjetivo. Envolve
fatores como identidade e lagos culturais, emocionais, histoéricos, sociais, religiosos e familiares
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comuns entre seus membros. Caracteriza-se pela auséncia de dominacao, pela cumplicidade e pela
identificagdo entre os membros, em convivéncia harmonica.

A sociedade, Gesellschaft, apoia-se no interesse de seus integrantes. Os membros, por ato
volitivo, buscaram associar-se para atingir objetivos comuns. E marcada, portanto, pelo papel
decisivo da vontade como elemento de aproximacao e pela existéncia de fins que o grupo pretende
alcancar.

Formulagao sintética da distinc¢do, apoiada na sociologia classica, registra que, numa comunidade,
os membros permanecem unidos apesar de fatores que buscam sua separagio; numa sociedade,
por outra via, os membros permanecem essencialmente separados, nao obstante os fatores
tenderem a sua unificacao.

Critério Sociedade internacional Comunidade internacional

Natureza do vinculo  Intencional, fundado na vontade. Espontaneo, fundado na identidade.
Fator de Vontade dos membros e objetivos Lacos culturais, religiosos, linguisticos
aproximacao comuns. e histdricos.

Elemento Interesses convergentes. Identidade comum, cumplicidade e
aglutinador afinidade.

Possibilidade de Presente. Ausente.

dominacao

5.4. A posicao predominante

Predomina o entendimento de que a heterogeneidade atual dos Estados é incompativel com a ideia
de comunidade. O que une os Estados s@o seus interesses: eles se associam mais por necessidade
que por afinidade, e a diferenca entre os povos dificulta a formag¢ao de identidade comum.

Pode-se conceituar, assim, a sociedade internacional como o conjunto de vinculos entre diversas
pessoas e entidades interdependentes entre si, que coexistem por motivos variados e estabelecem
relacoes que reclamam disciplina juridica propria.

ATENCAO — RELEVANCIA DA DISTINCAO EM PROVA

Em provas objetivas, a diferenciacdo entre os termos é raramente explorada de modo direto,
provavelmente em razao da propria divergéncia doutrinaria sobre os significados.

Em provas dissertativas e, sobretudo, em arguicoes orais, a distin¢ao € fator relevante. A depender
do grau de exigéncia do examinador, confundir a terminologia ou desconhecer a distincao pode
acarretar reducao da nota.

A resposta segura registra a existéncia da divergéncia, apresenta a distincao entre Gemeinschaft e
Gesellschaft e conclui pela predominancia da nocao de sociedade, dada a heterogeneidade dos
membros.

6. CARACTERISTICAS DA SOCIEDADE INTERNACIONAL

Ao contrario do ambito interno, no qual existe ente detentor do monopélio do uso da forca e da
producao do direito, a sociedade internacional é descentralizada, organizada pelos Estados de
forma horizontal. Cinco caracteristicas sdo tradicionalmente apontadas.

6.1. As cinco caracteristicas classicas

Descentralizada: ausente um ente central detentor do poder. Nao ha poder central internacional
nem governo mundial, mas varios centros de poder, e as relacdoes entre os Estados se dao
horizontalmente, sem norma suprema que as organize verticalmente.
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Paritaria: inexiste ente superior no plano internacional, devendo ser compatibilizada a soberania
de cada um dos membros. A paridade é juridica e formal, ndo material, como se vera adiante.

Universal: abrange todo o globo terrestre, ainda que distintos os niveis de interacao de seus
membros com as dindmicas internacionais.

Heterogénea: os membros sdo diferentes dos pontos de vista econémico, social e cultural, bem
como quanto a extensao territorial, a populacao e ao poder militar.

Aberta: nao ha namero predeterminado de atores que intervém nas relacdes internacionais, de
modo que novos sujeitos podem ingressar na sociedade internacional.

ALERTA — PARIDADE JURIDICA E DESIGUALDADE DE FATO

A caracteristica da paridade nao deve ser confundida com igualdade material. A sociedade
internacional é simultaneamente paritaria e marcada por profunda desigualdade de fato, pois
existe grande diferencial de poder entre os Estados.

A paridade é juridica e formal: decorre do principio da igualdade entre os Estados, inaugurado em
Westfalia e reafirmado no art. 2°, paragrafo 1, da Carta das Nac6es Unidas, segundo o qual a
Organizacao é baseada no principio da igualdade de todos os seus Membros.

O descompasso entre igualdade juridica e desigualdade fatica explica institutos aparentemente
anomalos do Direito Internacional, como o direito de veto dos membros permanentes do Conselho
de Seguranca, examinado em bloco proprio, e os regimes de tratamento diferenciado em matéria
comercial e ambiental.

6.2. Tendéncias contemporaneas

Além das caracteristicas classicas, a doutrina identifica tendéncias que marcam a evoluc¢ao recente
da sociedade internacional e do direito que a rege.

Coordenacao de interesses, em lugar da subordinacdo caracteristica do direito interno. O
Direito Internacional €, nessa dimensao, direito de coordenacao.

Regionalizacdo: criacdo de espacos regionais de cooperaciao e integracdo, como a Unido
Europeia e o Mercosul, examinados em bloco préprio.

Institucionalizacao: o Direito Internacional nao regula mais apenas relacoes entre Estados, mas
também entre organismos internacionais, de ambito territorial, fins e meios variados. A tendéncia
conduziu a criacao de direitos institucionais proprios dessas organizacoes, como o direito
comunitario europeu.

Funcionalizacao: dupla manifestacdo. De um lado, o Direito Internacional extravasa o ambito
das meras relacGes externas e penetra matérias de nivel interno, assumindo tarefas de
regulamentacdo e de solucdo de problemas como saude, trabalho e meio ambiente. De outro,
multiplicam-se as organizacoes internacionais de ambito setorial, em particular as da familia das
Nacoes Unidas.

