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RESUMO

A crise de efetividade por que vem passando o Direito Internacional na atualidade levanta
guestionamentos sobre a natureza juridica de seus preceitos e de seu papel como instrumento
estabilizador das relagdes interestatais. Os sistemas juridicos estatais revelam-se inadequados
para investigar a juridicidade da ordem internacional, que possui caracteristicas proprias e
derivam, em esséncia, da soberania dos Estados, conceito politico-juridico que, em sua
dimensdo externa, tende a chocar-se com a normatividade do Direito Internacional. Neste
cenario, a busca por uma explicacdo sélida para a forca obrigatéria da norma internacional
adquire notavel relevancia, sendo al¢ada, por muitos, a categoria de tema central deste ramo da
ciéncia juridica.

Palavras-chave: Ordem internacional. Juridicidade. Soberania. Forca obrigatoria.



ABSTRACT

The crisis of effectiveness that International Law has been facing recently raises questions about
the legal nature of its precepts and its role as a stabilizer tool for interstate relations. State legal
systems prove to be inadequate when it comes to investigating international juridicity, which
has its own characteristics and derives, in essence, from state sovereignty, a political-legal
concept which in its external dimension tends to clash against International Law normativity.
In this scenario, the search for a solid explanation for a binding force from international norm
acquires a notable relevancy, which is raised by many to the category of central theme in this
field of Legal Science.

Key-words: International order. Juridicity. Sovereignty. Binding force.
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1 INTRODUCAO

A histéria demonstra que certas questfes doutrinarias sdo postas em evidéncia ou
conduzidas ao esquecimento de acordo com a realidade historico-social que se apresenta. E é
natural que isso ocorra, visto que as ciéncias humanas, campo do conhecimento ao qual o
Direito integrado, desenvolvem-se a partir de fatos e acontecimentos concretos, sendo

concebidas, conforme Dilthey® “na propria praxis da vida”.

A problemética relativa ao fundamento de obrigatoriedade do Direito Internacional
segue essa tendéncia. Conhecida ja pelos tedricos do século XVI1I, esta classica questdo de que
ora nos ocupamos vem oscilando no decorrer do tempo entre a relevancia e o abandono, sendo
retomada com intensidade nas situacdes de crise de funcionamento do sistema juridico

internacional.

As diversas teorias que se formaram sobre o assunto podem ser classificadas em dois
grandes grupos, que refletem tendéncias doutrindrias opostas e ndo escondem a matriz
jusnaturalista ou positivista que lhes confere substrato. H4, de um lado, a concepcao
voluntarista, ou consensualista, segundo a qual o consentimento dos Estados € imprescindivel
para determinar a sua sujeicao a ordem juridica internacional, e, de outro, a corrente objetivista,

que situa a questdo em um fator externo ao sistema juridico, a margem da vontade dos Estados.

O debate em torno do caréater vinculante das normas internacionais ndo obedece apenas
a raz0es de ordem juridica, sendo permeado por conotac@es politicas e ideoldgicas. Nas Gltimas
décadas, observa Weil, determinados grupos de Estados ocidentais, filiados a corrente
objetivista por ocasido do término da Segunda Guerra Mundial, converteram-se ao
voluntarismo ao tomarem consciéncia de sua posicdao mais fragil perante a sociedade
internacional®. Registram-se, ainda, movimentos em sentido contrario, a denotar que a
inclinagcdo pelos Estados por uma ou outra corrente de pensamento varia em fungéo dos

interesses apreciados em um dado momento.

Essa realidade, € preciso enfatizar, ndo desloca o problema para fora dos dominios da

ciéncia juridica, sendo que evidencia a impossibilidade de compreender o Direito Internacional

! DILTHEY, Wilhelm. Introdugiio as ciéncias humanas: tentativa de uma fundamentagdo para o estudo da
sociedade e da historia. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010. p. 34.

2 gpud SALCEDO, Juan Antonio Carrillo. El fundamento del derecho internacional: algunas reflexiones sobre un
problema classico. Revista Espaiiola de Derecho Internacional, v. 50, n. 1, p. 13-31, 1998. p. 23.



a partir dos modelos juridicos estatais. O sistema internacional possui caracteristicas estruturais
que diferem profundamente das existentes no direito interno, uma vez que nao dispde de um
Poder Legislativo, nem de um mecanismo centralizado de aplicacdo das normas juridicas, sendo
que a jurisdicdo das Cortes Internacionais em matéria de conflitos interestatais é voluntaria. Se
essas especifidades em certas épocas lancaram duvidas sobre a natureza juridica do Direito
Internacional, hoje parece que estamos a presenciar uma fase pds-ontoldgica® desta disciplina

juridica, em que a preocupacéo central reside em sua efetividade.

O estudo da forca vinculativa do Direito Internacional, por outro lado, encontra-se
estreitamente relacionado com a doutrina da soberania estatal. Atributo essencial do Estado
moderno, a soberania transformou-se de um conceito de ordem interna em um principio de
anarquia internacional, consoante observa Brierly*. O significado que esta categoria politico-
juridica adquire em cada momento histérico é decisivo para a formulacdo das teorias que
buscam explicar o fundamento para a submissdo dos Estados ao ordenamento juridico

internacional.

O presente tema, como se percebe, envolve uma multiplicidade de questdes de natureza
filoséfica, juridica, socioldgica e politica, caracteristica, alias, propria de diversos problemas
enfrentados pelo Direito Internacional. Talvez por isso Drost tenha afirmado que ‘“nenhum ramo
do direito reconduz tao diretamente as questdes fundamentais da ciéncia juridica como o direito

internacional’”®.

Antes de ingressarmos no assunto propriamente dito, convém discorrer de uma maneira
mais detalhada sobre o objeto material do estudo proposto, bem como apresentar o0 método de

trabalho e o plano de sua exposigéo.

3 SALCEDO, 1998.

4 BRIERLY, James L. Direito internacional. 4. ed. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkain, 1979. p. 45.

% apud SERRA, Antonio Truyol y. No¢des fundamentais de direito internacional piblico. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 1962. p. 51.



2 OBJETO DE ESTUDO

O presente estudo tem por objeto o fundamento de obrigatoriedade do Direito
Internacional, tema a que se pode designar, simplesmente, de fundamento do Direito

Internacional, expressdo tida como sinénima pela doutrina®.

Analisar o fundamento de obrigatoriedade do Direito Internacional significa investigar
as razoes juridicas que conferem imperatividade e, portanto, forca obrigatoria a norma juridica
internacional, sujeitando os Estados soberanos e os demais sujeitos de Direito Internacional a

seu comando normativo.

Concebido originariamente no campo das ciéncias exatas, 0 vocébulo fundamento
adquiriu contornos proprios no ambito das ciéncias humanas, expressando o sentido de causa,
razdo de ser de algo. No plano juridico, denota a ideia de valor ou conjunto de valores que

legitima a ordem juridica, verdadeira razdo de ser de sua imperatividade’.

O tema em analise constitui, em esséncia, um desdobramento do problema geral da
fundamentacdo do Direito, assunto que procura ser analisado primordialmente sob o angulo
filoséfico e sobre o qual costumam desenvolver-se reflexdes especulativas sobre o conceito de
Direito e seu contetido axiolégico. No plano do Direito Internacional, entretanto, a questdo vem
sendo abordada sob perspectiva diversa, em que a énfase € posta sobre a natureza e o alcance
da soberania estatal e, principalmente, sobre a dificuldade de conciliar este conceito com a
imposicdo de deveres e obrigacbes aos Estados. Optamos, na medida do possivel, por imprimir
ao estudo um método analitico que contemple ambas as perspectivas mencionadas, sempre
tendo como base o ensinamento de Miranda® de que o Direito “é uma realidade cultural,

indesligavel das demais experiéncias humanas”.

Obijetiva-se, com o presente trabalho, fazer um levantamento das principais teorias que
foram desenvolvidas ao longo da historia para explicar o problema da vinculagéo dos Estados
a ordem juridica internacional, examinando-se as implicacGes praticas decorrentes de sua

adocdo. Com esse intuito, adotou-se um plano de exposicdo que visa a refletir, de maneira

® PEREIRA, André Gongalves; QUADROS, Fausto de. Manual de direito internacional publico. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 2011. p. 57.

7 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de filosofia do direito. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 185; REALE,
Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 568.

8 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional - tomo I: preliminares, o estado e os sistemas
constitucionais. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 33.



progressiva, as varias dimensdes do problema, considerada a relacdo de interdependéncia que

0 tema mantém com outras questdes, todas de iguais grandeza e vivacidade.

O trabalho inicia, assim, com uma andlise sobre a importancia da matéria para o Direito
Internacional e de como o desenvolvimento do jus cogens e a eclosdo de novos fenbmenos
sociais conferiram atualidade ao problema da forga vinculante da norma internacional. Em
seguida, parte-se para uma abordagem sobre as bases socioldgicas do Direito Internacional, que
vém a ser 0s elementos constitutivos desta disciplina juridica, dentre os quais se dara énfase a
soberania estatal. Apds, sdo apresentadas as especificidades da ordem juridica internacional em
confronto com o Direito Interno. Passa-se, entdo, ao exame da juridicidade do Direito
Internacional, questdo com a qual costuma se deparar o jurista ao revisar 0S tragos

caracteristicos do sistema internacional.

O nacleo do estudo situa-se no terceiro capitulo, em que sdo apresentadas as principais
correntes de pensamento que se formaram sobre o assunto, seguindo-se de uma avaliagdo critica
de cada uma das teorias. O estudo termina com a exposicao do posicionamento do autor quanto

ao tema proposto e com uma sintese conclusiva quanto aos topicos abordados.
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3 ATUALIDADE E IMPORTANCIA DO TEMA

A ordem juridica internacional reveste-se de caracteristicas proprias. Sua estrutura,
como veremos mais detalhadamente, é descentralizada e pouco institucionalizada, e suas
normas dirigem-se a Estados soberanos. Essas caracteristicas tém propiciado o surgimento de
doutrinas que reiteradamente negam o carater juridico do Direito Internacional, ora o
considerando simples expressdo de uma politica de forca, ora o equiparando a moral

internacional, ou o concebendo, por vezes, como um Direito imperfeito®.

Essa situagdo conduz o Direito Internacional a constantemente ter de reivindicar o Seu
carater juridico, isto €, a ter de reafirmar sua juridicidade!. Dai a necessidade e a importancia
de procurar um fundamento de validade solido e objetivo, capaz de lhe assegurar estabilidade
e eficaciall.

A problematica em torno da natureza do Direito Internacional e da for¢a obrigatéria de
suas normas constitui dado central para a afericdo do contetdo e determinacgdo dos efeitos do
Direito Internacional pds-moderno'?. A posicdo adotada pelo jurista sobre o assunto representa
0 ponto de partida para a solugdo de inimeras questdes travadas na sociedade internacional. E
por isso que Mello® afirma que o Direito Internacional “sera encarado pelo estudioso através

do fundamento que ele tiver dado a este ramo da ciéncia juridica”.

A preocupacdo quanto a forca obrigatéria do Direito Internacional torna-se mais intensa
nos momentos de fragilidade das relacdes internacionais. De fato, em tempos de crise quanto a
sua funcionalidade, é natural que os sistemas juridicos em geral tenham suas estruturas revistas
com o objetivo de atingir as finalidades para as quais foram criados. Com o ordenamento
juridico internacional o mesmo ocorre, e atualmente parece haver um amplo consenso quanto

a necessidade de reformulacdo de seu mecanismo institucional, em ordem a assegurar a fungédo

® CUNHA, Joaquim da Silva; PEREIRA, Maria da Assungio do Vale. Manual de direito internacional publico.
Coimbra: Almedina, 2000. p. 16.

10 No periodo imediatamente apds a Segunda Guerra Mundial, durante o qual mais do que dobrou o nimero de
estados existentes no planeta, viu-se o direito internacional confrontado com questionamento estrutural de suas
bases e sua legitimidade.

CASELLA, Paulo Borba. Fundamentos do direito internacional pés-moderno. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008.
p. 742.

11 SERRA, 1962. p. 51.

12 CASELLA, op. cit. p. 721.

18 MELLO, Celso Albuquerque de. Curso de direito internacional publico. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 148.



