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DIREITO INTERNACIONAL

Fontes do Direito Internacional e o Costume

1. FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL: NOCOES GERAIS

No Direito Internacional, assim como na teoria geral do direito, a expressao fontes do direito
remete a distin¢ao basica entre fontes materiais e fontes formais.

1.1. Fontes materiais e fontes formais

As fontes materiais, também denominadas fontes criadoras, reais ou profundas, sdo as causas
de ordem social que determinam a necessidade da norma juridica. Sao os fatos que demonstram a
necessidade e a importancia da formulacdo de preceitos juridicos destinados a regular certas

situacoes. Exemplo paradigmatico ¢ a Segunda Guerra Mundial, fonte material de todo o
arcabouco normativo da protecdo internacional da pessoa humana.

As fontes formais sio os procedimentos, a forma de produgao e de exteriorizacao das normas na
vida social. Correspondem ao modo de revelacao da norma juridica e dos valores que ela pretende
tutelar.

As fontes materiais das normas internacionais sao objeto de estudo atinente a ciéncia das Relagoes
Internacionais, uma vez que se referem as condigoes politicas e sociais que condicionam a criacao
normativa. Em analogia a terminologia classica, sdo os fatores reais de poder presentes na
sociedade internacional. As fontes formais, por sua vez, sdo o resultado das tensoes e dos consensos
desses fatores reais de poder. Assim como no ambito interno, portanto, a fonte material antecede
a fonte formal.

ALERTA — UMA DISTINCAO EQUIVOCADA QUE CIRCULA NA DOUTRINA

Parte da doutrina sustenta que os principios gerais do direito seriam fontes materiais do Direito
Internacional, enquanto os tratados e o costume seriam fontes formais.

A classificacao é equivocada, pois confunde fonte do direito com norma do direito. Principios sao
espécies normativas, ao lado das regras, e podem estar previstos tanto em tratados quanto em
costumes ou em outras fontes.

A confusfo nfo é inofensiva: ela reaparece na redacdo do proprio art. 38 do Estatuto da Corte
Internacional de Justica, examinado adiante, e é fonte recorrente de erro em prova objetiva.

1.2. Arelacao com o fundamento da disciplina

O estudo das fontes é intimamente ligado a tematica do fundamento do Direito Internacional,
examinada no bloco introdutério. A articulacao é direta e convém explicita-la.

Adotar teoria voluntarista, como a da autolimitacdo, é afirmar que apenas os Estados podem
criar as fontes formais do Direito Internacional. Adotar teoria jusnaturalista equivale a dizer que
o direito preexiste a positivacdo normativa, de modo que os tratados declarariam direitos que
sempre existiram.

E precisamente na aplicabilidade pratica, em especial no estudo das fontes formais, que as
incompletudes das teorias sobre o fundamento se expéem. As teorias voluntaristas nao conseguem
demonstrar por que algumas normas independem da anuéncia dos Estados. As nao voluntaristas
esbarram na historicidade dos direitos, no carater constitutivo dos tratados e na possibilidade de
nao oponibilidade de algumas normas aos Estados por auséncia de anuéncia, questao que
reaparecera no exame dos novos Estados e do objetor persistente.
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1.3. Fontes e processo de produciao normativa

Antes de examinar o rol do art. 38, convém registrar caracteristica estrutural que distingue a
producao normativa internacional da interna e que explica a configuracio das fontes.

No direito interno, ha 6rgao legislativo com competéncia definida, procedimento predeterminado
e hierarquia de fontes estabelecida pela Constituicao. No Direito Internacional, ndo héa legislador,
nao ha procedimento tinico e, como se vera, nao hi hierarquia entre as fontes. Os proprios
destinatarios da norma sdo seus criadores, o que caracteriza a producdo normativa como
descentralizada e horizontal, em coeréncia com as caracteristicas da sociedade internacional
examinadas no bloco introdutorio.

Dai decorrem duas consequéncias para o estudo das fontes. A primeira é que a identificacdo da
norma aplicavel exige esfor¢o reconstrutivo que o direito interno dispensa, sobretudo quanto ao
costume. A segunda é que a solu¢ao de antinomias nao pode recorrer ao critério hierarquico entre
formas, restando os critérios cronoldgico e da especialidade e, excepcionalmente, a hierarquia
material das normas imperativas.

2. 0 ART. 38 DO ESTATUTO DA CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICA

2.1. Origem e texto

As fontes do Direito Internacional surgiram ao longo da histéria e foram consolidadas no Estatuto
da Corte Permanente de Justica Internacional, firmado no dmbito da Sociedade das NacGes.
Posteriormente, essa corte foi substituida pela Corte Internacional de Justica, que, no art. 38 de
seu Estatuto, elencou as espécies de normas juridicas que aplicara para decidir os casos a ela
submetidos. Como o rol considerou as principais fontes do Direito Internacional Pablico, passou a
ser visto pela doutrina, possivelmente por unanimidade, como verdadeiro rol de suas fontes.

ESTATUTO DA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA — ART. 38
Artigo 38.

1. A Corte, cuja funcao é decidir de acordo com o direito internacional as controvérsias que lhe forem
submetidas, aplicara:

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

b) o costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como sendo o direito;
¢) os principios gerais de direito, reconhecidos pelas Nacoes civilizadas;

d) sob ressalva da disposicao do artigo 59, as decisdes judiciarias e a doutrina dos juristas mais
qualificados das diferentes NagGes, como meio auxiliar para a determinacao das regras de direito.

2. A presente disposi¢io nao prejudicara a faculdade da Corte de decidir uma questao ex aequo et bono,
se as partes com isto concordarem.

2.2, Classificacoes decorrentes do dispositivo

Do texto extraem-se trés classificac6es de uso corrente, todas de incidéncia frequente.

2.2.1. Fontes primarias e secundarias

A classificagdo mais evidente opoe fontes primarias, também chamadas principais, a fontes
secundarias ou auxiliares. As primarias inovam no mundo juridico por meio de obrigacoes,
vedacOes e permissdes a seus destinatarios: sdo os tratados, os costumes internacionais e os
principios gerais de direito. As secundérias explicitam e nao criam regras de Direito Internacional,
apenas auxiliando a aplicacdo das primarias: sdo a jurisprudéncia e a doutrina.
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Observacao critica relevante aponta que, atualmente, as diferentes funcoes atribuidas por essa
classificagdo acabam por se sobrepor. Tratados, muitas vezes, nada mais fazem que reiterar normas
costumeiras, enquanto as decisdes dos tribunais internacionais acabam por criar obrigacoes aos
sujeitos do Direito Internacional, de modo semelhante ao que ocorre nos judiciarios locais.

2.2.2. Fontes convencionais e nao convencionais

As fontes convencionais resultam do acordo de vontades dos sujeitos de Direito Internacional,
categoria em que se incluem os tratados e, para parte da doutrina, também o costume, ponto
polémico porque a adesdo ao costume ndo é expressa. As fontes nao convencionais, ou
extraconvencionais, sdo fruto da evolucdo da realidade internacional: os atos unilaterais dos
Estados, a jurisprudéncia dos tribunais internacionais e as decisoes das organizacoes

internacionais.

2.2.3. Fontes estatutarias e extraestatutarias

Fontes estatutarias Fontes extraestatutarias

Tratados. Atos unilaterais dos Estados.
Costume internacional. Atos unilaterais e decisoes de organizacoes
internacionais.

Principios gerais de direito e do Direito Soft law.
Internacional Pablico.

Jurisprudéncia, como meio auxiliar.