Humanizacao: desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos e incremento
do direito humanitario, com as Convencoes de Genebra, a protecao das minorias, dos refugiados e
das populacdes autoctones, o surgimento da figura da ingeréncia humanitaria e a
responsabilizacdo penal internacional por crimes contra a humanidade. Nesse processo, as
organizacgoes internacionais e as organizacoes nao governamentais desempenham papel relevante.

Objetivacao, também denominada desvoluntarizacdo do Direito Internacional: superagao do
dogma voluntarista segundo o qual a vontade dos atores internacionais seria o fundamento tinico
da existéncia da disciplina. Manifesta-se, em primeiro lugar, nas normas de jus cogens; em
segundo, na interpretacao objetivista de varias regras da Convencao de Viena de 1969, como os
regimes das reservas, da validade dos tratados e de suas modificagdes. Liga-se, ainda, ao
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desenvolvimento de responsabilidade internacional de pendor objetivo, sobretudo nos dominios
do meio ambiente, do direito do mar e do direito do espaco.

Codificacao: sistematizaciao do Direito Internacional com triplice finalidade, a saber, reforco da
seguranca juridica, integracao dos novos Estados surgidos na ordem internacional e racionalizagao
e desenvolvimento da disciplina.

Jurisdicionalizacao: desenvolvimento de tribunais internacionais, permanentes ou
constituidos para casos determinados, com competéncia para julgar ndo apenas Estados, mas
também individuos.

6.3. A soberania e sua relativizacao

7

A soberania é o conceito em torno do qual se organiza toda a estrutura examinada, e sua
compreensao exige a distincao entre duas dimensoes, ja anunciadas a propdsito de Westfalia.

Na dimensao interna, a soberania corresponde ao monopo6lio da producao do direito e do uso
legitimo da forca dentro do territorio estatal. E a dimensao que o constitucionalismo trabalha sob
a rubrica do poder constituinte e da supremacia da Constituicao.

Na dimensao externa, a soberania corresponde a independéncia em relaciao aos demais Estados
e, por consequéncia, a igualdade formal entre eles. E essa segunda dimensdo que interessa
diretamente ao Direito Internacional, e dela decorrem institutos como a imunidade de jurisdicao,
a nao intervencdo em assuntos internos e a necessidade de consentimento para a submissao a
jurisdicGes internacionais.

A evolucdo contemporanea produziu relativizacao expressiva da soberania externa, sem suprimi-
la. Trés ordens de fené6menos operaram esse deslocamento. Primeiro, a protecao internacional da
pessoa humana, que converteu o tratamento dispensado pelo Estado a seus proprios nacionais em
matéria de legitimo interesse internacional. Segundo, a institucionalizacio, que transferiu
competéncias decisorias a organizagoes internacionais, de modo mais intenso nos processos de
integracao. Terceiro, a emergéncia de normas imperativas, o jus cogens, cuja derrogacao a vontade
estatal nao alcanca.

ATENCAO — RELATIVIZACAO NAO E SUPRESSAO

A relativizacao da soberania é frequentemente apresentada em termos excessivos, como se o
conceito houvesse sido abandonado. A proposicao é incorreta e deve ser evitada em prova.

O Estado permanece o sujeito central do Direito Internacional: celebra tratados, reconhece outros
Estados, comp0e as organizagOes internacionais, responde pelas violacbes e consente com a
jurisdicdo internacional. A relativizacio opera dentro do paradigma da soberania, delimitando-
lhe o alcance em dominios determinados, nao o substituindo por outro.

A formulacdo segura registra que a soberania deixou de ser concebida como poder absoluto e
ilimitado, passando a ser compreendida como competéncia juridicamente delimitada, exercida em
conformidade com as obrigagoes internacionais assumidas e com as normas imperativas do Direito
Internacional geral.

7. 0 DIREITO INTERNACIONAL E UM FENOMENO JURIDICO?

A questao da normatividade do Direito Internacional precede logicamente todas as demais. Se a
resposta for negativa, a disciplina se reduz a capitulo da moral ou da politica internacional.

7.1. As correntes negativistas

O fil6sofo inglés John Austin, em The Province of Jurisprudence Determined, defendia a existéncia
do direito a partir da existéncia de autoridade soberana com poderes absolutos sobre um territorio.
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Nao havendo, na sociedade internacional, ente dotado de poder soberano sobre os demais
membros, o Direito Internacional seria fenomeno moral, e nao juridico.

Thomas Hobbes, por fundamento jusnaturalista radical, sustentou que os reis, em seu estado de
natureza, sio isentos de subordinacdo a qualquer poder superior, em constante rivalidade e em
atitude de guerra. Dai a conclusao de que, onde nao ha poder comum, nao ha lei, e onde nao ha lei,
nao ha injustica.

Corrente de natureza neo-hegeliana, por considerar o Estado a forma suprema de organizacao
humana, reduz o Direito Internacional a expressao politica, composta de formulas decorrentes
das relacoes entre os Estados.

Outra vertente qualifica o Direito Internacional como direito imperfeito, em razio de quatro
caracteristicas: objeto reduzido; composicao por preceitos inseguros, com grande ntimero de
clausulas de restri¢ao de sua aplicagao; admissao do direito de represéalia; e consideracao da guerra
como processo de protecao e defesa dos interesses dos Estados.

Autores filiados ao realismo juridico também tendem a negar a normatividade da disciplina.
Nas relacoes internacionais, a ideia de poder, sobretudo militar, relegaria o direito a papel
epifenomenal, no sentido de que os Estados somente obedeceriam ao Direito Internacional quando
tivessem interesse nisso.