11

estabilizadora* que o Direito Internacional exerce sobre as relagBes interestatais e,

principalmente, a evitar a perpetracao de graves violagOes aos Direitos Humanos.

A analise sobre a importancia que o presente tema representa para a ciéncia juridica ndo
deve ser dissociada das mudancas recentemente ocorridas na sociedade internacional. E que o
Direito Internacional, como produto de seu ambiente, reflete as condi¢fes e as tradi¢des
culturais da sociedade em que operal®, de modo que as alteragbes em seus elementos
constitutivos representam fatores desencadeantes de mudancas em sua estrutura organica e

normativa.

A incorporagdo ao sistema normativo dos valores que orientam a realidade de cada
época reveste-se de particular dinamismo no Direito Internacional. 1sso se deve, em parte, ao
elevado grau de descentralizacdo deste ramo juridico, e, sobretudo, ao fato de o sistema juridico
internacional refletir o carater da politica mundial, em que os elementos principais sdo 0s
Estados. As necessidades e as caracteristicas do sistema politico ainda constituem o fator
determinante do desenvolvimento da ordem juridica internacional, e alteracGes na estrutura
geopolitica de poder, como as verificadas a partir da dissolucdo da Unido Soviética e do
consequente término da bipolaridade mundial e, mais recentemente, com a ascensdo do
terrorismo internacional, repercutem de modo bastante incisivo no sistema juridico

internacional e no processo de aplicacédo de suas normas.

O século XX presenciou uma extraordinaria ampliacdo do conteudo normativo do
Direito Internacional'®. Matérias antes consideradas monopdlio exclusivo dos Estados
soberanos, como as de indole econémica e social, passaram a ser reguladas por este ramo do
Direito, que deixou de ser compreendido como o Direito Internacional da Paz e da Guerra, tal
como concebido pela escola classica espanhola de Direito Internacional Publico, para
transformar-se no Direito Internacional contemporaneo®’. A evolugdo do Direito Internacional

passaria, ainda, pela vertiginosa ascensdo das organizagdes internacionais'®, de que é exemplo

14 A fungdo estabilizadora das relagdes internacionais € a prote¢do dos Direitos Humanos estdo dentre as fungdes
elencadas por Herdegen para o Direito Internacional, ao lado do efeito legitimador do processo politico e da
prevencao de conflitos.

HERDEGEN, Matthias. Derecho internacional ptiblico. México: Fundacion Konrad Adenauer, 2005. p. 33-47.
15 SHAW, Malcolm N. Direito internacional. Sio Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 36.

16 Sobre a “explosdo normativa” do Direito Internacional e o surgimento de novos ramos no interior deste Direito.
DINH, Nguyen Quoc; DAILLER, Patrick; PELLET, Alain. Direito internacional publico. 2. ed. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkain, 2003. p. 75.

" PEREIRA; QUADROS, 2011. p. 25, 35 € 660.

18 Ndo se pode confundir as organizagdes internacionais € as organizagdes nio-governamentais (ONG’s). Enquanto
as primeiras sdo formadas por Estados soberanos, possuindo personalidade juridica internacional, as segundas sdo
associagoes de origem privada, que, a despeito de desenvolverem atividades transnacionais, ndo possuem
capacidade de serem titulares de direitos e deveres na ordem internacional.
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a Organizagdo das Nagdes Unidas, e o consequente alargamento da nogéo de personalidade
juridica internacional. A quantidade de instituicBes intergovernamentais existentes na
atualidade e a influéncia que elas exercem sobre a politica mundial tém sido apontadas por

alguns estudiosos, inclusive, como o marco distintivo do Direito Internacional moderno®®.

O desenvolvimento dos direitos humanos e de seus sistemas de protecdo? situa-se,
também, dentre os fendmenos que contribuiram para o reaparecimento do tema objeto do
presente estudo no cenario juridico internacional. Mas o fator decisivo para elevar o fundamento
de obrigatoriedade do Direito Internacional & categoria de questio central®® deste ramo da
ciéncia juridica foi, sem duvida, o progressivo reconhecimento pela sociedade internacional da

existéncia do jus cogens. Em face de sua importancia, dele nos ocuparemos no topico seguinte.

3.1 O REDIMENSIONAMENTO DO TEMA EM FACE DO DESENVOLVIMENTO DO JUS
COGENS

O estudo da forca obrigatoria do Direito Internacional mantém relacdo necessaria e
direita com a questdo do jus cogens. Necessaria porque a abordagem isolada de um desses
institutos ndo permitiria uma visdo completa do objeto do presente trabalho; direta, porque a

posicao tomada quanto a um dos assuntos condiciona a compreensdo do outro.

O ordenamento juridico internacional é composto, primordialmente, por normas de
caréater dispositivo. Resultam elas de relagdes horizontais de coordenacdo desencadeadas pelos
Estados, que se posicionam, no processo de elaboracdo do Direito Internacional,

simultaneamente como agentes criadores e destinatarios da norma juridica?.

No curso do desenvolvimento do Direito Internacional, entretanto, reconheceu-se
gradativamente a existéncia de um conjunto de normas de observancia obrigatéria para a
generalidade dos Estados, independentemente da participagdo dessas organizacdes politicas no

seu processo de criacdo. As normas imperativas, ou jus cogens, exprimem valores éticos

19 SHAW, 2010. p. 39.

20 No plano internacional, a protecio dos direitos humanos efetiva-se por meio do sistema global e pelos sistemas
regionais de prote¢do, compostos pelos sistemas africano, europeu e interamericano.

21 A questdo do fundamento pode “ser considerada o topico central e o problema mais complexo de todo o direito
internacional”, in Fundamentos do Direito Internacional pés-moderno (CASELLA, 2008, p. 721).

22 Veremos adiante que as relagdes de simples coordenagdo decorrem das especificidades da ordem juridica
internacional, especialmente da auséncia de uma organizagdo juridica superior aos Estados, com poder de
estabelecer regras de conduta a entidades soberanas.
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universais e encerram obrigacdes do Estado para com a sociedade internacional no seu

conjunto, ndo sendo passiveis de derrogacdo, exceto por normas de igual categoria.

A construcdo do jus cogens baseia-se na ideia de que existem valores fundamentais e
superiores na ordem juridica internacional, e guarda certa relacdo com a nogéo de ordem publica
ou interesse plblico dos ordenamentos juridicos nacionais?®. De contelido variado, seu conceito
evolui em funcdo das transformagfes socio-politicas da sociedade internacional e sofre 0s
influxos das concepgdes filosoficas, ideoldgicas e politicas de cada época. Essa permeabilidade
a elementos externos, contudo, ndo impossibilita a identificacdo de suas caracteristicas formais

e materiais. Assim, para Casella:

O termo jus cogens se usa para designar o nucleo de normas consuetudinarias de
direito internacional geral, que se reveste de caracteristicas materiais e formais
precisas: do ponto de vista formal, o fato de acarretarem a nulidade absoluta de
quaisquer atos que tencionem derroga-las e, de ponto de vista material, o fato de
protegerem interesses da comunidade internacional como um todo, consequentemente
a sua violacdo acarreta ilicito erga omnes contra todos os estados obrigados pela
norma violada®*.

A existéncia de limites imperativos a autonomia dos Estados ja se encontrava
estabelecida no Direito Internacional consuetudinario desde o século XV1%°. E que o0s primeiros
internacionalistas desenvolveram seus sistemas a partir da concepgado do direito natural®, que,
como veremos adiante, incorpora ao fendmeno juridico valores morais de aplicabilidade
supostamente universal, caracteristica que se contrapde ao relativismo préprio do direito
positivo. Grocio, precursor da Escola do direito natural e das gentes?’, proclamava a existéncia
de principios derivados da natureza racional e social do homem, cujos preceitos seriam
“obrigatérios ou licitos por si mesmos™28. O jus cogens internacional, para Grdcio, correspondia
ao jus strictum do Direito Romano, que se contrapunha ao jus dispositivum, que vem a ser o

Direito que nascia da vontade das partes®.

A ascensao do positivismo juridico e 0 movimento de codificacdo do Direito, entretanto,
viriam a por em causa a admissibilidade do jus cogens, muito embora néo se possa afirmar que

0 instituto houvesse sido afastado do Direito Internacional. E a demonstrar que as teorias

2 SHAW, 2010. p. 98.

24 CASELLA, 2008. p. 724.

2% Ibidem. p. 732.

2 BRIERLY, 1979. p. 15; DINH; DAILLER; PELLET, 2003, p. 56.

2 DINH; DAILLER; PELLET, op. cit. p. 57. Deve-se a Grdcio a exposigdo mais completa do direito natural, que
conduz a seu apogeu.

28 gpud BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: {cone, 1995. p. 20-21.
2 PEREIRA; QUADROS, 2011. p. 277.



14

surgem na esteira dos fatos, o término da Segunda Guerra Mundial e o declinio do enfoque
positivista do modo de conceber o Direito acabaram por generalizar a consciéncia de que
existem, na ordem juridica internacional, determinados valores fundamentais que ndo se

encontravam na esfera de disponibilidade dos Estados.

A consagracdo definitiva do jus cogens ocorreu com sua inser¢do na Convencao de
Viena sobre o Direito dos Tratados. Essa convengdo, celebrada em 1969 e em vigor

internacionalmente desde 19802, assim dispde em seu art. 53:

E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma
imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convencao, uma
norma imperativa de Direito Internacional geral € uma norma aceita e reconhecida
pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual
nenhuma derrogagdo é permitida e que sé pode ser modificada por norma ulterior de
Direito Internacional geral da mesma natureza.

A positivagdo do jus cogens no corpo de uma convengédo de tal magnitude, todavia,
parece ndo ter sido suficiente para garantir a concretizacdo dos valores que o instituto visa a
preservars!, E que o contetido das normas imperativas permanece indeterminado, de modo que
sua aplicacdo esta a depender, invariavelmente, da interpretacdo que os sujeitos de Direito
Internacional conferem ao instituto®2. Atento a essa questdo, Accioly, Casella e Silva®® observa
que, “a no¢ao de norma cogente de direito internacional € conceito crucial, mas este a0 mesmo
tempo permanece problematico, na medida em que seu conteldo poderd depender de quem

afirme o carater cogente da norma internacional”.

E facil perceber que o jus cogens, por representar verdadeiro limite & autonomia juridica
dos Estados, constitui excegdo no Direito Internacional®®. Integra, exclusivamente, o corpo de

30 No Brasil, a Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados foi incorporada ao ordenamento juridico nacional
mediante o Decreto n® 7.030, publicado em 14 de dezembro de 2009, passando, entdo, a vincular e a obrigar no
plano do Direito interno.

31 As intervengdes militares no Iraque, em 1998, e no Kosovo, em 1999, representaram verdadeira violagdo ao art.
2(4) da Carta das Nagdes Unidas, que proibe o uso indiscriminado da for¢a nas relagdes internacionais, principio
esse que estaria algado a categoria de jus cogens.

CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Post scriptum: el primado del derecho sobre la fuerza como
imperativo del jus cogens. In: CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto; VIDAL RAMIREZ, Fernando.
Doctrina latinoamericana del derecho internacional, tomo II. Costa Rica: Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2003. p. 49-66.

32 A Comissdo de Direito Internacional, 6rgio que possui a atribuicio de iniciar estudos e emitir recomendagdes
destinados ao desenvolvimento e a codificacdo do Direito Internacional (art. 13.1 da Carta das Nac¢des Unidas),
elencou, exemplificativamente, algumas normas imperativas: proibicdo do uso da forga, pratica de genocidio,
pirataria e trafico de escravos e regras protetoras dos direitos do individuo.

33 ACCIOLY, Hildebrando; CASELLA, Paulo Borba; SILVA, G. E. do N. Manual de direito internacional
publico. 21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 116.

3 «“Ao trazer uma indesmentivel limitagdo a soberania dos Estados e a sua liberdade de estipulagdo na cena
internacional o ius cogens so ¢ explicavel A face das modernas concepg¢des do Direito Internacional [...]”
(PEREIRA; QUADROS, 2011, p. 285).
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normas pertencentes ao direito internacional geral, o que evidencia o carater universal do

interesse que visa a proteger®.