Doutrina, como meio auxiliar.

A jurisprudéncia e a doutrina sdo meios auxiliares para a determinacao das regras de direito, nao
sendo propriamente fontes como os tratados, o costume internacional e os principios gerais de
direito.

2.3. Carater exemplificativo do rol

O dispositivo, fortemente influenciado pela teoria da autolimitacdo do Estado, esta historicamente
defasado e traz enumeracdo exemplificativa das fontes formais do Direito Internacional.
Atualmente, os atos unilaterais dos Estados e as decisOes das organizacdes internacionais sao
comumente citados como fontes formais, embora nao figurem no rol.

Registre-se, em sentido delimitador, que o contrato internacional e a lex mercatoria podem ser
considerados fontes de Direito Internacional Privado, mas nio de Direito Internacional Publico.
Igualmente, o gentlemen’s agreement nao se qualifica como forma de tratado, cuidando-se de
meros entendimentos entre representantes de sujeitos de Direito Internacional.

2.4. Auséncia de hierarquia entre as fontes

Questao da mais alta importancia é a inexisténcia de hierarquia entre as fontes formais do
Direito Internacional. Nao ha hierarquia entre as fontes, ainda que possa haver hierarquia entre
normas juridicas internacionais, como ocorre com as normas de jus cogens, examinadas em bloco
proprio.

A distinc¢ao € sutil e decisiva. A auséncia de hierarquia é entre as formas de revelacido da norma:
um costume é tao Direito Internacional positivo quanto um tratado. A hierarquia que existe é de
conteudo: a norma imperativa prevalece sobre a dispositiva, qualquer que seja a forma em que
uma e outra se exteriorizem.

Historicamente, a fonte mais empregada era o costume; atualmente prevalecem os tratados. A
importancia dos tratados é, porém, pratica, e ndo hierarquica: decorre de serem escritos e de
resultarem de processo mais democratico de formacao.
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2.5. A codificacao do Direito Internacional

Tema conexo ao das fontes, e de incidéncia frequente, é o da codificacao. A Carta das Nacoes
Unidas, em seu art. 13, paragrafo 1, alinea "a", incumbe a Assembleia Geral de promover estudos e
fazer recomendacbes com o fim de incentivar o desenvolvimento progressivo do Direito

Internacional e a sua codificacao.

O instrumento criado para essa finalidade é a Comissao de Direito Internacional, 6rgao
subsidiario da Assembleia Geral composto por juristas de reconhecida competéncia, eleitos a titulo
individual, e ndo como representantes de seus Estados. E dessa Comissdo que resultaram os
projetos convertidos em convencgoes centrais da disciplina, como a Convencao de Viena sobre o
Direito dos Tratados, de 1969, e os projetos de artigos sobre responsabilidade internacional do
Estado, examinados em bloco proprio.

A codificacao cumpre dupla funcao, e a distin¢do é relevante. Em sua dimensdo declaratoria,
reduz a escrito costume preexistente, conferindo-lhe precisao e facilitando sua prova. Em sua
dimensao constitutiva ou de desenvolvimento progressivo, cria norma nova, que podera, com o
tempo, converter-se também em costume e obrigar Estados nao partes.

INFORMACAO — OS PROJETOS DE ARTIGOS E SUA NATUREZA

Os projetos de artigos elaborados pela Comissdo de Direito Internacional que nao foram
convertidos em convenc¢do, ou que ainda nao entraram em vigor, suscitam questdo relevante
quanto a sua natureza.

Nao sao tratados, pois nao houve adesao nem ratificacdo. Nao sao, tecnicamente, soft law em
sentido estrito, pois ndo emanam de 6rgao politico. Sua forca decorre de constituirem a formulacgao
mais autorizada do contetido do costume internacional vigente na matéria, razao pela qual sao
invocados pelas cortes internacionais como evidéncia da norma consuetudinaria.

O caso mais relevante é o dos artigos sobre responsabilidade internacional do Estado por atos
ilicitos, de 2001, que nao se converteram em convencao, mas sao universalmente citados como
expressao do direito costumeiro na matéria.

2.6. Criticas ao dispositivo
Trés criticas doutrinarias ao art. 38 merecem registro, titeis sobretudo em prova dissertativa e oral.

A primeira dirige-se a expressao "nacoes civilizadas", na alinea "c". O termo indicaria distin¢ao
qualitativa entre os Estados, e nao entre nacoes, todos soberanos e formalmente iguais. A
expressao é resquicio do contexto historico de elaboracao do dispositivo e é hoje universalmente
repudiada.

A segunda dirige-se a referéncia a principios gerais de direito como fonte auténoma, na
mesma alinea. A critica reitera a confusao entre forma, isto é, tratados, costumes, atos unilaterais
e jurisprudéncia, e conteddo normativo, isto é, regras e principios. Principios sdo espécies
normativas que podem estar previstas tanto em tratados quanto em costumes internacionais.

A terceira dirige-se ao paragrafo 2, que faculta a Corte decidir ex aequo et bono, se as partes
concordarem. A equidade nao é fonte, mas critério de decisdo no caso concreto, isto é, justica
aplicada ao caso, sem criar norma juridica nova. No mesmo sentido, tanto a analogia quanto a
equidade nao sdo fontes do Direito Internacional propriamente, mas formas de complementacao
sistémica nas hipdteses de falta de normas.

ATENCAO — PEGADINHAS RECORRENTES SOBRE O ART. 38

Convém distinguir as etapas do certame. As consideracoes criticas acima sao tteis para as fases
dissertativa e oral; em etapas objetivas, é recorrente a cobranca literal do art. 38.
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Quatro armadilhas sdo comuns. A primeira € afirmar que existe hierarquia entre as fontes, o que é
incorreto. A segunda é apresentar a equidade como fonte formal obrigatéria, quando ela € critério
de decisdao dependente da concordancia das partes. A terceira é confundir principios gerais de
direito, previstos na alinea "c¢", com principios do Direito Internacional, que sdo contetido
normativo revelado por qualquer das fontes. A quarta é afirmar a taxatividade do rol, quando ele é

exemplificativo.

3. COSTUME INTERNACIONAL: NOCOES

3.1. Conceito e importancia

O costume internacional é a fonte mais antiga do Direito Internacional. Nao havendo um
legislativo universal, a pratica reiterada de atos pelos Estados, reconhecida como juridicamente
vinculante, forjou os primérdios das relacoes entre os Estados e ainda desempenha papel relevante
no desenvolvimento da disciplina.

Define-se o costume internacional como a pratica geral, uniforme e reiterada dos sujeitos de
Direito Internacional, reconhecida como juridicamente exigivel.

3.2. Matérias regidas primordialmente por costume

Algumas matérias sdo reguladas primordialmente por costumes internacionais, e o registro é
relevante porque explica a estrutura de blocos posteriores desta colecao.

¢ A responsabilidade internacional do Estado, cujo regime permanece em larga medida
consuetudinario, apesar dos trabalhos de codificagao.

¢ As imunidades dos Estados, igualmente de base costumeira no que se refere a imunidade
de jurisdicao e de execucao.

¢ O direito diplomatico, que por séculos foi regido por costumes internacionais, inicialmente
positivados no Congresso de Viena de 1815 e posteriormente nas Convencoes de Viena sobre
Relacgoes Diplomaticas, de 1961, e sobre Relagoes Consulares, de 1963.