7.2. As respostas a critica negativista

Reconhece-se a atracdo intelectual e emocional das correntes que negam a normatividade do
Direito Internacional, em especial o realismo, sobretudo por sua propensao a simplificar fatos
complexos e a aparentar revelar motivagoes ocultas dos atores internacionais. A resposta articula-
se, todavia, em trés argumentos.

O argumento historico ou historiografico aponta que a ideia de normas internacionais
regendo relacoes entre entidades politicas, ndo no sentido de Estado moderno, ja existia na Grécia
antiga, com desenvolvimento ainda superior na época de Roma.

O argumento empirico ressalta a ampliacao das organizacoes internacionais, com atividades cada
vez mais especializadas, consolidando gama maior de direitos no plano internacional. Observa-se,
no mesmo sentido, que os Estados, em suas relacbes internacionais, reconhecem como
obrigatorias normas que limitam sua propria soberania. Nao se pode falar, assim, em mera
expressao moral ou politica.

O argumento processual aponta que o namero de conflitos internacionais reduziu-se
drasticamente apds a proibi¢do do uso da forca no plano internacional, e que, apds o Protocolo de
Montreal sobre a Protecdo da Camada de Ozonio, a emissao de clorofluorcarbonos sofreu reducgao
consideravel. Em outros termos, a producdo de normas internacionais tem se mostrado
instrumento efetivo de regulamentacdo das relagoes internacionais.

Acresce que, ao longo dos anos, desenvolveram-se mecanismos de solucdo de controvérsias entre
os membros da sociedade internacional, inclusive com a criacdo de tribunais internacionais
permanentes ou constituidos ad hoc, competentes para julgar ndo apenas Estados, mas também
individuos por violagdo a normas internacionais. No ambito interno, por sua vez, normas
internacionais sao cada vez mais utilizadas na resolucao de conflitos.

7.3. Direito de coordenacao e direito de subordinacao

A conclusao que se extrai é a de que, para além do chamado direito de subordinacao, proprio
do direito interno, existe o direito criado por cooperacao entre os membros de uma sociedade, isto
é, um direito de coordenacio, caracteristico da sociedade internacional. E nessa estrutura
distinta, e ndo na auséncia de estrutura, que reside a normatividade do Direito Internacional.
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Registre-se, porém, ponderacdo relevante: o Direito Internacional classico, pautado na
coordenacao e na reciprocidade, é distinto do Direito Internacional atual, que é simultaneamente
direito de coordenacao e de subordinacao. A proibi¢ao do uso da forca, as normas de jus cogens e
as decisoOes vinculantes do Conselho de Seguranca introduzem elementos de verticalidade que o
modelo puramente coordenativo nao explica.

DOUTRINA — FRAGMENTACAO E ESPECIALIZACAO

O Direito Internacional contemporaneo nao é apenas descentralizado na producao normativa; é
também fragmentado, em razao da heterogeneidade de suas normas.

A diversidade de temas regulados conduziu a criacdo de ramos especificos, como o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, o Direito Internacional do Trabalho, o Direito Internacional
do Meio Ambiente e o Direito Penal Internacional, cada um com institutos, principios
interpretativos e mecanismos de solugao de controvérsias proprios.

A fragmentacdo apresenta vantagem e risco. A vantagem é a especializacdo, que permite respostas
técnicas adequadas a cada dominio. O risco € a divergéncia entre regimes, com decisées conflitantes
de jurisdigoes especializadas sobre a mesma matéria, problema que a doutrina enfrenta pela via
dos principios gerais e das normas de jus cogens, examinados em bloco proprio.

8. SANCAO E JURISDICAO INTERNACIONAL

8.1. A sancao no Direito Internacional

As dificuldades para a imposicao de sanc¢bes no Direito Internacional relacionam-se a auséncia de
orgaos internacionais centrais encarregados dessa tarefa e ao fato de que a aplicacdo das sancées
normalmente depende de articulacio entre os Estados, articulacdo que pode nao se verificar em
determinado contexto.

Em todo caso, o Direito Internacional dispde de instrumentos sancionatérios. Sdo exemplos o
envio de tropas da Organizacdo das Nacbes Unidas a regides em que esteja sendo violada a
proibi¢ao do uso da forca armada, as reparacdes financeiras e as retaliagdes comerciais.

A diferenca em relacdo ao direito interno é de estrutura, ndo de existéncia. No direito interno, a
sancdo é aplicada por 6rgdo centralizado e especializado; no Direito Internacional, é em regra
aplicada de modo descentralizado, pelos préprios sujeitos lesados ou por articulacio coletiva, e
apenas excepcionalmente por 6rgao institucional com competéncia propria.

8.2. A jurisdicao internacional

Os entes que exercem jurisdi¢do internacional sdo normalmente criados por tratados, que definem
suas competéncias e seu modo de funcionamento. Podem ser judiciais, arbitrais ou
administrativos.

Um dos pilares do Direito Internacional é a igualdade formal entre os Estados, independentemente
de qualquer aspecto fatico ou economico. Desse pilar decorre regra de enorme relevancia pratica.

ALERTA — OS ESTADOS NAO SAO AUTOMATICAMENTE JURISDICIONAVEIS

Regra geral: os Estados nio sao automaticamente jurisdicionaveis perante as cortes
e tribunais internacionais, ainda que sejam parte do tratado de criacao daquela
jurisdicao.