O reconhecimento generalizado da existéncia do jus cogens representa, sem duvida, um
dos tracos mais marcantes da evolucéo do Direito Internacional contemporaneo. A eficacia erga
omnes oriunda das normas imperativas ndo se coaduna com a concepcao classica de um Direito
Internacional estabelecido sob as bases de um vinculo de simples coordenacgéo entre os Estados.
Indica, ao contrario, que determinadas obrigacGes internacionais originam-se de relacdes
verticais de subordinacdo, cuja admissibilidade somente se revela possivel se abandonada ideia

de soberania absoluta®.

Esse cenério tem significativa importancia para a questdo do fundamento de
obrigatoriedade do Direito Internacional. O reconhecimento generalizado do jus cogens
representa verdadeiro fator de crise no voluntarismo, indicando, ao mesmo tempo, que a forca
obrigatoria da ordem internacional somente pode ser explicada por modernas concepg¢des do

Direito Internacional, como veremos adiante.

% RODAS, Jodo Grandino. Jus Cogens em direito internacional. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, v. 69, n. 2, p. 125-136, 1974. p. 128.

% Trés espécies de relacionamento entre os Estados: relagdes de coordenacdo ou de cooperagio, relagdes de
subordinagdo e relagdes de reciprocidade (PEREIRA; QUADROS, 2011, p. 37).
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4 AS BASES SOCIOLOGICAS DO DIREITO INTERNACIONAL

Objetivando atender aos pressupostos metodoldgicos expostos no item 2, analisaremos,
neste capitulo, as bases sociologicas e as especificidades do Direito Internacional, passando,

em seguida, ao exame da juridicidade deste ramo do Direito.

4.1 PANORAMA GERAL

Por bases sociologicas do Direito Internacional compreende-se o conjunto de
fendmenos necessario a construcdo do Direito Internacional. Trata-se de elementos de que
depende a propria formacdo da ordem juridica internacional, tal como a compreendemos

atualmente.

Observa-se que ndo existe, entre os internacionalistas e tedricos do Estado, unanimidade
quanto a identificacdo dos elementos necessarios formacgdo do Direito Internacional. Para
Verdross®’, constituem elementos de tal ordem a pluralidade de Estados, a soberania estatal, 0
comeércio juridico e a existéncia de conviccdes juridicas uniformes, entendimento que é seguido
em sua esséncia, embora com pequenas diferencas conceituais, por Mello®. Ja para Moncada®®,
o Direito Internacional ndo se estabelece como ordem juridica sem que se verifique uma
pluralidade de comunidades politicas independentes, o reconhecimento reciproco, o
relacionamento entre as diversas comunidades, a ordem ou a abstencdo do método do recurso

a forca e a existéncia de critérios comuns para a solucdo de divergéncias.

A divergéncia principal entre os autores quanto ao tema parece decorrer da controvérsia
em torno do momento histérico do surgimento do Direito Internacional, bem como da discussao
guanto a possibilidade de sua existéncia no periodo que antecede a formacdo do moderno

conceito de Estado.

Embora uma significativa parcela de autores estabeleca uma estreita conexdo entre a

formacdo da ordem juridica internacional e a celebragdo dos Tratados Westfalia®®, que deu

3" VERDROSS, Alfred. Derecho internacional publico. Madrid: Biblioteca Juridica Aguilar, 1969. p. 8-14.

¥ MELLO, 2004. p. 78.

39 MONCADA, Anténio Cabral de. Curso de direito internacional piiblico — I volume. Coimbra: Almedina,
1998. p. 31-35.

40 Os Tratados de Westfélia, compostos pelos Tratados de Miinster e de Osnabriick, ambos assinados em outubro
de 1648, deram fim a Guerra dos Trinta Anos e assinalaram uma nova era do Direito Internacional, por
reconhecerem a igualdade e a soberania dos Estados.
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origem ao nascimento dos Estados modernos, evidéncias demonstram que o Direito
Internacional j& encontrava na antiguidade e na ldade Média condigdes minimas necessarias a
sua formacdo*. A descoberta de tratados celebrados por volta de 2.100 a.C.*? vai ao encontro
dessa afirmacdo, denotando que o Direito Internacional é, de fato, tdo antigo quanto a

civilizacdo, ndo se tratando de um produto exclusivo da era moderna®.

Nas civilizagBes antigas, entretanto, por suas limitacGes geograficas e culturais, nao
havia uma nocao clara da existéncia de uma comunidade universal. A nocao de universalidade,
elemento essencial para a compreensdo do moderno Direito Internacional, parece ter sido

desenvolvida no Império Romano, com o surgimento do jus gentium.

Consistindo num conjunto de normas aplicadas as relagdes entre os cidaddos romanos e
0s estrangeiros ou entre 0s estrangeiros entre si, 0 jus gentium contrapunha-se ao direito romano
primitivo, o jus civile, de perfil essencialmente formalista. A maleabilidade do jus gentium,
resultado, sobretudo, da necessidade de adapté-lo as exigéncias do comércio exterior, propiciou
a rapida evolucdo deste sistema juridico, que acabou por suplantar o estreito jus civile. O jus
gentium tornou-se, assim, o direito comum do Império Romano, consagrando-se como um
sistema juridico de aplicabilidade universal. Esta evolucdo foi refor¢ada pela introducédo, no
sistema juridico romano, do direito natural, concebido na Grécia pelos estdicos, e prosseguiu

até o ponto de ambos, o direito natural e o jus gentium, serem considerados sindnimos*.

A importancia do jus gentium para o desenvolvimento do Direito Internacional reside,
em esséncia, na insercdo a sociedade da época da concepcdo de universalidade da ordem
juridica e da tomada de consciéncia quanto a necessidade de haver um direito comum da
humanidade, a ser aplicavel a todos os povos e baseado em principios extraidos da razéo
universal®. A despeito de seu carater universal, entretanto, ndo é possivel equiparar o jus
gentium ao Direito Internacional. Tratava-se, em realidade, de um direito interno de Roma, que

regulava essencialmente relagdes privadas.

Foi durante a Idade Média que comecaram a ser plantadas as primeiras sementes do

Direito Internacional. Neste periodo, caracterizado pela autoridade suprema da Igreja e pelos

41 DINH; DAILLER; PELLET, 2003. p. 44.

42 Versando sobre delimitacio de fronteiras, firmado entre os soberanos de Lagash e Umma, cidades-estado
situadas na regido em que os historiadores chamam de Mesopotamia. Outro tratado significativo da era antiga foi
celebrado mil anos ap6s entre Ramsés 11 do Egito e o rei dos hititas, versando sobre a paz e a irmandade eternas
(SHAW, 2010, p. 12).

4 VERDROSS, Alfred. O fundamento do direito internacional. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 10,
n2,p. 1-33,2013.

4 Sobre a relagdo entre direito natural e jus gentium: BRIERLY, 1979. p. 17; SERRA, 1962. p. 27.

4 DINH; DAILLIER; PELLET, 2003. p. 48.
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conflitos entre as autoridades religiosas e os chefes do Sacro Império Romano, o jus gentium
sofreu profunda alteracdo em seu conceito, passando a ser compreendido ndo mais como um
conjunto de normas reguladoras de relacdes entre individuos, mas como um Direito aplicavel
as relacdes entre os povos. Esse sentido préprio atribuido ao Direito das Gentes, fruto da
contribuicdo de Francisco de Vitdria (1480-1546) e da escola espanhola de direito natural,
desencadeou o surgimento das primeiras no¢des de uma ordem juridica aplicada a todos os

POVOS.

Até este momento, todavia, o Direito Internacional encontrava-se ligado tanto a
aspectos religiosos quanto ao direito natural. Assuntos pertencentes a dominios diversos, como
obrigac0es juridicas e deveres morais e religiosos, eram extraidos da mesma fonte mediata, a
lei divina. Alberto Gentili (1522-1608) foi, talvez, o primeiro tedrico a separar a teologia e 0
Direito Internacional, passando a tratar este Gltimo como um ramo da ciéncia juridica. A
separacdo do Direito Internacional da teologia e do direito natural veio a consolidar-se com
Hugo Grdcio (1585-1645). Em sua principal obra, De jure belli ac pacis, publicada em 1625,
em que proclamada a liberdade dos mares, o holandés Grécio, delimitou os campos do direito
natural e do Direito Internacional com profundidade néo vista até entdo. Deslocou, outrossim,
a fonte do direito natural da vontade de Deus para a natureza racional e social do homem,

concebendo, com isso, um sistema abrangente do Direito Internacional.

O reconhecimento do Direito Internacional como campo de estudo autbnomo e
sistematizado, todavia, somente ocorreu com o surgimento dos Estados nacionais. Este tipo de
organizacdo politica caracteriza-se pela existéncia de instituicdes governamentais que lhe
permitem, em circunstancias normais, impor a sua autoridade em qualquer parte do territorio.
O surgimento do moderno conceito de Estado € resultado de um longo e acidentado processo
de organizacdo politica, sendo decisivo, para esse efeito, 0 desaparecimento do feudalismo e da

dispersdo de poderes que o caracterizava®.

De acordo com Verdross, a comunidade europeia de Estados ndo esperou, como muitas
vezes se afirma, a Paz de Westfalia para se constituir’’. De qualquer modo, ao estabelecerem

formalmente a igualdade soberana e a independéncia reciproca dos Estados, os Tratados de

46 A caracteristica que mais distingue o Estado moderno posterior 2 Reforma em confronto com o Estado medieval
¢ a sua enorme forga e concentragdo de poderes (BRIERLY, 1979, p. 1).

4" VERDROSS, 1969. p. 33.Em sentido contrario, afirmando que antes dos Tratados de Westfélia ndo existia um
direito internacional propriamente dito:

MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 54.
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Westfalia representam, sem duvida, seguro ponto de referéncia para o desenvolvimento do

Direito Internacional Publico.

Ap0s essa breve perspectiva histdrica, veremos, em linhas gerais, em gque consistem as
bases sociologicas do Direito Internacional, destacando que a abordagem sera centralizada nos

aspectos que se mostram pertinentes ao objeto do presente estudo.

4.2 PLURALIDADE DE ESTADOS

Embora a definicdo de Direito Internacional Publico ndo seja uniforme, constata-se que
quaisquer dos critérios utilizados para sua conceituacdo pressupBe, como elemento
determinante de sua caracterizacdo, a existéncia de uma pluralidade de Estados. De fato, o
Direito Internacional destina-se, essencialmente, a regular as relacdes que se estabelecem entre
os Estados e as organizagles intergovernamentais®®. Sua formacdo pressupde, assim, a

coexisténcia de Estados ou de comunidades politicas independentes.

E por isso que eventual evolucio da sociedade internacional para um Estado mundial
implicaria o desaparecimento do Direito Internacional Pablico. O estabelecimento de uma
civitas maxima®®, fenémeno cuja ocorréncia se mostra improvavel na atualidade, conduziria ao
aparecimento de um Direito Constitucional universal, que constituiria, em realidade, um direito
interno, estruturado nos mesmos moldes dos sistemas juridicos estatais. A esse respeito, adverte

Verdross que:

No podria darse D.I. alguno, si existiese un Gnico Estado mundial. Ni em el seno del
Imperio romano, ni em el del carolinglio, hubo em D.I. Este solo pudo aparecer donde
coexistieran varios Estados independientes. Por eso, el D.I.P. no es la ordenacion
juridica del mundo, sin mas; és, simplesmente, uma de las posibles ordenaciones
juridicas del mundo. El D.1.P., es um fenémeno histérico, surgido en el tempo, y que
podria desaparecer para dar lugar a outra distinta ordenacidn juridica del mundo 5°.

8 As organizagdes intergovernamentais, ou internacionais, sdo constituidas por tratados entre Estados, de modo
que sua criagdo provém da vontade estatal.

49 Para Kant (1724-1804), o Estado universal corresponderia a um principio regulatorio, isto €, um critério racional
que serve de ponto de orientacdo para a configuragdo da realidade.