O movimento de institucionalizacio e de codificacio das normas internacionais nao impede a
formacao de novas normas consuetudinérias, principalmente em razio da dinamicidade de seu
estabelecimento. A codificacdo de um costume em tratado, por outro lado, ndo o extingue como
costume: a norma passa a existir sob duas formas simultaneas, o que produz consequéncias
relevantes examinadas adiante.

DOUTRINA — POR QUE O COSTUME SUBSISTE EM UM DIREITO CODIFICADO

Poderia parecer que o avanco da codificacdo tornaria o costume figura residual. A conclusao é
incorreta, e trés razoes o demonstram.

A primeira é de alcance: o costume universal obriga todos os Estados, enquanto o tratado obriga
apenas as partes. Em matérias de interesse geral, a norma costumeira alcanca o Estado que recusou
a convencao, o que faz dela instrumento insubstituivel.

A segunda é de velocidade: a formacao costumeira é dinamica e dispensa procedimento, podendo
responder a situagdes novas antes que a negociacao convencional se conclua. E o que explica a
figura do costume instantaneo, examinada adiante.

A terceira é de interpretacao: a norma convencional é lida a luz da prética subsequente das
partes, nos termos do art. 31 da Convenc¢ao de Viena, de modo que o elemento consuetudinario
permanece operante mesmo dentro do regime convencional.

3.3. Teorias sobre o surgimento do costume
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Quatro teorias fundamentam o surgimento dos costumes internacionais, e cada uma se articula
com uma das posicoes sobre o fundamento da disciplina.

Teoria do consentimento: o costume surge mediante pacto tacito entre os Estados. O uso inicial
é oferecido por uma parte e aceito pela outra. A teoria articula-se com a autolimitacio do Estado.

Teoria da submissao: as normas costumeiras surgem com o passar do tempo e sao consagradas
pela conviccao de sua efetividade obrigatéria em perspectiva juridica. Articula-se com a vontade
coletiva e com o consentimento das nagoes.

Teoria da origem unilateral: o costume surge da pratica de um Estado isoladamente que,
posteriormente, é confirmada por outros Estados, os quais concordam, expressa ou tacitamente,
com ela.

Teoria objetiva: o costume € a expressao de norma objetiva, situada acima da vontade de um
Estado. Articula-se com as correntes nao voluntaristas.

4. ELEMENTOS DO COSTUME INTERNACIONAL

Para a caracterizacdo do costume s@o necessarios dois elementos cumulativos, cuja memorizagao,
inclusive na terminologia latina, é indispensavel.

Objetivo Material, ou inveterata Uso reiterado e uniforme de uma acao pelos sujeitos
consuetudo. do Direito Internacional; pratica generalizada,
reiterada, uniforme e constante de um ato.

Subjetivo Imaterial, espiritual, Crenca de que a conduta desempenhada ¢
psicolégico, ou opinio iuris. juridicamente vinculante, isto é, convicgdo de
obrigatoriedade.

4.1. O elemento objetivo

O uso exige a repeticdo de comportamento de determinada natureza no tempo, nao sendo possivel
fixar critérios rigidos de apuracao. Nao ha, portanto, prazo minimo legalmente estabelecido para
a formacao de um costume internacional, nem ntimero determinado de Estados cuja pratica seja
indispensavel.

INFORMACAO — COSTUMES INSTANTANEOS

Sustenta-se que, em razdo das contingéncias da vida moderna, é possivel a criagdo de costumes
instantineos, desde que presentes circunstancias que prescrevam regras validas, sem
necessidade de longo periodo para sua formacao.

0O exemplo classico é o do lancamento do primeiro satélite artificial, em 1957, cuja passagem pelos
territorios dos Estados nao foi considerada violacao as respectivas soberanias. Formou-se, assim,
costume instantaneo relacionado a liberdade de acesso ao espaco, posteriormente positivado
nos tratados sobre o espaco exterior examinados em bloco préprio.

A figura demonstra que o elemento objetivo nao se mede exclusivamente pela duragio, mas pela
densidade da pratica e pela auséncia de oposicao relevante dos demais sujeitos.

4.2. O elemento subjetivo

A conviccao de obrigatoriedade nao deve ser compreendida como algo relacionado a qualquer
espécie de psicologia coletiva. Deve-se ter em conta a interpretacdo funcional e normativa da
manifestacdo e da vontade do sujeito de Direito Internacional ou de seus orgaos, aferida
objetivamente a partir dos atos praticados ou deixados de praticar, entre os quais se destacam o
reconhecimento, o protesto e a notificacio.
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A Corte Internacional de Justiga formulou o ponto com precisao no caso da Plataforma Continental
do Mar do Norte, de 1969. Os atos nao apenas precisam quantificar uma pratica sedimentada, mas
devem também ser capazes de indicar o sentido de evidenciar a crenca de que tal pratica é
obrigatoria pela existéncia de regra juridica que a requeria. A necessidade dessa crenga, isto €, a
existéncia de elemento subjetivo, esta implicita na nocdo de opinio iuris sive necessitatis. Os
Estados envolvidos devem sentir que estao em conformidade com o que equivale a uma obrigacao
juridica, de modo que a frequéncia, ou mesmo o carater habitual de tais atos, nao é suficiente em
si.

4.3. Distincao em relacao aos meros usos e a cortesia internacional

O costume internacional diferencia-se dos meros usos e das praticas de cortesia
internacional precisamente por contar com os dois requisitos, objetivo e subjetivo. A pratica de
cortesia € observada, mas sem convicgao de obrigatoriedade juridica: o Estado que a abandona nao
comete ilicito internacional, apenas descortesia.

Convém advertir, porém, que meros usos e praticas de cortesia podem vir a se tornar costume,
se presentes ambos os elementos. A fronteira ndo é estanque, e parte significativa do direito
diplomatico percorreu exatamente esse caminho, da cortesia a obrigatoriedade e, depois, a
codificacdo convencional.

DOUTRINA — A COMITAS GENTIUM

A expressao comitas gentium designa a cortesia internacional e tem relevancia histérica no
desenvolvimento do Direito Internacional Privado, matéria examinada em bloco proprio.

Na Escola Holandesa, entendia-se que o direito tinha carater apenas territorial, de modo que o
estrangeiro tinha a obrigacao de acatar a lei nacional e submeter-se a seus ditames. Por motivos de
cortesia internacional, abria-se exce¢do e o Estado poderia aplicar a lei pessoal do estrangeiro.

A construcao sustentava-se em trés proposicoes. As leis de cada Estado operam dentro das
respectivas fronteiras e obrigam todos os seus suditos, mas nio além desses limites. Suditos de um
Estado sao todos os que se encontram em seu territorio, residentes ou nao. E, por cortesia, os
soberanos conduzem-se de modo a tornar possivel que as leis de cada pais, depois de aplicadas
dentro de suas fronteiras, conservem forca e eficacia em toda parte, contanto que dai nao advenha
prejuizo aos direitos de outro soberano ou de seus cidadaos.

A ideia fundamental é, portanto, a da territorialidade, assegurando-se a lei efeito extraterritorial
por apelo a comitas, e nao por dever juridico. O Estado pode ordenar a seus juizes que apliquem
ocasionalmente leis estrangeiras, mas ndo porque a isso esteja obrigado perante o Estado
estrangeiro, e sim ex comitate, por espécie de conveniéncia reciproca, na esperanca de que o Estado
estrangeiro proceda de igual modo.

4.4. Quadro comparativo entre costume e tratado

A comparacao entre as duas fontes convencionais principais consolida o estudo e antecipa os temas
dos blocos seguintes.