E o caso da Corte Internacional de Justica, que s6 pode apreciar processo envolvendo um Estado
se este aceitar seus poderes para julga-lo no caso especifico. A aceitagcdo pode dar-se por clausula
facultativa de jurisdicdo obrigatbria, por clausula compromissoéria inserida em tratado, por
compromisso arbitral firmado para o caso ou por comportamento que a revele.
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Somente a aquiescéncia do Estado soberano convalida a autoridade de foro judiciario ou arbitral,
pois o Estado nio é originariamente jurisdicionavel perante nenhuma corte quanto a seus atos de
império.

A maioria dos 6rgaos internacionais ainda ndo permite que sujeitos diversos de Estados e
organizacgoes internacionais participem de seus procedimentos. Registram-se, porém, excecoes
relevantes: a Corte Europeia de Direitos Humanos permite que individuo demande Estado
europeu, e o Tribunal Penal Internacional julga pessoas naturais acusadas de crimes de sua
competéncia.

9. DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO E DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO

9.1. Origem da distincao

A disting¢ao entre Direito Internacional Pblico e Direito Internacional Privado decorre, segundo a
doutrina, da publicacio do Traité de droit international privé, em 1843, também denominado De
conflit des lois de différentes nations en matiere de droit privé. O proprio subtitulo revela o objeto
da nova disciplina: o conflito de leis de nacoes diferentes em matéria de direito privado.

9.2. O critério classico e suas criticas

A distingao cléssica assenta-se na afirmacao de que o Direito Internacional Publico regularia as
relacdes entre os Estados, enquanto o Direito Internacional Privado regularia as relacoes entre
particulares.

A formulacado nio € isenta de criticas, e duas delas merecem registro.

A primeira é de ordem conceitual. Se o elemento distintivo entre direito ptblico e privado é a
presenca do Estado em um dos polos da rela¢io juridica, e considerando que as normas de Direito
Internacional Privado se referem a definicao da ordem juridica, nacional ou estrangeira, aplicavel
a determinada lide em razao de conflito de leis, nao ha nessa escolha a presenca de um particular.
Em outros termos, as normas de Direito Internacional Privado tém natureza de ordem publica.

A segunda é de ordem formal. Compete a legislacdo interna, a priori, a definicdo de qual
ordenamento € aplicavel no caso concreto. De regra, portanto, as normas de Direito Internacional
Privado n3o sdo normas internacionais, ainda que, em determinadas situacoOes, seja possivel
tratado internacional versando sobre o tema.

Parte da doutrina mantém a distin¢ao, mas por fundamento diverso: tanto o Direito Internacional
Publico quanto o Privado regulariam relagoes entre Estados, com a diferenca de que o primeiro
regularia relacoes imediatas e o segundo, relacoes mediatas.

9.3. Quadro comparativo

Direito Internacional Publico Direito Internacional Privado

Objeto Regulacdo da sociedade internacional. Regulacdo dos conflitos de leis no
espaco.

Modo de atuacao Disciplina  direta  das  relagdes Indicacdo da norma nacional aplicavel a
internacionais ou das relacGes internas  um conflito de leis no espaco.
de interesse internacional.

Natureza das Normas de aplicacao direta. Normas meramente indicativas do
normas direito aplicéavel.
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Direito Internacional Paublico Direito Internacional Privado

Sede normativa Regras estabelecidas em normas Regras estabelecidas em normas
internacionais. internacionais ou internas.

Natureza das  Regras de Direito Internacional Pblico.  Regras de Direito Internacional Publico

regras ou de direito interno.

H4, de todo modo, afinidade entre as disciplinas, visto que ambas se voltam a regulamentacao de
dimensoes especificas da sociedade internacional. Essa afinidade explica a tentativa doutrinaria de
superar a dicotomia pela expressao direito transnacional, examinada na secao de terminologia.

10. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DAS RELACOES
INTERNACIONAIS

A Constituicdo de 1988 dedicou dispositivo proprio aos principios que regem a atuacio do Brasil
no plano internacional, matéria de incidéncia constante em prova e que serve de chave de leitura
para os institutos examinados ao longo do curso.

CONSTITUICAO FEDERAL — ART. 4°

Art. 4°© A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacoes internacionais pelos seguintes
principios:

I — independéncia nacional;

IT — prevaléncia dos direitos humanos;

III — autodeterminacao dos povos;

IV — néo intervencgao;

V — igualdade entre os Estados;

VI — defesa da paz;

VII — solucao pacifica dos conflitos;

VIII — repuadio ao terrorismo e ao racismo;

IX — cooperacdo entre os povos para o progresso da humanidade;
X — concessao de asilo politico.

Paragrafo tnico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracdo econdmica, politica, social e
cultural dos povos da América Latina, visando a formacao de uma comunidade latino-americana de
nacoes.

O rol articula-se com os temas da disciplina de modo direto, e a correspondéncia convém ser fixada
desde logo.

Aindependéncia nacional e a igualdade entre os Estados sao a traducao constitucional das
duas dimensoes da soberania examinadas acima, e remetem ao principio inaugurado em Westfalia.

A prevaléncia dos direitos humanos fundamenta a tendéncia de humanizacdao do Direito
Internacional e, no plano interno, informa a discussao sobre a hierarquia dos tratados de direitos
humanos, examinada no bloco seguinte.

A autodeterminacio dos povos e a nao intervencao delimitam negativamente a atuacao
externa, vedando a imposi¢ao de modelos politicos e a ingeréncia em assuntos de competéncia
doméstica de outros Estados.

A defesa da paz e a solucao pacifica dos conflitos correspondem a proibicao do uso da forca
inscrita na Carta das NacOes Unidas e aos mecanismos examinados no bloco de solucdo de
controvérsias.