% VERDROSS, 1969. p. 8.
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Alguns autores, todavia, preconizam que o Direito Internacional evoluird, mais cedo ou
mais tarde, para o estabelecimento de uma ordem juridica uniforme, comum a todos os Estados
soberanos. Este fendmeno € de todo diverso do mencionado anteriormente, pois nao pressupde
0 desaparecimento dos Estados, mas a submissdo deles a uma mesma Constituicdo. A atual

fragmentacédo do Direito Internacional daria lugar, assim, a globalizag&o da ordem juridica.

Pensamos ser improvavel que evolucdo nesse sentido ocorra, em escala global, em
tempos proximos. O atual estdgio de desenvolvimento da sociedade internacional parece
apresentar condi¢cGes mais propicias para o aprofundamento do processo de integracao politica

e econdmica entre blocos de paises, fendmeno conhecido como regionalismo.

Poder-se-ia questionar se as organizacOes internacionais de carater supranacional ndo
constituem, de certo modo, exemplo da evolucao conceitual acima mencionada. A caracteristica
mais saliente das organizacGes supranacionais reside na circunstancia de os respectivos 6rgaos
poderem tomar decisGes obrigatdrias para os Estados membros, independentemente de sua
aceitacdo®l. Distinguem-se elas das organizagOes internacionais tradicionais em razdo do
elevado grau de subordinacdo dos Estados membros. Tendo presentes essas caracteristicas, €
possivel afirmar que a Unica organizacdo de carater supranacional existente na atualidade € a

Unido Europeia®2.

Resultado da integracdo entre a Comunidade Europeia do Carvao e do Aco, instituida
em 1951, a Comunidade Econémica Europeia, instituida em 1957, e a Comunidade Europeia
da Energia Atémica, criada também em 1957, a Unido Europeia possui caracteristicas que ndo
permitem inclui-la em nenhuma das categorias juridicas tradicionais. Enquanto alguns autores,
como Teitgen, atribuem-Ihe a natureza juridica de um estado federal ou quase federal, outros
doutrinadores, como Pescatore, a qualificam como organizacao de integracdo. Parece, todavia,
prevalecer a designacdo de organizacdo supranacional, considerada a extensdo dos poderes
atribuidos a seus 6rgdos centrais. Estas qualificacdes e denominagdes, salienta Campos®?, estéo
ligadas a concepc¢do ideoldgica a que se adira sobre os objetivos dessas organizacgdes

internacionais e sobre as inten¢des que presidiram sua criagéo.

A criacdo de organizagbes supranacionais ndo implica, para os Estados membros,

renuncia a soberania nacional, mas apenas a transferéncia do exercicio de certas competéncias

51 CUNHA; PEREIRA, 2000. p. 370.

52 MAZZUOLL, 2011. p. 645.

53 CAMPOS, Jodo Mota de. Direito comunitario — I volume: o direito institucional. 8. ed. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 557-559.
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estatais®. Preservam os Estados membros suas proprias constituicdes e seus ordenamentos
juridicos internos, independentemente de eventual promulgacdo de uma Constituicdo pela
organizacdo supranacional. Essas peculiaridades conduzem ao entendimento de que a nogéo de
supranacionalidade ainda esta longe de representar o estabelecimento de uma ordem juridica

plenamente uniforme aos Estados membros.

De qualquer modo, deve-se ter presente a observacdo de Dupuy®, no sentido de que a
organizacdo internacional, seja qual for o seu grau de integracdo, tende a fazer surgir estruturas

de poder sendo frequentemente acima dos Estados, pelo menos ao nivel deles.

Passamos, agora, a analisar a soberania como pressuposto para a formagao do Direito

Internacional.

4.3 SOBERANIA ESTATAL

De todos os pressupostos de formacéo do Direito Internacional, a soberania é o que mais
tem atraido a atencdo dos cientistas politicos, dos internacionalistas e dos tedricos do Estado.
Isso porque a soberania constitui a base do nascimento do Estado moderno, e em torno de seu

conceito gravita um conjunto abrangente de institutos de natureza politica, filosofica e juridica.

As primeiras formulagdes do conceito de soberania s&o de matriz jusnaturalista e
remontam aos tedlogos espanhdis do século XVI. Francisco de Vitoria a teorizou sob o ponto
de vista de sua dimensdo externa, com um objetivo eminentemente pratico, o de apresentar um
fundamento juridico para as conquistas do Novo Mundo®. Ao contestar os titulos de
legitimacdo inicialmente aduzidos pelos espanhdis em sustento da conquista, Francisco de
Vitoria langou os alicerces do moderno conceito de Estado como sujeito soberano e
independente dos demais. A ideia da igualdade entre os Estados soberanos, todavia, parecia
contrastar com a submissdo dessas entidades politicas ao Direito e pelo papel dominante das
grandes poténcias da época. Essas ambivaléncias, somadas ao processo de consolidacdo dos
Estados nacionais e a plena separacdo entre os aspectos politicos e religiosos que haviam

cimentado contribuiram para o enfraquecimento da construgéo tedrica de Vitoria.

% Ibidem.

% DUPUY, René-Jean. O direito internacional. Coimbra: Almedina, 1993. p. 24.

% FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno: nascimento e crise do estado nacional. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 5-6.



22

O conceito de soberania encontrou em Jean Bodin sua mais sélida formulacéo. Em seu
célebre Les Six Livres de la République, publicado em 1580, Bodin procura fazer a construgao
juridica do Estado, concebendo a soberania como um elemento essencial do Estado, um poder

supremo - summa potestas - sobre seu territorio e seus habitantes.

A obra de Bodin foi profundamente influenciada pelas circunstancias de seu tempo.
Num cenario em que a Franga encontrava-se dividida por faccdes e pela guerra civil, Bodin
estava convencido de que a causa desses males era a falta de um poder suficientemente forte
para conter as influéncias subsersivas das rivalidades feudais e da intolerancia religiosa e de
gue a maneira mais adequada de combater esses males seria o fortalecimento da monarquia.
Concluiu, assim, que a esséncia do Estado ¢ a unidade do poder, a summa potestas®’. Para
Bodin, a soberania é o poder absoluto e perpétuo de uma Republica, palavra que se usa tanto
em relacdo aos particulares quanto em relacao aos que manipulam todos os negécios de estado

de uma Republica®.

Ao contrario do que possa parecer, a soberania nao era, para Bodin, um poder ilimitado.
Subordinava-se ela ao direito divino, & lei da natureza ou da razio e ao direito das gentes®®,
sendo conveniente ressaltar que, na ldade Média, o Direito ndo era concebido como uma

construcao inteiramente humana®®.

A doutrina da soberania, tal como formulada por Bodin, ndo representava ébice ao
desenvolvimento do Direito Internacional. Consistia ela em um principio essencial de ordem
politica interna. Como adverte Brierly, Bodin ficaria certamente surpreendido se pudesse prever
que, mais tarde, a soberania viria a ser falsamente transformada em um principio de desordem

internacional e invocada para demonstrar que os Estados estavam, por natureza, acima da lei®?.

J& no século XVI, o conceito de soberania formulado por Bodin seria profundamente
alterado. Fatos politicos novos viriam a compreender o soberano ndo mais como uma autoridade
estabelecida em harmonia com a lei, mas uma autoridade detentora de um poder supremo,
qualquer que fosse sua origem. Em o Leviathan, obra publicada em 1651, Thomas Hobbes

identifica a soberania com a for¢a, ndo mais como um poder legal. A partir de entdo, a soberania

5" BRIERLY, 1979. p. 8.

%8 apud DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
84.

% VERDROSS, 1969. p. 9. Também nesse sentido: CUNHA; PEREIRA, 2000. p. 60.

80 BRIERLY, op. cit. p. 9.

81 BRIERLY, 1979. p. 10.
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passou a ostentar um caréater absoluto, concepgao essa que veio a consagrar-se no seculo XX
por influéncia de Hegel, que ligava o conceito de soberania a onipoténcia do Estado®?.

O processo de absolutizacdo da soberania trouxe dificuldades enormes para o Direito
Internacional, seja no que diz respeito a sua estruturacdo tedrica, seja no que toca as
consequéncias préticas dai advindas. E que a doutrina da soberania absoluta acarreta, como
consequéncia légica, a impossibilidade de sujei¢do dos Estados ao Direito, negando, assim, a
imperatividade do Direito Internacional. Esta objecdo quase intransponivel foi objeto de

inimeras teorias, cujas principais serdo estudadas no capitulo I11.

Se a soberania, enquanto poder absoluto e ilimitado, revela-se incompativel com o
Direito Internacional, esta categoria politico-juridica, em sua no¢do relativa e limitada,
apresenta-se como verdadeiro pressuposto de formacao da ordem juridica internacional. E que
uma comunidade politica somente € considerada Estado se for capaz de governar-se por si
mesma, sem relacdo de subordinagdo a outros Estados. A existéncia de um governo proprio e a
independéncia apresentam-se, assim, como aspectos interno e externo da soberania®?, e sugerem
uma noc¢do de imediatismo normativo: o Estado sé é soberano se estiver submetido direta e

imediatamente ao Direito Internacional®*.

A vinculacgdo entre a soberania e a capacidade normativa na ordem juridica internacional
foi posta em evidéncia pelo entdo Tribunal Permanente de Justica Internacional no caso vapor
Wimbledon. Conforme o Tribunal, “a faculdade de contrair compromissos internacionais €
precisamente um atributo da soberania do Estado”. A soberania, assim compreendida,
apresenta-se ndo apenas como um atributo do Estado, mas como uma condicao para a prépria

construcdo do Direito Internacional.

Para os tribunais internacionais a soberania equivale a independéncia. O critério da
independéncia vem sendo reiteradamente invocado na jurisprudéncia internacional para

analisar a qualidade de Estado de uma dada comunidade politica®®.

O principio da soberania constitui a base do relacionamento entre os Estados, estando
previsto expressamente no art. 2°, paragrafo 1°, da Carta das Nagdes Unidas. Seu principal

corolério € a nocdo de igualdade juridica entre os Estados, da qual a doutrina extrai uma série

62 CUNHA; PEREIRA, 2000. p.- 61.

6 VERDROSS, 1969. p. 9.

6 DINH; DAILLER; PELLET, 2003. p- 435.
% Tbidem.

% DINH; DAILLER; PELLET, 2003. p. 434.
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de desdobramentos, entre os quais merecem ser mencionados a integridade territorial, a
inviolabilidade da independéncia politica dos Estados, o dever de respeito a personalidade

juridica dos Estados e o dever de cumprimento das obrigacdes internacionais®’.

4.4 RELACOES INTERESTATAIS

O Direito Internacional regula as relagdes que se estabelecem entre os Estados e 0s
outros sujeitos de Direito Internacional sob uma perspectiva juridica. As relagdes entre os
sujeitos componentes da sociedade internacional, todavia, podem ser analisadas sob a ética dos
interesses politicos, econémicos, sociais, humanitarios que propiciam o seu nascimento. Este
segundo enfoque ¢ objeto das relagdes internacionais, cujo campo de estudo envolve, ainda, o
relacionamento entre empresas transnacionais e outras entidades que ndo possuem

personalidade juridica internacional.

Uma comunidade humana, qualquer que seja sua abrangéncia, somente se estabelece se
houver relacionamento entre seus membros. Com o Estados o0 mesmo se sucede. A sociedade
internacional, conceito que passou a adquirir forma somente em tempos recentes®®, ¢ resultado
de um lento e tumultuado processo de aproximacao entre 0s povos, que, movidos por interesses
das mais variadas ordens, passaram a estabelecer relacGes entre si, dando origem a um

ordenamento juridico préprio, o Direito Internacional.

Verdross elenca, dentre os pressupostos de formacdo do Direito Internacional, o
comeércio internacional, cuja regulamentacdo despertou o surgimento de normas internacionais

sobre diversas matérias. Conforme o Professor de Viena,

A esta classe de comercio internacional deben su origen muchas normas del D.1.P.,
sobre todo las relativas al estatuto de los extranjeros, u asimismo las que atafien a la
neutralidade em la guerra maritima, puesto que su objeto es em gran parte la situacién
juridica de la propriedade privada neutral en el mar®°.

Os interesses econdmicos encontram-se, ao certo, no cerne de grande parte do processo
de aproximacéo entre os Estados. As relacdes interestatais comegaram a adquirir consisténcia

e continuidade a partir do desenvolvimento da atividade mercantil, 0 que remonta aos mais

8" HERDEGEN, 2005. p. 245.