Critério Costume internacional Tratado internacional

Forma Nao escrito; reconstruido a partir da  Escrito, por exigéncia da Convencao de
pratica e da conviccao de Viena sobre o Direito dos Tratados.
obrigatoriedade.

Formacao Espontanea e difusa, sem procedimento = Procedimental, com negociacao,
predeterminado. assinatura, ratificacido e entrada em

vigor.
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Critério Costume internacional Tratado internacional

Prova Deve ser provado pela parte que o Comprova-se pelo proprio instrumento e
invoca, por meios diversos. pelo registro junto ao Secretariado das
Nacoes Unidas.
Alcance Pode obrigar Estados que nao Obriga, em regra, apenas as partes,
subjetivo participaram de sua formacao, inclusive  conforme o principio pacta tertiis nec
novos Estados. nocent nec prosunt.

Possibilidade de  Admite a figura do objetor persistente, = Admite reservas, nos limites do art. 19 da

recusa em posicao controvertida. Convencao de Viena, e a nao adesao.

Exting¢ao Inobservancia continua, com perda da  Causas de extincAo previstas na
opinio iuris, ou norma oposta Convencao de Viena, inclusive dentincia
superveniente. e viola¢do substancial.

Observe-se que a diferenca mais consequente é a do alcance subjetivo. O costume universal obriga
independentemente de participacdo na formacao, enquanto o tratado, em regra, obriga apenas as
partes. E precisamente essa diferenca que explica a relevancia pratica da discussio sobre a
natureza costumeira de instrumentos nao vinculantes, como a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, examinada adiante.

5. CLASSIFICACOES DOS COSTUMES INTERNACIONAIS

5.1. Quanto aos intervenientes

Tomando como critério os intervenientes da rela¢io juridica, identificam-se trés dimensoes dos
costumes internacionais.

Dimensao intergovernamental ou diplomatica: quando praticados pelos Estados. E a
dimensao a que o estudo tradicional nos manuais se restringe.

Dimensio transgovernamental ou paradiplomatica puablica: quando praticados por
organizagoes internacionais.

Dimensio transnacional ou paradiplomatica privada: quando praticados por seres
humanos e, principalmente, por empresas privadas transnacionais.

A distinc@o é relevante porque evidencia que a formacdo de normas consuetudinarias nao é
monopolio estatal, o que dialoga com a critica a concepcao classica dos sujeitos do Direito
Internacional examinada no bloco introdutério.

5.2. Quanto a extensao geografica
Quanto a extensao geografica, os costumes classificam-se em universais e particulares.

O costume internacional wuniversal atinge toda a sociedade internacional,
independentemente de o sujeito ter participado de sua formacao.

O costume internacional particular atinge ntimero restrito de sujeitos e subdivide-se em duas
espécies. O regional atinge grupo determinado de Estados ou organismo internacional em
contexto regional, e foi admitido pela Corte Internacional de Justica em caso de 1950 sobre asilo
diplomatico, no qual se reconheceu que o asilo politico constituia costume regional latino-
americano. O local é atinente a relacoes bilaterais, entre dois Estados determinados.

Universal Toda a sociedade  Obriga independentemente da participacdo do
internacional. sujeito em sua formacdo, ressalvadas as discussoes
sobre novos Estados e objetor persistente.
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Particular Grupo  determinado de Reconhecido pela Corte Internacional de Justica

regional Estados em contexto regional.  quanto ao asilo politico na América Latina.

Particular local Relacoes bilaterais entre dois  Hipotese mais restrita, exigindo prova rigorosa da
Estados. pratica e da conviccdo de obrigatoriedade entre os

dois sujeitos.

6. RELACAO ENTRE COSTUME E TRATADO

6.1. Auséncia de hierarquia e suas consequéncias

Como assentado, ndo ha hierarquia entre costumes e tratados internacionais. Dessa premissa
decorre a possibilidade de um tratado ser derrogado por costume superveniente, como quando o
tratado deixa de ser aplicado, sendo substituido por norma costumeira, sendo a reciproca
verdadeira, isto é, podendo o costume ser derrogado por tratado.

ATENCAO — A QUESTAO CLASSICA DA REVOGACAO RECIPROCA

A matéria é objeto de questao objetiva recorrente, cuja formulacao tipica é a seguinte: costumes
podem revogar tratados e tratados podem revogar costumes.

A assertiva é correta. Quando a Corte Internacional de Justica enumera, no art. 38 de seu
Estatuto, o tratado, o costume e os principios gerais de direito como fontes, ndo estabelece
hierarquia entre elas. Um costume é tao Direito Internacional positivo quanto um tratado.

Convém, porém, dominar a precisao técnica. O tratado pode revogar o costume sem dificuldade.
Quanto ao inverso, na pratica o costume superveniente afasta a aplicacdo do tratado, mas
tecnicamente nao o revoga, porque o tratado é norma escrita, cuja revogacdo demanda outra norma
escrita. Diz-se, nessa hipotese, que o tratado caiu em desuso.

Nada impede, por fim, que um costume seja codificado em tratado, nem que as disposicoes de um
tratado, com o tempo, adquiram natureza consuetudinaria e passem a obrigar Estados que dele nao
sao partes.

6.2. Critérios de solucao de conflitos

Por nao haver hierarquia entre as fontes, aplicam-se os métodos tradicionais de solucao de
conflitos normativos, notadamente os critérios cronolégico e da especialidade.

Esses critérios operam, inclusive, nos conflitos entre costumes, que podem dar-se entre dois
costumes gerais, entre dois costumes regionais ou entre um costume geral e um regional.

Nas duas primeiras hipoteses, prevalece o costume posterior, por aplicacao do critério cronologico,
segundo a formula lex posterior derogat priori. Na terceira, prevalece o costume regional sobre
o geral, por aplicacdo do critério da especialidade, segundo a férmula lex specialis derogat
generali.

6.3. Costume e jus cogens

As normas consuetudinarias estdo subordinadas ao jus cogens, conjunto de normas que
incorporam os valores supremos, essenciais ou fundamentais da sociedade internacional e que
recebem, em razao de seu conteudo, posicao hierarquica superior as demais normas do Direito
Internacional.

Sustenta-se que norma de jus cogens nao pode ser modificada ou derrogada por norma
consuetudindria, e que as duas categorias se distinguem pelo fato de o costume sempre postular
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uma pratica, enquanto a norma imperativa deve ser observada ainda quando nao haja pratica em
sentido de seu cumprimento.

A observacio exige temperamento. A relacdo entre costume e normas de jus cogens é de
conteudo, e ndo de forma. Norma de jus cogens pode ser revogada ou alterada, desde que por
outra de mesma natureza, conforme dispoe o art. 64 da Convencao de Viena sobre o Direito dos
Tratados, segundo o qual, se sobrevier nova norma imperativa de Direito Internacional geral, todo
tratado existente que estiver em conflito com essa norma torna-se nulo e extingue-se. A norma
imperativa superveniente pode, inclusive, formar-se por via consuetudinéaria, o que demonstra que
a oposicao entre as categorias nao é de forma.

7. PROVA DO COSTUME INTERNACIONAL

Da diccao do art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica extrai-se que o costume, para
ser utilizado em caso perante o tribunal, necessita ser provado pela parte que o suscita. A

7

exigéncia é consequéncia direta da nao positivacdo escrita: diferentemente do tratado, cuja
existéncia se demonstra pelo proprio instrumento, o costume deve ser reconstruido a partir de
elementos dispersos.