Direito Internacional — Bloco 1 — Aspectos Introdutorios do Direito Internacional | 14



DC Juridico

O repudio ao terrorismo e ao racismo tem repercussao concreta no regime da extradigao e
na tipificacdo penal interna, além de informar a leitura das normas imperativas do Direito
Internacional geral.

A cooperacio entre os povos para o progresso da humanidade positiva a vertente
cooperativa da disciplina, e a concessao de asilo politico antecipa o instituto examinado no
bloco de asilo e refagio.

INFORMACAO — O PARAGRAFO UNICO E A INTEGRACAO LATINO-AMERICANA

O paragrafo tnico do art. 4° contém norma programatica de alcance especifico: a busca da
integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formacao
de uma comunidade latino-americana de nacoes.

O dispositivo é o fundamento constitucional da participacgao brasileira nos processos de integracao
regional, com destaque para o Mercosul, examinado em bloco préprio. Note-se a escolha
terminologica: a Constituicao fala em comunidade de nagoes, e ndo em sociedade, o que dialoga
com a distin¢ao entre Gemeinschaft e Gesellschaft examinada acima.

Discute-se o alcance normativo do dispositivo. Prevalece o entendimento de que ele nao autoriza,
por si, a transferéncia de competéncias soberanas a 6rgaos supranacionais, questao que remete ao
debate sobre a natureza intergovernamental do Mercosul.

11. FUNDAMENTO DO DIREITO INTERNACIONAL

O fundamento do Direito Internacional é tema intimamente ligado a discussao de sua relacao com
o direito interno, examinada no bloco seguinte, e é considerado o problema mais complexo da
matéria, pois a formulacdo das normas internacionais varia conforme a posicio aprioristica
adotada. Indagar o fundamento do Direito Internacional significa buscar sua legitimidade e sua
obrigatoriedade.

O cerne da questdo é saber como impor obrigacées a Estados soberanos que, no ambito
interno, detém o monopolio da producao do direito e do uso da forca e, no plano internacional, sdo
independentes dos demais.

As correntes doutrinarias dividem-se em dois grandes grupos. O voluntarismo juridico defende
que as regras do Direito Internacional dependem da vontade, individual ou coletiva, dos Estados
soberanos. Os objetivistas retiram a vontade do Estado da equacao de legitimidade e
obrigatoriedade das normas internacionais.

11.1. Teorias voluntaristas

O voluntarismo juridico baseia-se na afirmacao fundamental de que as normas do direito sao
produto da vontade humana, existindo para essa vontade e por essa vontade. Trata-se de posicao
decorrente do positivismo dos séculos XIX e XX, que define o direito pelos institutos da
estadualidade e da coercibilidade, inspirados nas ideias de Hegel.

Hegel defendia que o Direito Internacional seria resultado da relagao entre Estados independentes,
fruto de sua autonomia da vontade, e ndo de uma vontade geral. Como a relacao entre os Estados
tem por principio a soberania, eles se encontram uns perante os outros em estado de natureza, e
seus direitos nao consistem em vontade universal constituida em poder superior, mas obtém
realidade na vontade particular de cada um.

11.1.1. Autolimitacio do Estado

Georg Jellinek desenvolveu a teoria da autolimitacido do Estado. Formalmente, o Direito
Internacional funda-se na vontade particular dos Estados, que criam as normas e as san¢oes por
seu descumprimento, ainda que, materialmente, elas correspondam a algo que ultrapassa os
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limites da vontade de um Estado particular. Pela teoria da autolimitacdo, o Estado, fundado em
argumento metafisico de poder absoluto, obriga-se para consigo proprio.

A Corte Permanente de Justica Internacional, criada no ambito da Sociedade das NacGes, utilizou
o fundamento da autolimitacdo estatal em caso célebre de 1927, ao afirmar que o Direito
Internacional rege a relacio entre Estados independentes e que as regras juridicas vinculantes aos
Estados emanam de sua livre vontade, expressa em convenges ou por usos gerais aceitos como
expressoes de principios juridicos, ndo podendo presumir-se restricoes em face de Estados
independentes.

11.1.2. A busca de uma norma superior

Dionisio Anzilotti sustentou que o pacta sunt servanda é a norma suprema que fundamenta o
ordenamento internacional. O que distingue o ordenamento internacional é que esse principio nao
repousa, como no direito interno, em norma superior: ele mesmo é a norma suprema. A regra
segundo a qual os Estados devem respeitar os pactos por eles concluidos constitui, assim, o critério
formal que distingue as normas internacionais das demais e lhes confere unidade.

11.1.3. Vontade comum

Karl Heinrich Triepel desenvolveu a teoria da vontade coletiva ou vontade comum. O autor
invoca o termo Vereinbarung, que em alemao designa as verdadeiras unides de vontade,
contrapondo-o a ideia de contrato, insita ao principio pacta sunt servanda, tendo em vista que no
contrato h& declaracdo de vontades de contetidos opostos. O Direito Internacional nasceria,
portanto, ndo da vontade de um ente estatal, mas da conjugacao de vontades de varios Estados,
formando uma s6 vontade coletiva.

11.1.4. Delegacao do direito interno

Max Wenzel fundamenta as normas do Direito Internacional nos ordenamentos nacionais,
tornando-o delegatario do direito interno, isto é, um direito estatal externo. A teoria é a que
mais se aproxima da negacdo da autonomia da disciplina, pois reduz o Direito Internacional a
projecao do direito estatal.

11.1.5. Consentimento das nacoes

William Edward Hall e Lassa Oppenheim fundamentam o Direito Internacional no
consentimento das nacoes. As normas internacionais sao fundadas na vontade da maioria dos
Estados, exercida livremente, sem que se exija unanimidade. A formulacio tem a vantagem de
explicar a vinculacdo de Estados que ndo participaram diretamente da formacdo de determinada
norma.