88 O conceito de sociedade internacional desenvolve-se a partir de uma perspectiva nova do Direito Internacional,
qual seja a da existéncia de certos principios materiais comuns a envolver o relacionamento entre os Estados
(HERDEGEN, 2005. p. 48-49).

% VERDROSS, 1969. p. 12.
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antigos tempos, sendo impulsionada pela navegagio maritima’®. N&o se pode negar, porém, que
as relagOes interestatais originam-se também da tutela de interesses politicos, sociais,
humanitarios e religiosos, ainda que se reconheca que o defesa de tais valores configure muitas

vezes mera retorica para a consecucao de objetivos comerciais.

Nessa ordem de ideias, pensamos que algar o comércio internacional a categoria de
pressuposto de formacdo da ordem internacional representaria um verdadeiro filtro valorativo
no tocante a analise do tema, acarretando uma visao restritiva das bases sociologicas do Direito
Internacional. Mais adequado, segundo nossa Visdo, consiste em inscrever as relacOes
interestatais, amplamente consideradas, na classe dos fendmenos que constituem as bases
socioldgicas do Direito Internacional. Afasta-se, com isso, qualquer critério axioldgico no que

respeita a matéria, que passa a ser examinada sob uma perspectiva meramente descritiva.

4.5 CONVICCOES JURIDICAS COINCIDENTES

O surgimento do Direito Internacional pressupde, por fim, a conviccdo em torno da

unidade do género humano'.

A despeito das especificidades étnicas, religiosas, culturais e econémicas dos povos,
constata-se a existéncia de um ndcleo de valores comuns entre os homens, uma verdadeira raiz
unitaria que decorre da propria natureza humana. O Direito, como regulacdo normativa de uma
realidade social, ndo pode desprezar as necessidades fundamentais do ser humano, as quais séo
ditadas pela natureza e ndo se condicionam por fronteiras nem obedecem a critérios de ordem

politica.

O condicionamento cultural do modo de vida humano é, assim, uma das relevantes

funcdes desempenhadas pelo Direito. Zippelius’?, ao abordar o assunto, destaca que:

Ha boas razGes a favor da tese segundo a qual tém bases genéticas muitos padrdes de
comportamento humano, sobretudo os que sdo recorrentes em muitas culturas
separadas entre si e 0s que voltam sempre a impor-se face a todas as tentativas de
reforma.

""MONCADA, 1998. p. 33.
L' VERDROSS, 2013. p. 1-33.
2 ZIPPELIUS, Reinhold. Filosofia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 101.
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A ideia de que as necessidades comuns dos homens e, por consequéncia, as relacdes
interestatais, decorrem, em grande medida, da consciéncia quanto a unidade do género humano

vem defendida, também, por Serra. Conforme o insigne jurista:

[...] a propria natureza estabelece uma urdidura de necessidades e interesses comuns
entre os Estados, que formam uma comunidade mais ou menos firme, cujo
desenvolvimento requer, em Ultima instancia, o reconhecimento do principio da

unidade essencial do género humano e dum direito natural de pacifica comunicagéo™.

No nosso entender, a conviccao sobre a unidade do género humano aproxima-se do que
Reale’™® denominou de constante estimativa do Direito. Conforme o renomado jusfilosofo, a
existéncia de uma constante estimativa do Direito € o que possibilita a compreensdo do
fendmeno juridico como fendmeno universal. Para Reale’, o fendmeno juridico“traduz o que

ha de universal em nosso espirito, o que ha de comum entre um homem e outro, o ego e o alter”.

A ideia de uma comunidade universal de Estados e do estabelecimento de uma ordem
normativa a reger as relagdes que se originam desse meio ndo faria sentido sem a clara nogéo
da unidade do género humano e da compreenséo de que as necessidades humanas ndo respeitam
fronteiras. O Direito Internacional desenvolveu-se, assim, sob esta concepgéo universalista, que
foi fortemente influenciada pelo Cristianismo, baseado no conhecido dogma de que todos os
homens s&o irméos’®. Originaria da religido, esta concepgao deslocou-se para os quadrantes da
vida politica, influenciando suas estruturas e inspirando a doutrina do direito natural, que, como

vimos, serviu de base para o nascimento do Direito Internacional’.

Dinh, Dailler e Pellet’®, referindo-se ao periodo de desenvolvimento do Direito
Internacional, de 1789 até a atualidade, elencam alguns motivos que conduziram a tomada de

consciéncia da unidade do género humano:

Dois factos constantes dominam estes dois séculos de vida internacional e permitem
reuni-los num mesmo periodo juridico. O primeiro é a persisténcia do Estado
soberano. Tal persisténcia leva a do sistema interestatal. O segundo resulta das
profundas e sucessivas transformac6es provocadas no mundo por causas que quase
ndo é preciso recordar: revolucBes politicas, técnicas e industriais, guerras — e,
sobretudo, as duas grandes guerras mundiais no espaco de menos de uma geragao -,
descolonizacdo e advento da arma nuclear. Na sociedade internacional alargada, mas
restringida também pelos progressos técnicos, essas transformacgdes afectaram a vida

8 SERRA, 1962. p. 65.

" REALE, 2002. p. 565.

> Tbidem.

® VERDROSS, 2013. p. 2.

O “direito natural desempenhou a mais importante das suas fungdes ao dar origem ao moderno direito
internacional” (MAINE apud BRIERLY, 1979, p. 23).

8 DINH; DAILLIER; PELLET, 2003. p. 61.
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de todos os povos e despertaram neles o sentimento de sua unidade e da sua
interdependéncia.

E precisamente a convicgdo sobre a existéncia de valores comuns a todos os seres
humanos que tornou possivel a aproximacao entre 0s povos e, por consequéncia, a formagao de

uma sociedade internacional, meio em que se desenvolve a ordem juridica internacional.

Analisadas as bases sociologicas do Direito Internacional, veremos, a seguir, 0s tracos

caracteristicos deste ramo da ciéncia juridica.
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5 AS ESPECIFICIDADES DO DIREITO INTERNACIONAL

O Direito Internacional possui caracteristicas muito peculiares, que o distinguem
claramente dos ordenamentos juridicos estatais. Tais caracteristicas decorrem da propria
natureza de seus principais destinatarios, os Estados soberanos, e refletem as especificidades

do meio social em que a ordem juridica internacional vigora, a sociedade internacional®.

Como destaca Brierly®, a natureza do direito internacional é forcosamente determinada
pela natureza da sociedade em que atua. Por isso a compreensdo das especificidades do Direito
Internacional ndo se faz possivel sem uma prévia analise dos aspectos que tipificam a sociedade

internacional®’.

A sociedade internacional € uma expressdo que designa o conjunto de atores que operam
no cenario internacional. O conceito envolve, assim, ndo somente o0s sujeitos de Direito
Internacional, ou seja, as pessoas as quais a ordem internacional atribui personalidade juridica
internacional (Estados, organizages internacionais e, para determinados fins, o individuo®?),
mas também as entidades coletivas que, de algum modo, intervém nas relacdes internacionais,

COmMo as empresas transnacionais e as organizagdes ndo-governamentais®,

A nogdo de sociedade internacional é, de certa forma, ambigua e est4d em constante
mutacdo®. A par disso, o seu significado assume importancia tanto para a analise das
especificidades da ordem juridica internacional quanto para a compreenséo da prépria definicao

deste ramo do Direito Publico®®.

" Comunidade e sociedade sdo formas de convivéncia social que se diferenciam pelo vinculo, ou elemento
subjetivo, que une seus integrantes. Enquanto a comunidade assenta-se numa base espiritual, em que os interesses
de seus membros sdo convergentes, a sociedade baseia-se num vinculo material, em que os interesse de seus
componentes sdo antagénicos. O ambiente internacional parece estar longe de refletir um vinculo de confianca
entre seus membros, razao pela qual optamos por empregar o termo sociedade internacional (MELLO, 2004, p.
55).

8 BRIERLY, 1979. p. 41.

81 CUNHA; PEREIRA, 2000. p. 9.

82 F polémica a inser¢io do individuo no elenco dos sujeitos de Direito Internacional. A doutrina contemporanea
parece caminhar no sentido de reconhecer-lhe a possibilidade de serem titulares de direitos e deveres na oOrbita
internacional, ao menos no que diz respeito a prote¢do internacional dos direitos humanos (CUNHA; PEREIRA,
2000, MAZZUOLLI, 2011; p. 449; PEREIRA; QUADROS, 2011, p. 405-408).

8 CUNHA; PEREIRA, op. cit. p. 9; MAZZUOLI, op. cit. p. 44-45.

8 O conceito de sociedade internacional é “um conceito em mutagio, que podera ser modificado no futuro com a
presenga de novos atores das relagdes internacionais” (MAZZUOLI, 2011, p. 44-45).

8 Ha trés critérios possiveis de definir o Direito Internacional: o critério dos sujeitos, o critério do objeto da norma
juridica e o critério da forma de sua produgdo. A doutrina contemporanea, apontando a insuficiéncia dos dois
primeiros critérios, parece inclinar-se a definir o Direito Internacional a partir da forma de produgdo da norma
juridica. Deste modo, o Direito Internacional seria o conjunto de normas juridicas criadas pelos processos de
produgdo da sociedade internacional e que transcendem o ambito dos Estados. Nesse sentido (PEREIRA;
QUADROS, 2011, p. 31).
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Ao contrario do que sucede nos Estados, em que a vida social organiza-se hum principio
da autoridade, na sociedade internacional a vida de relagdo é orientada pela coordenacdo das
esferas de acdo de seus componentes. Trata-se de um ambiente desorganizado, destituido de
um poder central de direcdo que assegure eficazmente a tutela dos interesses comuns e de cada
um de seus membros. Dupy® contextualiza bem a desordem prépria da sociedade internacional
ao dizer que o poder, na sociedade relacional classica, apresenta trés caracteristicas: é disperso,

incondicionado e violento.

A estrutura do Direito Internacional, portanto, tem como caracteristicas a intensa
descentralizacdo e escassa institucionalizagdo, predominando, de acordo com Scelle, 0
principio do desdobramento funcional, segundo o qual os proprios Estados interessados na
producdo de normas juridicas utilizam seus 6rgaos para que o Direito Internacional se realize.
Tornou-se célebre, a esse respeito, a afirmacao de que na ordem juridica internacional ndo existe
legislador, nem juiz, nem policia. Veremos, a seguir, as principais caracteristicas do sistema

juridico internacional em contraposi¢do aos ordenamentos juridicos estatais.

5.1 AUSENCIA DE PODER LEGISLATIVO CENTRAL

Talvez o traco mais caracteristico do sistema juridico internacional em contraposicao

aos ordenamentos internos seja o relativo ao modo como o Direito é produzido.

O Direito Internacional ndo dispde de um érgéo legislativo central, responsavel pela
producdo de normas juridicas. Suas regras ndo sao criadas por um Unico Estado, mas por uma
pluralidade de Estados soberanos. No processo de formagdo das normas internacionais, 0s
Estados sdo, simultaneamente, agentes de elaboracdo e destinatéarios do Direito. Como sujeitos
plenos do Direito Internacional, os Estados promulgam em comum, por meio de acordo, a
regulamentacdo que exprime o interesse dos participantes, cabendo a cada qual avaliar a

dimens&o do dever que Ihe incumbe e as condigdes de sua execucao®’.

O ordenamento juridico internacional & composto, primordialmente, por normas de
origem convencional e consuetudinaria. Enquanto as primeiras sdo criadas mediante acordo

entre os Estados ou organizagdes internacionais, as regras da segunda espécie originam-se de

8 DUPUY, 1993. p. 31.
8 Ibidem. p. 6.
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um lento processo de repeticdo de comportamentos, de onde emana a convicgdo quanto a sua

obrigatoriedade.