7.1. Meios de comprovacao
Sao exemplos de fontes de comprovacao de determinado costume:

e atos administrativos dos Estados;

e legislacdo interna, cujo contetido revele a pratica e a convicgao de obrigatoriedade;
e decisOes judiciais domésticas;

e atividades internacionais, como as do mercado internacional;

e troca de correspondéncias diplomaticas;

e declaracoes conjuntas;

e comunicados a imprensa.

Note-se que varios desses meios sdo atos de direito interno, o que reforca a critica, examinada no
bloco anterior, a separacao estanque entre as ordens juridicas postulada pelo dualismo: atos
internos funcionam como elemento constitutivo e probatoério de norma internacional.

7.2. Tratados nao ratificados como prova de costume

No caso da Plataforma Continental do Mar do Norte, de 1969, a Corte Internacional de Justica
reconheceu como prova da existéncia de costume internacional uma convenc¢ao multilateral nao
ratificada. A doutrina registra dissenso sobre o ponto.

A posicao equilibrada é a de que nao todos os tratados multilaterais nao ratificados podem ser
considerados costumes. O que o tratado nao ratificado comprova ¢ a existéncia de consenso quanto
ao conteido da norma, elemento relevante mas ndo suficiente: subsiste a necessidade de
demonstrar a pratica efetiva e a convic¢ao de obrigatoriedade.

INFORMACAO — A DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

Hipotese anédloga e de grande relevancia é a da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de
1948.

O instrumento é resolugdo da Assembleia Geral das Nagoes Unidas e, formalmente, nao vincula
seus signatarios, ndo constituindo tratado. Parte significativa da doutrina sustenta, todavia, que
seu conteddo adquiriu natureza costumeira, passando a obrigar os Estados independentemente
de adesao formal.
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O raciocinio articula os dois elementos do costume. A pratica generalizada se revela na invocacao
reiterada da Declaracdo por Estados, cortes e organizagbes internacionais, bem como na
reproducdo de seu contetido em constituicbes e tratados posteriores. A conviccio de
obrigatoriedade se revela na auséncia de contestacao de sua forca normativa, mesmo por Estados
que a descumprem, os quais negam os fatos, ndo a norma.

O exemplo é didaticamente valioso porque demonstra a utilidade pratica da teoria do costume: ela
permite atribuir forca obrigatoria a contetido normativo que o instrumento formal, por si, nao teria.

7.3. O protesto e a aquiescéncia

Dois institutos operam de modo decisivo na formacado e na prova do costume, e seu dominio é
indispensavel, pois é por meio deles que a opinio iuris se manifesta objetivamente.

O protesto ¢ o ato pelo qual o Estado manifesta sua recusa em reconhecer determinada pratica
como juridicamente obrigatéria ou determinada situagdo como juridicamente valida. Sua funcao é
dupla: impede que o siléncio seja interpretado como consentimento e preserva a posicao juridica
do Estado para o futuro. E o instrumento por exceléncia da objecdo persistente, examinada
adiante.

A aquiescéncia, por outra via, é o consentimento que se infere do siléncio qualificado. Nao se
trata de qualquer siléncio, mas daquele que ocorre em circunstiancias em que o Estado tinha
conhecimento da pratica, dispunha de oportunidade de manifestar-se e tinha interesse juridico em
fazé-lo. Nessas condigoes, a auséncia de protesto é interpretada como aceitacao.

ATENCAO — QUI TACET CONSENTIRE VIDETUR, COM TEMPERAMENTOS

A maxima segundo a qual quem cala parece consentir aplica-se no Direito Internacional, mas sob
condicoes estritas, e a imprecisao nesse ponto € fonte frequente de erro.

O siléncio s6 produz aquiescéncia quando havia dever ou Oonus de reagir, aferido pelo
conhecimento da pratica, pela oportunidade de manifestacao e pelo interesse juridico do Estado.
Estado que nao tem interesse na matéria, ou que desconhecia a pratica, nao aquiesce por siléncio.

A consequéncia pratica é relevante para a formacao do costume: a pratica reiterada de alguns
Estados, acompanhada do siléncio qualificado dos demais interessados, basta para a formacao da
norma consuetudinéria, sem necessidade de pratica positiva universal. E precisamente por isso que
o costume pode obrigar Estados que nunca praticaram o ato que ele prescreve.

8. DERROGACAO DOS COSTUMES INTERNACIONAIS

Um costume internacional pode ser derrogado de duas formas.

Inobservancia continua: os Estados deixam de praticar os atos prescritos no costume em
decorréncia de razoes de natureza juridica. Em outros termos, o costume deixa de ser seguido pelo
desaparecimento da opinio iuris. Note-se a exigéncia da razao juridica: o descumprimento por
conveniéncia politica, acompanhado de justificativas que invocam a propria norma, nao a derroga,
mas a reafirma.

Surgimento de norma oposta: outra norma surge supervenientemente em sentido contrario
ao costume, podendo tratar-se de outro costume ou de tratado internacional.

9. NOVOS ESTADOS E COSTUMES ANTERIORES

A questao a responder € a seguinte: Estado recém-formado est4 vinculado a costume anterior a sua
criagao?

A resposta tem intima ligacdo com a teoria adotada sobre o fundamento do Direito Internacional
e sobre o fundamento da criacao dos costumes, e a articulacdo € instrutiva.
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A adocao da teoria da autolimitacao do Estado em forma radical, e consequentemente da teoria
do consentimento quanto ao costume, responde negativamente. Sendo o novo Estado soberano,
ele ndo estaria vinculado a norma com a qual nao anuiu.

As teorias da vontade coletiva e do consentimento das nacoes respondem
afirmativamente, por articularem-se com a teoria da submissdo: o novo Estado estaria
submetido ao costume anteriormente formado, em razao da opinio iuris geral.

As teorias nao voluntaristas respondem igualmente de modo afirmativo, por fundamento
distinto: defendendo fundamentos superiores a vontade do Estado, retiram dos novos Estados a
possibilidade de descumprir costume internacional anterior a seu proprio nascimento.

Posicao intermediaria sustenta que o Estado tem o direito de escolher cumprir ou nao costume ja
formado, desde que o descumprimento nao afronte norma de jus cogens. A ressalva é decisiva:
confere liberdade quanto ao costume dispositivo e a suprime quanto ao imperativo.

ALERTA — POSICAO PARA PROVA OBJETIVA

Ha registro de questdo objetiva que adotou a posicio de oponibilidade de costumes
internacionais anteriores ao surgimento de novos Estados, sem fazer qualquer ressalva quanto
ao contetido do costume.

Para prova objetiva, portanto, a assertiva de que o novo Estado se vincula aos costumes
preexistentes deve ser considerada correta, salvo se o enunciado explicitamente pedir a posicao
doutrinaria divergente.

Em prova dissertativa ou oral, a resposta completa apresenta as trés respostas possiveis, vincula
cada uma a respectiva teoria sobre o fundamento e conclui pela oponibilidade, com a ressalva
relativa as normas imperativas.

10. A TEORIA DO OBJETOR PERSISTENTE

Segundo a teoria do objetor persistente, persistent objector, um Estado pode desvincular-se de
costume internacional vigente caso, de forma persistente e inequivoca, oponha-se a seu conteido
desde o momento de sua formacao.

10.1. Requisitos da objecao

Trés caracteristicas sao exigidas da objecao persistente, e sua memorizacao é recomendavel.

Tempestividade: a manifestacdo do Estado objetor deve ser feita logo que a pratica comece a
estruturar-se, potencialmente, como costume. A objecao tardia, formulada apds a consolidacao da
norma, nao aproveita ao Estado.