11.1.6. Formulacao contemporianea

Reflexdo contemporanea afasta-se da ideia de autolimitacdo do Estado e, com isso, do pacta sunt
servanda como base do Direito Internacional, para sustentar que o sistema internacional deve
assentar-se nao apenas na soberania dos Estados, mas também na legitimidade, dos Estados e
do proprio sistema. Cada Estado teria o dever de mitigar as falhas e os riscos do sistema da
soberania estatal, respeitando um principio geral, estruturante e interpretativo denominado
principio da proeminéncia.

Por esse principio, se grande nimero de Estados, com populacdo significativa, desenvolver e
acordar codigo de praticas, seja por tratado, seja por outra forma de coordenacdo, os demais
Estados terao, ao menos prima facie, o dever de aceitar essa pratica, ressalvada a hipotese de
pratica ainda mais geral em outro sentido que melhorasse a legitimidade do Estado dissidente e da
sociedade internacional como um todo. Apesar de afastar-se da autolimitacdo, a formulacao
aproxima-se da vontade comum de Triepel e do consentimento das nac¢oes de Oppenheim.

11.2. Criticas as teorias voluntaristas
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As teses voluntaristas sdo criticaveis dos pontos de vista teérico e pratico.

No plano teérico, a justificacdo do Direito Internacional pela autolimitacio, ao assentar-se no
interesse do Estado, condiciona a validade do Direito Internacional a manutencdo do
consentimento. Em outros termos, para nao ser responsabilizado internacionalmente, bastaria ao
Estado renunciar ao consentimento anteriormente dado. A teoria de Triepel, por sua vez, nao
consegue demonstrar a proibicdo de retirada de um Estado de uma Vereinbarung.

Ambas as teorias contradizem a existéncia de normas de Direito Internacional como as de jus
cogens, em que ¢ dificil aferir adesao voluntaria ou reconhecimento tacito. Quanto a busca de
norma superior, aponta-se seu carater indemonstravel: se o fundamento do Direito Internacional
é algo que nao pode ser demonstrado, ele passa a ser questao de fé, ndo de conhecimento.

Objecao adicional de grande forga registra que a teoria voluntarista nao explica como um novo
Estado, que surge no cenario internacional, pode estar obrigado por tratado, norma costumeira
ou principio geral de cuja formacdo nao participou com o produto de sua vontade. O problema
reaparece no estudo do costume internacional e da sucessao de Estados, examinados em blocos
proprios.

No plano pratico, a adesao as teorias voluntaristas entregaria ao Estado, no ambito internacional,
poderes absolutos: se um Estado ndo concordar em autolimitar-se, tudo lhe seria permitido.

11.3. Teorias objetivistas

Ao lado das teorias voluntaristas, parte da doutrina busca assentar o fundamento do Direito
Internacional em principios ou normas superiores aos ordenamentos nacionais, que independem
da vontade dos Estados. Surgida no século XIX como reacao ao voluntarismo, a corrente apregoa
a obrigatoriedade do Direito Internacional pela existéncia de principios e normas superiores aos
do ordenamento estatal, uma vez que a sobrevivéncia da sociedade internacional depende de
valores que devem prevalecer sobre as vontades e os interesses domésticos.

As diversas correntes nao voluntaristas podem ser sintetizadas em quatro grupos.

Teses normativistas, de Kelsen e de sua escola, que reconduzem o sistema de Direito
Internacional ndo a uma vontade, mas a uma norma, uma norma fundamental pressuposta, seja o
pacta sunt servanda, seja, em momento ulterior do pensamento kelseniano, o consuetudo est
servanda. Na ordem internacional, o fundamento da forga obrigatéria do direito convencional
assenta no pacta sunt servanda; sendo este principio do Direito Internacional costumeiro, admite-
se que o direito convencional esteja, na hierarquia das normas internacionais, abaixo do direito
consuetudinario, cujo fundamento positivo é a norma hipotética fundamental.

Teses solidaristas, surgidas sob influéncia do positivismo sociolégico, que fundamentam o
Direito Internacional, assim como o direito interno, na solidariedade entre os individuos, sendo
fatores sociologicos que explicam as normas juridicas. As normas internacionais teriam origem em
fato social que se impode aos individuos.

Teses institucionalistas, que consideram o Direito Internacional o ordenamento da sociedade
internacional, tomada esta como instituicao em si.

Teses jusnaturalistas, de diferentes origens e matizes, para as quais o Direito Internacional,
como todo o direito, assenta-se em valores suprapositivos, em critérios éticos de obrigatoriedade e
em principios juridicos transcendentes, com eventuais adequacoes e concretizagoes distintas.

Registra-se, ainda, a tese dos direitos fundamentais dos Estados, pela qual o Direito
Internacional se fundamenta no fato de os Estados possuirem direitos inerentes, oponiveis a
terceiros.

11.3.1. A recta ratio
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Entre as teorias jusnaturalistas ganha relevo a de Hugo Grocio, para quem o direito natural nao se
baseia na vontade divina, tendo valor proprio racional, est dictatum rectae rationis. O direito
natural é ditado pela reta razao, que leva a conhecer se uma ag¢ao, conforme ou nao a natureza
racional, é afetada por deformidade moral ou por necessidade moral, de modo que Deus, autor da
natureza, a proibe ou a ordena.