Como observa Brierly, a ideia de que o Direito Internacional necessita de modificacfes
normativas é relativamente recente na historia. A comunidade internacional bastara-se até certa
altura com o desenvolvimento do seu direito pelo costume. Isso se explica, a nosso ver, pelo
reduzido campo de abrangéncia do Direito Internacional classico, que se limitava,
primordialmente, a regular assuntos relativos a paz e a guerra. A medida que o Direito
Internacional ampliou sua competéncia, passando a normatizar relac6es de indole econdmica e
social, que tradicionalmente constituiam monopolio dos Estados soberanos, compreendeu-se a
necessidade de conferir maior celeridade a regulacdo de certos assuntos, que passaram, entao,

a ser disciplinados por meio de tratados.

A afirmacdo de que a ordem internacional ndo dispGe de um poder legislativo central
ndo se mostra contrariada pelo estabelecimento da Organizacdo das NagOes Unidas®. As
resolugdes da Assembleia Nacional das Nagdes Unidas ndo se revestem de forca vinculativa
para os Estados, exceto para certos 6rgaos das Nagdes Unidas, e somente para determinados

fins.

5.2 AUSENCIA DE UM PODER EXECUTIVO CENTRAL E O METODO DE
CUMPRIMENTO DAS OBRIGACOES INTERNACIONAIS

O sistema juridico internacional ndo dispde de um 6rgéo central para dar cumprimento
a suas normas juridicas. Controverte-se até mesmo sobre a existéncia de san¢des no Direito

Internacional.

A inexisténcia de um mecanismo centralizado de aplicacdo das normas juridicas implica
a liberdade dos Estados de procederem como lhes convém para fazer valer os seus direitos
subjetivos. Este modo de estruturacdo do sistema juridico internacional propicia o
desencadeamento de relagcdes de forca entre os Estados, as quais, em momentos de crise
institucional, relevam-se, de fato, dominantes na vida internacional. Conforme Pereira e

Quadros®®: “a execugdo das sangdes depende da distribuigdo das forgas na Comunidade

8 SHAW, 2010. p. 3; VERDROSS, 1969. p. 74.
8 PEREIRA; QUADROS, 2011. p. 54.
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Internacional, e a Histdria demonstra que a aplicagdo de sanc¢Ges pode ser levada a cabo contra

Estados pequenos ou fracos, mas nao contra as grandes poténcias”.

O primado da forga nas relagdes internacionais, todavia, ndo afasta a existéncia de uma
ordem juridica. Todo Direito, de fato, € reflexo de relacdes de forca presentes no meio em que

se desenvolve, e essa caracteristica ndo é exclusiva do Direito Internacional.

Mais embaragosa para os internacionalistas é a questdo relativa a inexisténcia de sangao
na ordem juridica internacional. De fato, sendo a coercibilidade o traco que diferencia a norma
juridica das demais normas de conduta, a inexisténcia de sanc¢do acabaria, ao menos no plano

tedrico, por afastar a juridicidade do Direito Internacional.

Neste cenario, a reciprocidade e a represéalia apresentam-se como mecanismos
institucionalizados de tutela dos interesses estatais, desempenhando funcdes equivalentes a

sancao.

5.3 A JURISDICAO FACULTATIVA

O sistema judiciario internacional apresenta caracteristicas que diferem sensivelmente
das existentes nas jurisdicdes estatais. Estas especificidades decorrem do fato de os serem 0s
Estados soberanos o0s principais sujeitos nas controvérsias submetidas a jurisdi¢do

internacional.

Ao contrario do que sucede nos sistemas juridicos estatais, o Direito Internacional ndo
dispde de jurisdicdo obrigatéria em matéria de conflitos interestatais. Na ordem internacional,
a submissdo de uma controvérsia a um 6rgdo jurisdicional ou arbitral condiciona-se ao
consentimento das partes em litigio. Isso significa que os Estados partes numa controveérsia
internacional devem reconhecer como obrigatéria a jurisdicdo da Corte em relagdo a si,

aceitando expressamente a sua competéncia para julgamento®.

Conforme Dinh, Dailler e Pellet®’: “enquanto sobreviver a soberania estatal, sera
impossivel estabelecer uma justica internacional obrigatoria que autorize cada Estado a citar
unilateralmente um outro Estado perante uma jurisdi¢do internacional a propdsito de qualquer

conflito”.

¥ MAZZUOLI, 2011. p. 1067.
1 DINH; DAILLER; PELLET, 2003. p. 880.
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Constata-se, atualmente, a existéncia de diversas convengdes dispondo sobre a
obrigatoriedade de submissdo das partes a jurisdicdo da Corte Internacional de Justica.
Resultam elas, entretanto, de acordos celebrados entre os Estados, assentando-se, assim, em um
fundamento convencional. Ndo dizem respeito, portanto, ao Direito Internacional geral, que
repousa sobre um fundamento consuetudinario®. Nesse sentido é a licdo de Kelsen®3: “sob o
Direito Internacional geral, nenhum Estado é obrigado a submeter seu litigio com outro Estado
a um tribunal internacional. Tal submisséo requer acordo entre as partes envolvidas no conflito

em questiao”.

O carater facultativo da jurisdicdo internacional encontra-se, de certo modo,
contrabalanceado com a institucionalizagdo de meios alternativos de solugdo de controvérsia.
Os meios diplomaticos, politicos e a arbitragem revelam-se, nesse contexto, essenciais a

solucdo de disputas envolvendo Estados e organizacdes internacionais.

A analise das especificidades do Direito Internacional tende a suscitar davidas sobre a

natureza juridica da ordem internacional, problemética que sera enfrentada no capitulo seguinte.

92 A dicotomia Direito Internacional comum ou geral e Direito Internacional particular ou convencional encontra-
se na base da compreensdao quanto ao ambito de validade das normas internacionais. Enquanto o Direito
Internacional comum obriga todos os Estados, correspondendo aos principios gerais de Direito Internacional, ao
costume internacional e ao jus cogens, o Direito Internacional particular vincula apenas as entidades que
participaram de seu processo de formacao.

MIRANDA, Jorge. Curso de direito internacional publico. 5. ed. Portugal: Principia, 2012. p. 25.

9 KELSEN, Hans. Principios do direito internacional. Tjui: Unijui, 2010. p. 466.
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6 A JURIDICIDADE DO DIREITO INTERNACIONAL

O problema relativo ao fundamento de obrigatoriedade do Direito Internacional mantém
estreita conexdo com a questdo da natureza juridica das normas que compdem o ordenamento
juridico internacional. A proximidade entre as questdes é tdo intensa que aparecem, por vezes,

confundidas na doutrina®*.

A investigacdo sobre a natureza juridica de uma determinada regra de conduta deve
anteceder, por coeréncia de raciocinio, o estudo de sua forca obrigatoria. Trata-se, assim, de
uma questdo prévia ao estudo do objeto central deste trabalho, razdo pela qual dela passamos a

Nos ocupar.

O Direito ndo constitui o Unico instrumento de regulamentacéo e organizacao da vida
em sociedade. Ao lado dele, convivem outras espécies de normas que também disciplinam o
comportamento humano, como as regras de conteddo moral, religioso e as de trato social, as
quais, juntamente com o Direito, compdem um plexo de comandos que orientam e direcionam

a conduta do homem no seu relacionamento intersocial.

Inimeros estudos tém sido desenvolvidos com o objetivo de identificar os tracos
caracteristicos do fendmeno juridico e de definir o conceito de Direito, apartando-o das demais
regras de conduta. Para Reale®, a nota essencial do Direito, o que o caracteriza e o diferencia
das demais espécies de normas, ¢ a sua bilateralidade atributiva, que consiste numa “relagao
objetiva que, ligando entre si dois ou mais seres, Ihes confere e garante, de maneira reciproca
ou ndo, pretensdes ou competéncias”. Da ideia de bilateralidade atributiva decorrem, segundo
0 renomado jurista, alguns corolarios 16gicos, entre os quais se encontra a coercibilidade, ou

seja, a garantia de cumprimento do Direito mediante execucao coercitiva.

Para Kelsen, o elemento que particulariza o Direito é a sancdo. O Direito, afirma
Kelsen%, “¢ uma ordem normativa, e, uma vez que normas juridicas estabelecem sangdes como

atos coercitivos, ¢ possivel afirmar que o Direito ¢ uma ordem coercitiva”.

Como vimos no capitulo anterior, a sociedade internacional ndo dispde, em sua estrutura
organica, de uma autoridade suprema capaz de produzir regras juridicas vinculantes aos Estados

soberanos. A organizagdo internacional ndo conta, ainda, com a existéncia de um 6rgédo dotado

% PEREIRA; QUADROS, 2011. p. 57.
% REALE, 2002. p. 658-659.
% KELSEN, 2010. p. 32.
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de competéncia para exigir o cumprimento de suas normas, sendo controversa a questdo
referente & existéncia de san¢Ges na ordem internacional. Diante dessas especificidades, é

possivel caracterizar o Direito Internacional como verdadeiro Direito?

Esta problemética vem acompanhando os juristas hd muito tempo. A impugnacgéo ao
carater juridico do Direito Internacional originou-se nas ideias de Hobbes®’, fundador da
primeira teoria do Estado moderno. Hobbes concebe o Direito a luz de uma concep¢édo
absolutista de Estado, compreendendo-0 como o conjunto de normas com as quais o soberano
ordena ou proibe dados comportamentos a seus stditos®. A persisténcia das guerras e a
incapacidade de o Direito Internacional repelir o uso da forga pelos Estados alimentaram as
duvidas sobre a juridicidade deste ramo do Direito Publico. Atualmente, percebe-se que sdo
cada vez em menor nimero os adeptos das correntes de pensamento que negam o carater
juridico do Direito Internacional, subsistindo, entretanto, uma certa flutuacdo doutrinaria a

respeito do tema.

As doutrinas que negam a juridicidade do Direito Internacional podem ser reconduzidas
a trés grupos, de acordo com a orientacdo fundamental que adotam: as que véem o Direito
Internacional como politica de forca, as que equiparam o Direito Internacional a moral
internacional e, por fim, a doutrina que considera o Direito Internacional um direito sui generis
ou como um Direito imperfeito. Veremos as grandes linhas dessas doutrinas e, em seguida,

teceremos algumas criticas sobre seus pontos essenciais.

6.1 O DIREITO INTERNACIONAL COMO POLITICA DE FORCA

A normatividade do Direito Internacional é negada com mais veeméncia pelos que
reduzem a ordem internacional a politica de forca. A doutrina do Direito Internacional como
expressao de uma politica de forca encontra inspiracdo na filosofia de Hegel, para quem o

Estado € a organizagio humana suprema, a mais alta manifestacio do espirito objetivo®.

Representante desta doutrina, Adolfo Lasson (1832-1917) ndo admitia a possibilidade
de os Estados estabelecerem vinculos que limitassem o exercicio de sua soberania. Para ele, “os

Estados ndo podem estabelecer entre si uma relacdo de comunidade juridica; entre eles sO a

% DINH; DAILLER; PELLET, 2003. p. 87.
% BOBBIO, 1995. p. 37.
% SERRA, 1962. p. 53; CUNHA; PEREIRA, 2000. p. 17.
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forca decide™®. Os acordos celebrados entre os Estados, segundo Lasson, representariam
simples compromissos faticos sem valor normativo, criando unicamente regras de prudéncia
politica. E facil perceber que para Lasson a guerra constitui prerrogativa inalienavel da

soberania e o Unico meio possivel de resolver conflitos interestatais.

A identificacdo entre Direito Internacional e politica de forga ganhou adeptos, mais
recentemente, com o chamado neorrealismo norte-americano. Hans Morgenthau (1904-1980),
expoente desta corrente de pensamento, considerava o poder do Estado ndo poderia ser limitado

pelo Direito Internacional, ao qual atribuida um alcance insignificante!?,

6.2 O DIREITO INTERNACIONAL COMO MORAL INTERNACIONAL

A equiparacdo do Direito Internacional a moral internacional foi defendida por John
Austin (1790-1859). Para Austin, o elemento essencial do Direito seria a sua imperatividade. A
norma juridica corresponderia a um mandado, uma ordem, que somente poderia provir de uma
autoridade politica superior. As normas internacionais, por nao derivarem de uma instituicdo
superior aos Estados, ndo teriam natureza juridica, estando amparadas somente pela opinido
publica. O Direito Internacional, por consequéncia, corresponderia a moral internacional.
Conforme Serral®?, a concepcéo de Austin sobre o Direito Internacional exerceu notavel influxo

doutrinal por meio da Analytical School of Jurisprudence, da qual foi fundador.