Persisténcia: a objecdo deve ser reiterada no tempo, isto é, habitual. Manifestacdo isolada nao
basta, pois pode ser interpretada como reserva pontual, e nao como recusa estrutural da norma.

Consisténcia: a objecao deve ser fundamentada em argumentos juridicos, no que se denomina
opinio non turis. A recusa por motivos exclusivamente politicos ou de conveniéncia nao configura
objecao apta a afastar a norma.

10.2. Aplicacao pela Corte Internacional de Justica

A Corte Internacional de Justiga aplicou a teoria no Caso das Pescarias, de 1951, a0 nao reconhecer
a oponibilidade, aquele Estado nérdico demandado, da regra das dez milhas para a delimitacao
das linhas de base como critério de fixacao da zona de pesca. Entendeu a Corte que a regra nao
poderia ser aplicada ao Estado porque este sempre se opds a ela.

10.3. Critica a teoria
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Sustenta-se que a teoria, por apoiar-se em posicao voluntarista e em ideia superada de necessidade
de consentimento unanime dos Estados para a formacao dos costumes, nao tem mais razao de ser.
Acresce-se objecao de ordem material: a adocdo da teoria seria injusta com os novos Estados, pois
apenas os Estados mais antigos, que se opunham ao costume desde sua formacao, poderiam
beneficiar-se dela.

ATENCAO — A ASSIMETRIA ENTRE O OBJETOR PERSISTENTE E O NOVO ESTADO

A articulacao entre as duas secOes anteriores produz resultado que convém formular, pois é
precisamente a origem da critica acima.

O Estado antigo que se op0s tempestiva, persistente e consistentemente a formacao do costume
pode dele desvincular-se, pela teoria do objetor persistente.

O Estado novo, que nio existia ao tempo da formacao do costume e portanto nao pdde objetar,
vincula-se a ele, pela orientaciao predominante examinada acima.

A assimetria é evidente e logicamente embaracosa para as construcoes voluntaristas: o Estado que
ndo consentiu porque nao quis pode escapar; o que ndo consentiu porque nao existia, nio pode. E
um dos pontos em que a insuficiéncia das teorias sobre o fundamento da disciplina se expde com
maior clareza.

Para prova objetiva, € comum a aceitacao da teoria, em especial pelo fato de ela ja ter sido aplicada
pela Corte Internacional de Justica. E sempre necessario, porém, atentar ao comando da questao,
considerando a auséncia de consenso doutrinario sobre o tema.

11. APLICABILIDADE DO COSTUME NO AMBITO INTERNO

11.1. A orientacao do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal registra diversos precedentes admitindo a aplicabilidade direta
dos costumes internacionais no ambito interno, o primeiro deles de 1987.

Em olhar critico, observa-se que a adocao da aplicabilidade direta de costume internacional é
contraditéria com a teoria dualista, principalmente de cunho mitigado, que confunde a
incorporacao com a existéncia de ordens juridicas distintas e independentes. Se o costume se aplica
diretamente, sem qualquer ato de internalizacdo, a premissa dualista de que a norma internacional
nao produz efeitos internos antes de transformada em norma nacional nao se sustenta. O ponto
reforca a conclusao do bloco anterior sobre a incoeréncia teorica da jurisprudéncia brasileira na
matéria.

Entre os julgados, ganha destaque precedente de 2009 que reconheceu a norma costumeira de
imunidade de jurisdicio e de execucio em face das organizacoes internacionais,
matéria examinada no bloco proprio sobre imunidades.

11.2. O caso dos crimes contra a humanidade

Em julgamento de pedido extradicional, em 2016, parcela dos julgadores reconheceu a
imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade como costume internacional. A
maioria da Corte, todavia, considerou prescritos os delitos de homicidio qualificado, sequestro e
associacdo criminosa praticados nos anos de 1973 e 1975 por pretenso integrante de grupo
terrorista estrangeiro, ainda que aos delitos tivesse sido imputada a qualificacdo de crimes contra
a humanidade.

Dois foram os fundamentos da maioria.

O primeiro é que, nao havendo o Brasil ratificado a Convencao sobre a Imprescritibilidade dos
Crimes de Guerra e dos Crimes contra a Humanidade, caberia analisar a prescri¢ao da pretensao
punitiva segundo o regime ordinario.
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O segundo ¢é que as normas de Direito Internacional Pablico, entre elas o Estatuto de Roma, tém
status supralegal, de modo que se aplicaria ao caso o art. 5°, XL, da Constituicdo, que veda a
retroatividade da lei penal, salvo em beneficio do réu.

DOUTRINA — A TENSAO ENTRE COSTUME E LEGALIDADE PENAL

O julgamento exp0e tensao estrutural que vai muito além do caso concreto e que reaparecera no
bloco sobre Direito Penal Internacional.

De um lado, o reconhecimento do costume internacional como fonte formal, aplicivel diretamente
no ambito interno, conduziria a imprescritibilidade dos crimes contra a humanidade,
independentemente de ratificacdo de tratado especifico.

De outro, o principio da legalidade penal, na dimensao da anterioridade e da irretroatividade, exige
norma escrita e prévia para a definicdo do regime prescricional desfavoravel ao réu. A norma
costumeira, por nao ser escrita e por ter momento de formacao impreciso, ndo satisfaz essa
exigéncia.

A solucao adotada prestigiou a legalidade penal, com apoio na supralegalidade, que situa o Estatuto
de Roma abaixo da Constituigdo. A conclusio € coerente com o desenho hierarquico brasileiro, mas
afasta-se da orientagdo predominante nos tribunais internacionais e em outras jurisdi¢coes da
regido, divergéncia que convém registrar em prova dissertativa.

Para fins de prova, sdo corretas as afirmacoes de que o Supremo Tribunal Federal admite ou ja
admitiu a aplicagdo direta dos costumes internacionais no ambito interno. A afirmacao é
compativel com o julgamento examinado, pois nele ndo se negou a aptidao do costume como fonte,
mas se afirmou a prevaléncia da garantia constitucional da irretroatividade penal.

12. PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO

O art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiga traz os principios gerais de direito,
reconhecidos pelas nacoes civilizadas, como fonte formal do Direito Internacional. Duas criticas
ao dispositivo ja foram registradas: a confusao entre forma e contetido normativo e a terminologia
da alinea "c". Examina-se, agora, o contetdo do instituto.

12.1. A critica a expressao "nacoes civilizadas"

A expressao remonta ao periodo anterior a Primeira Guerra Mundial, pois é copia do Estatuto da
Corte Permanente de Justica Internacional, e ilustra visdo eurocéntrica do Direito Internacional,
com pretensoes civilizatorias sobre o resto do mundo.

Mais que isso, a construcao revela o estadocentrismo na propria concepg¢ao dos principios gerais
do direito como fonte. Nessa visao, ser civilizado ndo significaria apenas reger-se por padroes
morais europeus, mas por padroes juridico-politicos europeus, com o Estado moderno
centralizado como a inica forma de organizacao aceitavel como estavel entre os povos.

12.2. A finalidade original do dispositivo

A intencao historica do Comité de Juristas que elaborou o Estatuto da Corte Permanente era outra,
e sua compreensao esclarece o instituto. Para que nao ocorresse non liquet em caso concreto, por
auséncia de norma em tratado ou costume internacional, caberia a Corte buscar nos ordenamentos
internos dos Estados quais principios juridicos eram aceitos, tendo em vista que os tribunais
domésticos fazem uso dos principios gerais do direito cotidianamente.