Pela recta ratio, uma acdo é moralmente honesta segundo sua conformidade com natureza
razoavel e sociavel. Dai a conclusao de que o Direito Internacional verdadeiramente universal nao
pode ser visto sob a 6tica do Estado, mas sob a da humanidade, cabendo a reta razio reconhecer
os limites do Estado a partir dessa perspectiva. A formulacio tem adesdo expressiva na doutrina
brasileira contemporanea, sobretudo entre os autores que trabalham com a protecao internacional
da pessoa humana.

11.4. Criticas as teorias objetivistas e posicoes temperadas

A critica central ao objetivismo é que ele minimiza o papel da vontade dos sujeitos de Direito
Internacional na criacdo das normas internacionais, facilitando o surgimento de normas que
podem ndo corresponder aos anseios legitimos dos povos. A objecdo tem peso democratico:
normas impostas sem consentimento carecem de legitimacao pela via representativa.

Dai a existéncia de posicoes temperadas, que reconhecem principios juridicos supremos a
vontade dos Estados sem desconsidera-la totalmente no ambito convencional, defendendo como
regra objetiva superior o proprio pacta sunt servanda.

Observa-se, em perspectiva realista, que a pretensao de globalidade das correntes voluntaristas e
nao voluntaristas vicia sua propria credibilidade. Nenhuma teoria é satisfatoria, isenta de criticas
e de lacunas.

DOUTRINA — A INUTILIDADE DA BUSCA POR UM FUNDAMENTO UNICO

Posicao cética sustenta que a propria necessidade de encontrar um fundamento para o Direito
Internacional é in6cua. Haveria algo de comico nos esforcos para encontrar norma fundamental
nas formas mais simples de estrutura social, que existem sem necessitar dela.

O risco apontado € o de tratar como norma fundamental algo que consiste em repeticao vazia do
mero fato de que determinada sociedade, composta de individuos ou de Estados, segue certos
padroes de conduta como normas obrigatorias. Esse seria o carater da norma fundamental sugerida
para o Direito Internacional: os Estados devem comportar-se como tém feito costumeiramente.

Tal formulac¢do nada diz além de que aqueles que aceitam certas normas devem também obedecer
a uma norma que estipula que as normas devem ser obedecidas, o que constitui reafirmacao intil
do fato de que um conjunto de normas é aceito pelos Estados como vinculante.

11.5. Quadro comparativo

Fundamento da
obrigatoriedade

Filiacdo

Vertentes

As normas obrigam porque os Estados e
as organizacoes internacionais
expressaram livremente sua vontade de

obrigar-se, de forma expressa, nos
tratados, ou tacita, na aceitacao
generalizada de um costume.

Corrente positivista, de inspiracao
hegeliana.

Autolimitacdo, de Jellinek; vontade

comum, de Triepel; consentimento das

As normas obrigam porque surgem da
dinamica da sociedade internacional,
sendo irrelevante a vontade dos sujeitos,
sobre os quais tém primazia natural.

Reacdo ao voluntarismo, a partir do
século XIX.

Normativismo de
sociologicas ou

Kelsen; teorias
solidaristas;
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Critica principal

Dificuldade
especifica

nacoes, de Hall e Oppenheim; delegacio
do direito interno, de Wenzel; norma
superior, de Anzilotti.

Condiciona toda a regulamentacao
internacional a mera vontade dos
Estados, permitindo que a retirada do
consentimento comprometa a validade
do sistema.

Nao explica a vinculacao de Estado novo
a normas de cuja formacdo nao
participou nem a existéncia de normas
de jus cogens.

institucionalismo; jusnaturalismo;
direitos fundamentais dos Estados.

Minimiza o papel da vontade dos
sujeitos, facilitando o surgimento de
normas que podem ndo corresponder
aos anseios legitimos dos povos.

Nao demonstra positivamente a
existéncia das normas superiores que
invoca, remetendo a valores
suprapositivos.

12. PACTA SUNT SERVANDA

O pacta sunt servanda é o principio basico do Direito Internacional. As obrigagoes internacionais
pressupoem manifestacdo dos Estados soberanos, e o que foi pactuado deve ser cumprido. O
principio aparece, como se viu, tanto nas formula¢es voluntaristas, em que figura como norma
suprema que fundamenta todo o sistema, quanto nas objetivistas temperadas, em que figura como
regra objetiva superior.

Os Estados obrigam-se a cumprir as normas internacionais com as quais consentiram. O exercicio
da vontade estatal ndo pode, porém, violar o jus cogens, conjunto de preceitos entendidos como
imperativos e que, por sua importancia, limitam essa vontade. E nulo o tratado que, no momento
de sua conclusao, conflite com norma de Direito Internacional geral aceita e reconhecida pela
comunidade internacional dos Estados, nos termos do art. 53 da Convencao de Viena sobre o
Direito dos Tratados.

ATENCAO — A ARTICULACAO ENTRE PACTA SUNT SERVANDA E JUS COGENS

A relacao entre os dois institutos é de regra e limite, e a compreensdo dessa articulacio é
indispensavel para o estudo dos tratados e das fontes.

O pacta sunt servanda explica por que o Estado estd obrigado: porque consentiu. E o
fundamento da forga obrigatoria do direito convencional e, no desenho positivista classico, a norma
suprema do ordenamento internacional.

O *jus cogens explica por que o Estado ndo pode consentir em certas coisas: porque hd normas
imperativas cuja derrogacdo a vontade estatal ndo alcanca. E, nessa medida, limite ao pacta sunt
servanda*, e sua existéncia constitui a objecdo mais forte as teorias puramente voluntaristas.

A articulacao dos dois institutos produz, assim, o retrato do Direito Internacional contemporaneo:
um sistema fundado no consentimento, mas que ja nao o reputa ilimitado.