A reducdo do Direito Internacional a moral também foi também efetivada por Julius
Binder (1870-1939). Inspirado na filosofia de Hegel, Binder compreendia que o Direito esta
sempre vinculado a uma comunidade. Em razdo disso, e por ndo haver uma comunidade
superior aos Estados, as normas internacionais corresponderiam a simples regras morais ou a

usos internacionais aplicaveis em virtude de uma prética constante®,

190 gpud SERRA, op. cit. p. 53.
101 SERRA, op. cit. p. 54.

102 Ibidem. p. 56.

108 MELLO, 2004. p. 116.
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6.3 O DIREITO INTERNACIONAL COMO NORMATIVIDADE SUI GENERIS OU COMO
DIREITO IMPERFEITO

As objecBes a natureza juridica do Direito Internacional partiram, também, dos
pensadores que atribuiam a ordem internacional o carater de uma normatividade sui generis, ou

0 consideravam um direito imperfeito.

Integra o primeiro desses grupos Felix Somlo (1873-1920), para quem as normas
internacionais ndo ostentam natureza juridica por serem escassas, insuficientemente observadas
e por constituirem expressdo de um poder instavel, constituido mediante concerto das grandes
poténcias. Para este jurista, as normas internacionais nao poderiam ser equiparadas a moral,
porque a moral é autbnoma e abstrata, enquanto as regras internacionais sdo heterdbnomas e
confortam-se com uma justica relativa. O Direito Internacional ostentaria, entdo, uma

normatividade sui generis.

Friedrich Carl von Savigny (1779-1861) integra o grupo de juristas que consideravam o
Direito Internacional um direito imperfeito. Representante da Escola Histdrica do Direito'%,
que exerceu grande influéncia sobre a filosofia do Direito, Savigny reconhecia a existéncia de
uma comunidade internacional, porém afirmava tratar-se de uma comunidade em lenta
gestacdo, cuja consciéncia juridica desenvolvia-se gradualmente. Para o grande romanista, que
defendia a tese de que o Direito era criado “pelas forgas silenciosas do espirito do povo”'%, as

normas internacionais seriam imperfeitas, acarretando inseguranca.

Para Ernst Zitelmann (1852-1923), o Direito Internacional seria um direito imperfeito
em razdo das deficiéncias da norma internacional, as quais elenca: a) pequena extensao de seu
contetido; b) inseguranca de seus preceitos; c) grande quantidade de clausulas restritivas; d)

admiss3o do direito de represalia; €) admissdo da guerra'.

Burckhardt considerava que o direito positivo somente poderia ser estabelecido por uma
autoridade competente, razdo pela qual refutava a positividade do Direito Internacional, que
ndo provém de um legislador. Para Burckhardt, a ordem internacional careceria, ainda, de

coatividade e de unidade sistematica, consistindo, portanto, de num direito imperfeito.

104 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. 5. ed. Lisboa: Fundagido Calouste Gulbenkian, 2014. p. 39.
15 apud KAUFMANN, op. cit. p. 39.
106 CUNHA; PEREIRA, 2000, p. 17; SERRA, 1962. p. 59.
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6.4 A DEFESA DA JURIDICIDADE DO DIREITO INTERNACIONAL

A cada uma das concepces negativistas do Direito Internacional podem ser formuladas

teses opostas, que afirmam a juridicidade da norma internacional.

Nesse contexto, pode-se afirmar que a equiparacdo do Direito Internacional a politica
de forca acaba por desconsiderar a distingédo, ja consagrada no mundo das ciéncias humanas,
entre os planos do ser e do dever-ser, entre a realidade e a normatividade. A regra juridica ndo
é apenas a narracdo de um acontecimento, ou a adverténcia de um efeito cientificamente
presumivel®’. Ela possui contetdo juridico e, como tal, obriga. De resto, a esséncia do Direito,
como observa Serral®, nio pode ser explicada mediante recurso a categorias do mundo da
natureza fisica, a que pertence a forca, mas somente pode sé-lo com recurso as suas proprias

categorias.

N&o se pode perder de perspectiva, quanto a esse ponto, que as dimensdes politicas séo
inerentes a todo o fendmeno juridico, ndo se restringindo ao campo do Direito Internacional.
Essa percepc¢do tende a ficar mais nitida quando se tem a necessaria compreensdo de que 0
Direito ndo representa apenas um conjunto estatico de normas abstratas, devendo ser
compreendido, também, em sua perspectiva dindmica, Como um processo em que 0s sujeitos

interferem em sua aplicacao.

As demais objecOes tradicionalmente dirigidas a natureza juridica da norma
internacional, embora amparadas em distintas orientacdes filosoficas, derivam de uma

concepgdo geral do Direito tal como estruturada nos ordenamentos juridicos Estatais.

O Direito constitui um sistema de regras obrigat6rias. Mas para que isso se verifique,
sustentam os negadores do Direito Internacional, é necessario que emane de uma organizacao
superior, dotada de autoridade sobre seus destinatarios. A inexisténcia de uma organizacao
supraestatal na sociedade internacional, segundo essa linha de raciocinio, acabaria por afastar

o carater juridico do Direito Internacional.

Resta claro que essa linha de raciocinio toma como base a definicdo de Direito

construida no moderno conceito de Estado. Deve-se ter presente, todavia, que o Estado moderno

107 A adverténcia ¢ de:
BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007. p. 61.
108 SERRA, 1962. p. 61.
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constitui uma modalidade historia de organizacao politica, que pode vir a estruturar-se sob outra
forma, deixando eventualmente de apresentar as carateristicas que hoje o identificam. Ao
analisar as qualidades de independéncia e de igualdade como inerentes a propria natureza do
Estado, Brierly®® observa, com muita propriedade, que a atribuicdo dessas caracteristicas é
apenas uma fase num processo historico, ndo havendo razdes para supor que 0 processo de

desenvolvimento tenha terminado.

O Direito interno, salienta Salcedo!*°

, N80 € a Unica manifestacdo possivel do fenémeno
juridico. De fato, erigir o Direito, tal como manifestado no Estado moderno, ao padrdo
necessario e unico do fendmeno juridico constitui erro de método no tocante a investigacdo da
natureza do Direito Internacional*!!. Em realidade, como bem destacam Dinh, Daillier e
Pellet!'?, a prova mais evidente e provavelmente mais convincente da existéncia do Direto
Internacional é fornecida pela observacdo da vida e das relacGes internacionais. O Direito
Internacional existe porque os Estados e, de resto, os demais atores do cenario internacional, 0

reconhecem e o0 invocam constantemente.

A realidade tem demonstrado que as normas internacionais em regra sdo respeitadas e
observadas pelos Estados e organismos internacionais. Conforme Salcedo, o Direito
Internacional oferece um indice elevado de observancia espontanea, maior inclusive do que se
verifica nos ordenamentos juridicos estatais, sendo oportuno destacar que, em casos de
violagOes ao Direito Internacional, os Estados tendem a justificar suas condutas com base em

argumentos juridicos.

Cabe ter presente a adverténcia de Hart''® de que o conceito de norma é tdo
desconcertante quanto o préprio direito, e as defini¢cdes do direito que comecam por identificar
as leis como uma espécie de norma geralmente ndo fazem avancar muito no tocante a nossa

compreensdo do proprio direito.

109 BRIERLY, 1979. p. 50-51.

110 SALCEDO, 1998. p. 21.

111 CUNHA; PEREIRA, 2000. p. 18.

112 DINH; DAILLER; PELLET, 2003. p. 90.

113 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 19.



39

7 O FUNDAMENTO DE OBRIGATORIEDADE DO DIREITO INTERNACIONAL

Analisadas as especificidades do Direito Internacional e assentada a natureza juridica
da ordem internacional, cumpre-nos dirigir a atencdo as teorias que foram desenvolvidas para
explicar o fundamento de obrigatoriedade deste ramo da ciéncia juridica, problema que

constitui, em esséncia, o nucleo do presente estudo.

Durante a longa e acidentada trajetoria de construcao do Direito Internacional, diversas
teorias foram desenvolvidas para explicar o problema relativo a forca obrigatéria de suas
normas juridicas. A questdo ha muito vem ocupando cientistas politicos, internacionalistas e
tedricos do Estado, que, dentro de suas perspectivas peculiares, procuraram justificativas para

a sujeicdo dos Estados soberanos a ordem internacional.

As diversas teorias que buscam explicar o fundamento de obrigatoriedade do Direito
Internacional podem ser divididas em dois grandes grupos, conforme se busque ou ndo no
consentimento dos Estados o carater vinculante das normas internacionais. Assim, de um lado
existem as teorias voluntaristas e, de outro, as teorias objetivistas. A seguir, abordaremos 0s
tracos caracteristicos de cada um desses dois grandes grupos para, em seguida, ingressar nas

teorias que os compdem.

7.1 DOUTRINAS VOLUNTARISTAS

As doutrinas voluntaristas caracterizam-se por buscar a explicacdo para o fundamento

de obrigatoriedade do Direito Internacional na vontade ou consentimento dos Estados.

O voluntarismo constitui uma proje¢do, no campo do Direito Internacional, da
concepgdo hegeliana de Estado. Encontra-se, na doutrina de Hegel (1770-1831), a maxima
afirmacdo da poténcia estatal. Para Hegel'4, o Estado “é a realidade em ato da Ideia moral

objetiva, o espirito como vontade substancial revelada”. Conforme o eminente fildsofo:

O Estado, como realidade em ato da vontade substancial, realidade que esta adquire
na consciéncia particular de si universalizada, é o racional em si e para si: esta unidade
substancial € um fim préprio absoluto, imovel, nele a liberdade obtém o seu valor
supremo, e assim este Gltimo fim possui um direito soberano perante os individuos
que em serem membros do Estado tém o seu mais elevado dever®,

14 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios de filosofia do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 216.
115 Ibidem. p. 217.
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E certo que esta concepcio de Estado ndo deve ser interpretada de maneira estatica,
porém compreendida mediante uma progressiva alterndncia entre tese, antitese e sintese,
processo dialético a partir do qual se revelam as construcGes tedricas baseadas no idealismo
historico de Hegel. Ainda assim, resulta claro que Hegel concebia o Estado como uma entidade
dotada de um valor juridico supremo'!® e intangivel.

A concepcdo hegeliana de Estado representa, de certo modo, o lado oposto do

117

contratualismo™’, que encontrou em Rousseau a sua maxima expressdo. Deste modo, para

Hegel ndo é o homem que cria o Estado, mas o Estado que forma o cidado**®,

N&o é dificil perceber que esta concepcao de Estado conduz a uma visdo absoluta da
soberania, tanto no que diz respeito a sua dimensdo interna quanto externa. Esta maneira de
conceber o Estado adquire particular importancia para o Direito Internacional. Dela resulta, de
um lado, a impossibilidade de se conceber uma ordem juridica superior a organizacao estatal,
e, de outro, a ideia de que o consentimento dos Estados é imprescindivel para a validade das

normas juridicas internacionais.

A corrente voluntarista recolhe de Hegel subsidios para seu desenvolvimento, e suas
diversas vertentes espelham, de um modo ou outro, a concepcdo de Estado como entidade
politica suprema, dotada de soberania absoluta. Preconiza, assim, que uma obrigacdo somente
pode produz efeitos na esfera juridica de um Estado se este houver participado de seu processo
de criagdo ou, ao menos, reconhecido sua validade. Baseia, portanto, o fundamento de
obrigatoriedade do Direito Internacional na vontade dos Estados. A vontade estatal, nesse
contexto, ndo deve ser compreendida em seu sentido psicoldgico estrito, “mas no sentido
autarquico (Wollen), imaginado por sugestdo da vontade individual, a partir dos prédomos da
identidade do Estado com o principe”!?®,

Constituem expressdes desta corrente de pensamento a teoria do direito estadual
externo, a teoria da autolimitacdo dos Estados e a teoria da vontade comum. Vejamos, a segulir,

cada uma delas.