A ideia do dispositivo é, portanto, informar o Direito Internacional a partir do didlogo entre os
principios dos ordenamentos internos. Trata-se de técnica de colmatacao de lacunas, e nao de
criacdo autdnoma de norma internacional.

12.3. Requisitos de configuracao
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Objeta-se, por vezes, que nao existiriam principios idénticos em sistemas normativos opostos,
como o capitalista e o socialista. A afirmacio é contrariada pela existéncia de principios como a
boa-fé, o pacta sunt servanda e o neminem laedere, presentes, senao em todos, na grande maioria
dos ordenamentos internos.

Diante das multiplas naturezas dos sistemas juridicos, como os da familia romano-germanica, os
de common law e os de conotacio religiosa, exige-se, para a configuracio de um principio geral, o
preenchimento de dois requisitos.

Consagracio em varios sistemas: a afericio deve ser feita pelos métodos do direito
comparado, ndo bastando a presenca do principio em um dnico ordenamento ou em uma dnica
familia juridica.

Possibilidade de transposicio ao plano internacional: trata-se da aptidio de
enquadramento do principio ao espirito da vida internacional.

INFORMACAO — UM PRINCIPIO QUE NAO SE TRANSPOE

Exemplo didatico de norma prevista em diversos ordenamentos internos que nao pode ser
transferida ao plano internacional é a usucapiao como forma de aquisicao da propriedade.

Nao obstante a maioria dos sistemas admitir essa forma de aquisi¢do, no plano internacional um
Estado nao poderia valer-se dela para aquisicoes territoriais. A razao é que a aquisicao territorial
submete-se a regime proprio, examinado no bloco sobre dominio terrestre, e a admissdo da
usucapiao premiaria a ocupacao ilicita prolongada, em contradi¢io com a proibi¢ao do uso da forca
e com o principio da integridade territorial.

O exemplo demonstra a utilidade do segundo requisito: a consagracao interna generalizada é
condicdo necessaria, mas nao suficiente, para a elevacio do principio ao plano internacional.

Posicao doutrinéria diversa nao aponta a possibilidade de transposicao como requisito, exigindo,
em seu lugar, a opinio iuris de que tais principios de ambito interno geram obrigacdes também do
ponto de vista do Direito Internacional. A formulacdo aproxima a configuracao dos principios
gerais daquela do costume, exigindo convicgao de obrigatoriedade.

12.4. Principios gerais de direito e principios gerais do direito

Distincao terminologica de incidéncia crescente relaciona as duas expressoes a origem da norma.

Expressao Origem Previsao no art. 38

Principios gerais de Surgem dos sistemas nacionais, sendo Previstos expressamente na

n_.n

direito alcados ao campo internacional. alinea "c".

Principios gerais do Nascem originariamente no plano Nao mencionados, justamente
direito internacional. porque nascem na ordem
internacional, sendo sua
aplicacao pelo tribunal
imediata.
A classificagdo nao é unanime: parte significativa da doutrina nao estabelece distin¢ao entre os
termos. Para prova objetiva, convém dominar a distin¢do sem presumir que a banca a adote,
atentando ao comando da questao.

12.5. Aplicacao concreta

A utilizagao dos principios gerais de direito é verificavel, por exemplo, nos julgamentos do tribunal
criminal internacional constituido para Ruanda, em que os julgadores se valeram dos principios
gerais do cross examination, do 6nus da prova e da presun¢do de inocéncia. A hipotese é
ilustrativa: tratava-se de jurisdicdo penal internacional nova, sem corpo processual proprio
consolidado, que recorreu aos principios comuns aos ordenamentos internos para estruturar seu
procedimento.
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13. A JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL

13.1. A previsao literal e seu alcance

Pela literalidade do art. 38, as decisoes judiciarias sdo fontes auxiliares do Direito Internacional.
Sustenta-se que as decisées referidas no dispositivo se restringem as da propria Corte
Internacional de Justica, conclusio extraida da leitura conjunta do art. 94, paragrafo 1, da Carta
das Nacoes Unidas, pelo qual os Estados se comprometem a conformar-se com a decisdo do
tribunal nas demandas de que sejam parte, e do art. 59 do Estatuto, que prevé a vinculacao das
decisOes da Corte apenas as partes litigantes.

ESTATUTO DA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA — ART. 59

Artigo 59. A decisao da Corte ndo é obrigatoria sendo para as partes em litigio e a respeito do caso em
questao.

O Comité de Juristas que elaborou o Estatuto buscou deliberadamente afastar a criacio de sistema
de precedentes obrigatorios. O art. 59 tinha, portanto, a finalidade de conferir efeitos inter partes
aos julgamentos. Dai a afirmacdo doutrinaria de que a jurisprudéncia internacional nao cria
direito.

13.2. A distancia entre a previsao e a pratica

H4, todavia, distancia consideravel entre a posi¢do doutrinaria e a pratica. Assim como o juiz de
common law cria direito no processo de sua interpretacao, os juizes da Corte Internacional de
Justica determinam o direito utilizando seus proprios precedentes. O fenémeno nao se restringe
aquela Corte: verifica-se igualmente na Corte Interamericana de Direitos Humanos e no Tribunal
Europeu de Direitos Humanos.

O Brasil foi condenado duas vezes pela Corte Interamericana de Direitos Humanos com base na
jurisprudéncia consolidada do tribunal acerca da incompatibilidade das leis de anistia em face da
Convencao Americana. Em ambas as condenacdes, o tribunal internacional reiterou suas decisoes
anteriores, sem construir fundamentacio nova, o que evidencia a operacio de precedentes na
pratica.

13.3. O dialogo entre cortes

Os tribunais internacionais ndao utilizam apenas suas préprias decisées, mas também as de outros,
no que se denomina dialogo judicial ou didlogo entre cortes.

O dialogo entre o Tribunal Europeu de Direitos Humanos e a Corte Interamericana foi relevante
para a protecdo dos direitos humanos em ambos os sistemas. A titulo de exemplo, o tribunal
europeu valeu-se da vasta jurisprudéncia interamericana relativa ao desaparecimento forcado para
a responsabilizacdo internacional de Estado, em caso julgado em junho de 2000. Registra-se,
ainda, que a jurisprudéncia interamericana, quando citada, € inserida na se¢ao dedicada ao direito
internacional relevante das decis6es europeias, o que lhe confere estatura de parametro normativo,
e nao de simples referéncia comparativa.

DOUTRINA — A JURISPRUDENCIA COMO FONTE MATERIAL DA DISCIPLINA

Nao obstante a previsao literal do art. 38, na pratica a jurisprudéncia internacional desempenha
papel de verdadeira fonte primaria, por atribuir funcao criativa de efeitos gerais.

7

A demonstragdo ¢é empirica: diversas matérias do Direito Internacional Publico sao
necessariamente estudadas a luz de precedentes da Corte Internacional de Justica. Em protec¢ao
diplomatica, os casos Canevaro, de 1923, e Nottebohm, de 1955. Em assisténcia consular, os casos
Breard, de 1998, LaGrand, de 2001, e Avena, de 2004. Em direito diplomatico, o caso relativo ao
pessoal diplomatico e consular dos Estados Unidos em Teera, de 1980.
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Nenhum desses institutos pode ser exposto sem referéncia aos respectivos precedentes, o que
revela que a norma aplicavel é, em boa medida, a norma tal como a Corte a construiu. A
classificacao do art. 38 reflete, nesse ponto, a concepg¢ao de 1920, nao a pratica contemporanea.