O principio foi positivado no art. 26 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969,
cuja disciplina sera examinada em bloco proprio, segundo o qual todo tratado em vigor obriga as
partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé. A conjugacao do pacta sunt servanda com a boa-fé
objetiva é traco caracteristico do regime convencional e informa, entre outros institutos, a
interpretacdo dos tratados e o regime da violacdo substancial.

13. 0 ORDENAMENTO JURIDICO INTERNACIONAL: SINTESE DE
CARACTERES
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Reunidos os elementos examinados, € possivel sintetizar os caracteres do ordenamento juridico
internacional em seis proposicoes, que organizam a compreensao da disciplina e antecipam temas
desenvolvidos nos blocos seguintes.

Primeira: o Direito Internacional é direito de coordenacao, em oposicao ao direito interno, que
é de subordinacao, embora o Direito Internacional contemporaneo apresente também elementos
de verticalidade.

Segunda: o Direito Internacional distingue-se pela ampla descentralizacao da producao
normativa, que ocorre em varios ambitos simultaneamente, sem 6rgao legislativo central.

Terceira: o Direito Internacional nao € mero conjunto de intencoes de carater politico.
E composto de normas juridicas obrigatorias para seus destinatarios, conforme demonstrado na
analise de sua normatividade.

Quarta: a fragmentacao é caracteristica do ordenamento internacional, dada a heterogeneidade
de suas normas e a multiplicacdo de regimes especializados.

Quinta: ha dicotomia permanente entre a relativizagdo da soberania nacional e a manutengao
de sua importancia, tensao que atravessa todos os institutos da disciplina.

Sexta: a igualdade formal entre os Estados é pilar do sistema, independentemente de
qualquer aspecto fatico ou econdmico, do que decorre a regra de que os Estados nio sdo
automaticamente jurisdicionaveis perante cortes internacionais.

14. SINTESE DO BLOCO

O Direito Internacional tem origem imemorial, mas seu marco moderno ¢é a Paz de Westfalia, de
24 de outubro de 1648, composta pelos Tratados de Miinster e de Osnabriick, que reconheceu
territorio, povo e soberania como elementos do Estado moderno e inaugurou o principio da
igualdade formal entre os Estados. Seguiram-se, como marcos, a Sociedade das Nacdes em 1919, a
Organizacao das Nagoes Unidas em 1945 e o Tribunal Penal Internacional em 2002.

A expressao Direito Internacional foi cunhada por Jeremy Bentham em 1780, sucedendo as de
Direito das Gentes, de Francisco de Vitéria, e Direito entre as Nacoes, de Richard Zouch, ambas
traducoes do ius gentium. O qualificativo publico veio depois, por influéncia francesa, e a expressao
direito transnacional busca superar a dicotomia entre publico e privado.

A conceituacao da disciplina emprega cinco critérios, todos criticaveis isoladamente: as relacoes
entre Estados, que ignora os demais sujeitos; os sujeitos, que incorre em circulo vicioso; o objeto,
que nao delimita a priori as matérias internacionais; o processo de formacao, excessivamente
formal; e a fonte de producdo normativa, que desconsidera os atos unilaterais e a pluralidade de
comunidades. Dai as conceituacoes mistas, a definicdo sintética de direito da sociedade
internacional e a concep¢do do Direito Internacional como processo. A concepcdo classica
contempla apenas Estados; a moderna, também organizagbes internacionais, empresas e
individuos.

Distinguem-se sociedade internacional, Gesellschaft, fundada em vinculos intencionais e
interesses comuns, e comunidade internacional, Gemeinschaft, fundada em vinculos espontaneos
e identidade comum, predominando o entendimento de que a heterogeneidade atual dos Estados
é incompativel com a nogdo de comunidade. A sociedade internacional é descentralizada, paritaria,
universal, heterogénea e aberta, convivendo a paridade juridica com profunda desigualdade de
fato, e apresenta como tendéncias a coordenacdo de interesses, a regionalizacdo, a
institucionalizagdo, a funcionalizacdo, a humanizacdo, a objetivacdo, a codificacio e a
jurisdicionalizacao.

A normatividade do Direito Internacional foi negada por Austin, por Hobbes e pelas correntes neo-
hegeliana e realista, mas sustenta-se pelos argumentos historico, empirico e processual,
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concluindo-se pela existéncia de um direito de coordenacao ao lado do direito de subordinacao
proprio do ambito interno. O ordenamento internacional dispoe de instrumentos sancionatorios,
embora descentralizados, e sua jurisdicio submete-se a regra de que os Estados ndo sao
automaticamente jurisdicionédveis, ressalvadas as excecoes da Corte Europeia de Direitos
Humanos e do Tribunal Penal Internacional quanto a participacao de individuos.

Quanto ao fundamento, o voluntarismo retne as teorias da autolimitacdo de Jellinek, da norma
superior de Anzilotti, da vontade comum de Triepel, da delegagao do direito interno de Wenzel e
do consentimento das nacoes de Hall e Oppenheim, e é criticado por condicionar a validade do
sistema a manutencdo do consentimento e por nao explicar a vinculagdo de Estados novos nem o
Jjus cogens. O objetivismo retine o normativismo de Kelsen, as teses solidaristas, institucionalistas
e jusnaturalistas, com destaque para a recta ratio de Grocio, e € criticado por minimizar o papel
da vontade. Posi¢oes temperadas reconhecem principios superiores sem desconsiderar a vontade
no ambito convencional, elegendo o pacta sunt servanda como regra objetiva superior. O
principio, positivado no art. 26 da Convencao de Viena de 1969, encontra limite nas normas de jus
cogens, cuja violacdo acarreta a nulidade do tratado nos termos do art. 53 da mesma Convencao.
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