Para fins de concurso, ha de se atentar a fase do certame e ao perfil da banca. A jurisprudéncia
internacional ndo é tema recorrente em provas objetivas, nas quais é provavel que se considere
correta apenas a literalidade do Estatuto, dada a tendéncia textualista. Em fases posteriores, é
possivel maior digressao, conciliando pratica e posicao doutrinaria.

14. A DOUTRINA

A doutrina também esta prevista no art. 38 como fonte auxiliar do Direito Internacional.
Desempenha papel de relevo na interpretacao das fontes formais, atuando na constatacdo, na
delimitacao e na interpretacao das normas juridicas.

Nao obstante esse papel, a doutrina nao detém carga normativa. Os estudos e as posigoes
doutrinérias ndo vinculam os sujeitos de Direito Internacional. Tecnicamente, a doutrina nao é
fonte do Direito Internacional, exatamente por nao ter o efeito de inovar no mundo juridico.

ATENCAO — COMO RESPONDER EM PROVA OBJETIVA
Vale, aqui, a mesma adverténcia quanto a tendéncia textualista das bancas.

E correta a assertiva de que a doutrina é fonte auxiliar do Direito Internacional, pois essa é a
diccao literal do art. 38.

Caso a questao afirme simplesmente que a doutrina é fonte do Direito Internacional, a assertiva,
apesar de incompleta, também nao estara incorreta, devendo ser considerada verdadeira salvo se
o enunciado opuser expressamente fontes primérias e auxiliares.

A critica de que a doutrina nao é tecnicamente fonte, por nao inovar no ordenamento, reserva-se
as fases dissertativa e oral.

15. SINTESE DO BLOCO

As fontes do Direito Internacional dividem-se em materiais, que sao as causas de ordem social
determinantes da necessidade da norma, e formais, que sdo os procedimentos de producio e
exteriorizacdo. A fonte material antecede a formal. E equivocada a classificacio que situa os
principios gerais entre as fontes materiais, pois confunde fonte com norma: principios sdo espécie
normativa ao lado das regras, revelavel por qualquer fonte.

O art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica consolidou o rol das fontes, abrangendo as
convencoes internacionais, o costume internacional, os principios gerais de direito e, como meio
auxiliar, as decis6es judiciarias e a doutrina, facultando ainda a decisao ex aequo et bono mediante
concordancia das partes. O rol é exemplificativo, admitindo as fontes extraestatutarias, a saber,
atos unilaterais de Estados, atos e decisdes de organizacOes internacionais e soft law. Dele
extraem-se as classificagoes entre fontes primarias e secundarias, convencionais e nao
convencionais, estatutarias e extraestatutarias. Nao ha hierarquia entre as fontes, embora exista
hierarquia entre normas, como demonstra o jus cogens. As criticas ao dispositivo dirigem-se a
expressao "nacoes civilizadas", a confusao entre forma e contetido na referéncia aos principios
gerais e a apresentacdo da equidade como fonte, quando é critério de decisdao. Contrato
internacional e lex mercatoria sao fontes de Direito Internacional Privado, ndo do Publico, e o
gentlemen’s agreement nao é tratado.

O costume internacional é a fonte mais antiga e define-se como a pratica geral, uniforme e reiterada
dos sujeitos de Direito Internacional, reconhecida como juridicamente exigivel. Regula
primordialmente a responsabilidade internacional, as imunidades dos Estados e, historicamente,

Direito Internacional — Bloco 3 — Fontes do Direito Internacional e o Costume | 19



DC Juridico

o direito diplomético. Seu surgimento é explicado pelas teorias do consentimento, da submissao,
da origem unilateral e objetiva. Compée-se de dois elementos cumulativos: o objetivo, inveterata
consuetudo, que € a pratica reiterada e uniforme, e o subjetivo, opinio iuris, que € a conviccao de
obrigatoriedade, aferida objetivamente por reconhecimentos, protestos e notificagoes. Admitem-
se costumes instantaneos, como o relativo a liberdade de acesso ao espaco. A distin¢ao em relagao
a0s meros usos e a cortesia internacional, a comitas gentium, reside justamente na presenca do
elemento subjetivo.

Classificam-se os costumes, quanto aos intervenientes, em intergovernamentais,
transgovernamentais e transnacionais, e, quanto a extensao, em universais e particulares, estes
subdivididos em regionais, como o asilo politico na América Latina, e locais. Nao ha hierarquia
entre costume e tratado: o tratado revoga o costume, e o costume afasta a aplicacao do tratado, que
cai em desuso, sem revoga-lo tecnicamente. Nos conflitos entre costumes aplicam-se o critério
cronologico, entre costumes de mesma extensao, e o da especialidade, prevalecendo o regional
sobre o geral. O costume subordina-se ao jus cogens, cuja alteracdo exige norma de mesma
natureza, nos termos do art. 64 da Convencao de Viena.

O costume deve ser provado pela parte que o suscita, admitindo-se como meios os atos
administrativos, a legislacdo, as decisOes judiciais domésticas, as atividades internacionais, a
correspondéncia diplomaética, as declara¢oes conjuntas e os comunicados a imprensa, bem como,
segundo precedente de 1969, convencao multilateral nao ratificada. Deroga-se por inobservancia
continua, com desaparecimento da opinio iuris, ou por surgimento de norma oposta. Os novos
Estados vinculam-se, pela orientacdo predominante, aos costumes anteriores a sua criacio, com a
ressalva doutrinaria quanto ao conteido imperativo. O objetor persistente pode desvincular-se do
costume se sua objecdo for tempestiva, persistente e consistente, como reconhecido no Caso das
Pescarias de 1951, embora a teoria seja criticada por seu fundamento voluntarista e pela assimetria
que cria em relacdo aos novos Estados. Por fim, o Supremo Tribunal Federal admite a aplicagao
direta dos costumes internacionais no ambito interno, orientacao logicamente incompativel com o
dualismo, embora tenha prestigiado a irretroatividade penal do art. 5°, XL, da Constituicdo em
caso sobre imprescritibilidade de crimes contra a humanidade.

Os principios gerais de direito da alinea "c" tém origem histdrica na necessidade de evitar o
non liquet, informando o Direito Internacional pelo didlogo com os ordenamentos internos.
Exigem consagracdo em varios sistemas, aferida pelo direito comparado, e possibilidade de
transposicao ao plano internacional, requisito que a usucapido territorial nao satisfaz. Distinguem-
se, para parte da doutrina, dos principios gerais do direito, que nascem originariamente no plano
internacional e por isso nao constam do rol, com aplicacdo imediata pelo tribunal. A expressao
"nacoes civilizadas" é repudiada por seu eurocentrismo e estadocentrismo.

Ajurisprudéncia e a doutrina figuram no art. 38 como meios auxiliares. As decisoes judiciarias
referidas sdo as da propria Corte Internacional de Justica, cujo art. 59 lhes confere efeito apenas
inter partes, afastando deliberadamente um sistema de precedentes obrigatorios. Na pratica,
porém, a jurisprudéncia internacional opera como fonte primaria, mediante o uso de precedentes
proprios e o didlogo entre cortes, como demonstram os precedentes indispensaveis em protecao
diplomatica, assisténcia consular e direito diploméatico. A doutrina, por sua vez, atua na
constatacdo, delimitacdo e interpretacdo das normas, sem carga normativa e sem vincular os
sujeitos, razao pela qual, tecnicamente, nao é fonte. Em prova objetiva, prevalece a literalidade do
Estatuto: ambas sao fontes auxiliares.
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