116 KAUFMANN, 2014. p. 41.

117 REALE, Miguel. Teoria do direito e do estado. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 230.

118 Ibidem.

119 BOSON, Gerson de Britto Mello. Direito internacional piiblico: o estado em direito das gentes. 3. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000. p. 84.
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7.1.1 Teoria do direito estadual externo

A manifestacdo mais rigida da doutrina voluntarista é encontrada na teoria do direito

estadual externo?°.

Formulada inicialmente por Hegel, a teoria do direito estadual externo foi desenvolvida

sobretudo na Alemanha por Alberto Zorn e, mais recentemente, por Wenzel'?.,

Partindo de uma concepcao absoluta da soberania e da impossibilidade de submissédo do
Estado a uma autoridade superior nos planos juridico e politico, esta teoria considera o Direito
Internacional um mero prolongamento do ordenamento juridico estatal. A ordem juridica
internacional seria compreendida, assim, como uma projecédo da ordem juridica interna, voltada

para regular as relacGes externas do Estado.

Por esta concepcdo, o Direito Internacional seria uma parte integrante do Direito
Interno, do qual retira sua forca obrigatéria por meio do fenémeno da recepcdo da norma
internacional. As normas internacionais teriam, para esta teoria, “tantos fundamentos de
validade quantos os Estados, isto é, quantos os sistemas legais que contribuiram para

estabelece-las”1??,

Ao conceber o Direito Internacional como um ramo do Direito doméstico, a teoria do
direito estadual externo acaba por negar a existéncia do Direito Internacional como um
ordenamento juridico autbnomo. Por esta teoria, os Estados poderiam, a qualquer momento,
desvincular-se unilateralmente de seus compromissos internacionais mediante alteracdes

legislativas internas, sem que isso pudesse configurar infracdo a ordem internacional.

A teoria do direito estadual externo ndo explica, ainda, por que razéo as obrigacdes
internacionais assumidas pelos Estados sobrevivem a mudancas constitucionais, inclusive as de
carater revolucionario. Deixa sem explicacdo, outrossim, a vinculagdo de novos Estados ao

Direito Internacional comum por ocasifo de seu ingresso na sociedade internacional®?3,

120 Teoria da delegagdo do direito interno (MELLO, 2004, p. 150).
121 SERRA, 1962. p. 75; PEREIRA; QUADROS, 2011. p 59.

122 SERRA, op. cit. p. 75.

123 Ibidem.
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7.1.2 Teoria da autolimitacdo do Estado

Alguns autores pretenderam conferir uma base mais solida ao fundamento de
obrigatoriedade do Direito Internacional, sem, contudo, abandonar o principio da soberania
absoluta. Desse esforco, tomou forma a teoria da autolimitacdo do Estado, que, esbocada por

Ihering (1818-1892), encontra em Georg Jellinek (1851-1911) o seu maior representante.

A teoria da autolimitacdo sustenta que o fundamento do Direito Internacional reside na
vontade do Estado isolado, que, embora soberano, pode obrigar-se a si mesmo!?*. A soberania
estatal, de acordo com esta teoria, impede que o Estado submeta-se a uma vontade alheia, mas
ndo o impede de, ele mesmo, limitar sua vontade, seja em face de seus suditos, seja em face de

outros Estados. Conforme Jellinek:

O Estado, que vive na comunidade juridica internacional, ndo se reconhece vinculado
s0 internamente; reconhece-se também vinculado externamente pelo direito
internacional, sem que por isso se submeta a uma autoridade externa [...]. Também no
que toca ao direito internacional o Estado so fica juridicamente submetido a sua
propria vontade'?,

A influéncia de Hegel faz-se presente também nesta teoria, que nega a hetero-limitacédo
do Estado'?®, admitindo, tdo-somente, auto-limitacdo. E o Estado que estabelece a limitacdo a

sua prépria soberania.

Ao reconhecer a possibilidade de o Estado vincular-se Direito Internacional, a teoria da
autolimitacdo do Estado representa, sem duvida, uma evolucdo comparativamente a teoria do
direito estadual externo. Deixa, entretanto, de solucionar o problema da forca obrigatoria da
norma internacional, pois, segundo sua concepgdo, o Estado poderia desvincular-se de
obrigacOes ja assumidas mediante simples alteracdo de sua vontade. A norma internacional,
assim, deixaria de ser obrigatoria por ato do proprio sujeito obrigado. Essas contradi¢es foram

bem sintetizadas por Verdross:

A explicagdo apresentada pela teoria da autolimitacdo do Estado ndo é, portanto,
muito satisfatoria. Se a regra juridica é apenas o produto de uma vontade livre, no
fundo, ndo é obrigatoria: permanece a disposi¢do dos Estados que a criaram, visto

124 VERDROSS, 2013. p. 8.
125 ypud SERRA, 1962. p. 76.
126 pPEREIRA; QUADROS, 2011. p. 60.
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que, cessando de queré-la obrigatoria, podem ndo a levar em consideragdo. O que a
vontade faz, uma vontade contraria pode desfazer!?’.

A teoria da autolimitacdo do Estado exerceu grande influéncia na Alemanha'?®,

influenciando, também, a doutrina soviética do Direito Internacional, que compreendia o

Direito como uma expressdo de luta de classes'?.

7.1.3 Teoria da vontade coletiva dos Estados

Superando o individualismo das teorias anteriormente analisadas, Heinrich Triepel
(1868-1946) sustenta que a forca vinculativa do Direito Internacional reside na vontade comum

ou coletiva dos Estados.

Inspirado em obra de Binding, Triepel concebe o acordo de vontades como género, do
qual o contrato (Vertrag) e acordo coletivo (Vereinbarung) constituem espécies. Enquanto no
contrato os sujeitos representam interesses divergentes, no acordo coletivo os participantes do
negocio juridico perseguem interesses iguais € comuns. Da reunido de varias vontades com
conteldos idénticos surgiria uma vontade superior, na qual repousa, para Triepel, o fundamento
de obrigatoriedade do Direito Internacional. A caracteristica essencial desta teoria, segundo o
seu fundador, é que, ao contrario do que sucede no contrato, a Vereinbarung ndo depende, de
sua existéncia de um ordenamento juridico, sendo por si s6 capaz de produzir uma ordem

normativa®®.

A teoria da vontade comum dos Estados exerceu alguma influéncia na doutrina soviética
do Direito Internacional, ainda no periodo anterior a Perestroika, servindo de base tedrica para
assegurar a coexisténcia pacifica entre os paises socialistas e capitalistas'®', cujas vontades,
embora apresentando contetdos antagonicos, diferentes, poderiam, entdo, ser dirigidas a um

fim comum.

A teoria da vontade comum ndo oferece uma auténtica solu¢do ao problema do
fundamento do Direito Internacional. A teoria deixa sem explica¢do a razao pela qual um Estado

novo encontra-se submetido as normas de origem consuetudindria surgidas em momento

127 yERDROSS, op. cit. p. 8.

128 VERDROSS, 2013. p. 10.

129 PEREIRA; QUADROS, 2011. p. 62.

130 SERRA, 1962. p. 79.

131 PEREIRA; QUADROS, op. cit. p. 65; MELLO, 2004. p. 149.
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anterior a seu ingresso na sociedade internacional. Nao explica, outrossim, o motivo pelo qual
a norma internacional permanece vigente ap6s mudanca de direcdo da vontade de um dos
Estados signatarios do acordo. De resto, esta teoria nao escapa as obje¢des que sao dirigidas ao
voluntarismo em geral, que se revela incapaz de justificar a for¢a obrigatdria dos principios

gerais de Direito Internacional e do jus cogens.

7.1.4 Teoria dos direitos fundamentais dos Estados

A teoria dos direitos fundamentais dos Estados parte da concepcdo de que os Estados
vivem ainda em estado de natureza, considerada a inexisténcia, na organizagéo internacional,
de uma estrutura com caracteristicas de um superestado. Por conseguinte, pelo simples fato de
existirem, os Estados, a semelhanca dos homens, seriam dotados de certos direitos

fundamentais, inerentes ou naturais. Conforme Douguit:

Os jurisconsultos franceses haviam tentado fundamentar o direito internacional em
uma concep¢do consideravelmente semelhante & concep¢do individualista sobre a
qual se persistia em fundamentar o direito interno. Todos os Estados, diziam, séo
pessoas iguais e soberanas, como todos os homens sdo individuos iguais e autbnomos.
Todos os Estados podem exercer livremente sua atividade soberana interna e
externamente...Entretanto, ainda que o individuo, no exercicio de sua atividade
autdbnoma, deva respeitar a autonomia dos outros, da mesma forma o Estado, no
exercicio de sua soberania independente, deve respeitar a independéncia soberana dos
outros Estados...Cada Estado tem direito fundamentais que pode exercer, mas com a
condigéo de respeitas os direitos fundamentais dos outros Estados**2.

Dessa natureza essencial, decorreriam, segundo a teoria de que ora nos ocupamos, certas
normas primarias, sobre as quais se assentam as demais normas internacionais. As normas
primarias ou essenciais, inerentes a personalidade dos Estados, corresponderiam, basicamente,
ao direito de conservacdo, ao direito a independéncia, ao direito de igualdade, ao direito ao

respeito matuo e ao direito ao comércio internacional*®,

De acordo com Brierly, a doutrina dos direitos fundamentais dos Estados serviu de base
para a deflagracdo da Revolucdo Inglesa, vindo a inspirar, igualmente, os dirigentes da
Revolugcdo Americana. Apesar do importante papel que desempenhou na histdria, esta teoria
recebeu criticas severas dos tedricos do Estado e da ciéncia politica, a ponto de a quase
unanimidade dos estudiosos ndo a considerarem, hoje, uma verdadeira filosofia das relagoes

politicas.

132 gpud VERDROSS, 2013. p. 8-9.
133 BRIERLY, 1979. p. 49.
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A par da incapacidade de dotar o Direito Internacional de uma base firme, a teoria dos

direitos fundamentais dos Estados repousa sobre um ciclo vicioso, como bem advertiu Douguit:

A fim de que uma personalidade qualquer possa ter direitos subjetivos, é preciso que
esteja em relacdo com outras personalidades; é preciso que haja uma sociedade
submetida a um direito objetivo. Se uma personalidade esta isolada, ndo pode ter
direitos. N&o se pode, portanto, explicar o direito objetivo internacional sendo pela
existéncia de direitos subjetivos fundamentais dos Estados, uma vez que esses direitos
somente podem existir se houver uma sociedade dos Estados submissa a um direito
objetivo®3,

Cabe pontuar, como bem observou Mello**®, que a critica quanto a esta teoria n&o
repousa na afirmacdo de que os Estados possam ser titulares de direitos fundamentais. A
objecdo dirige-se ao fato de ela erigir os direitos fundamentais como fundamento estavel para

a obrigatoriedade do Direito Internacional.

7.2 APRECIACAO CRITICA

As objecdes dirigidas a cada uma das teorias expostas deve somar-se um exame critico

das ideias centrais da doutrina voluntarista.

A tendéncia continua de aproximacao dos povos, derivada da natureza social do homem,
projeta-se sobre as estruturas sociais e politicas, acarretando transformacdes nos sistemas
juridicos. A ideia de estabelecimento de uma sociedade internacional, em que os Estados
acham-se vinculados uns aos outros mediante normas de origem consuetudinaria e de carater
imperativo, somente pode ser encarada com seriedade se abandonada a nocdo de soberania
absoluta e ilimitada dos Estados.

Por mais engenhosas e criativas que sejam as construcdes tedricas desenvolvidas pela
doutrina voluntarista, eles partem de um pressuposto comum, o de que a vontade dos Estados
constitui o fundamento de obrigatoriedade do Direito Internacional. Essa concepgdo nada mais
representa do que desdobramento do principio da soberania, encarado sob uma perspectiva
absoluta e indivisivel, cuja ado¢do conduz inevitavelmente a negacdo da normatividade da

ordem internacional. Como bem observa Mazzuoli*®®, ao analisar as bases da doutrina

134 apud VERDROSS, 2013. p. 9.
15 MELLO, 2004. p. 151.
18 MAZZUOLI, 2011. p. 103.
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voluntarista, “admitir a validade desse entendimento seria admitir o desaparecimento do Direito

Internacional pela vontade dos Estados”.

A sociedade internacional caminha na direcdo de atribuir ao Direito Internacional um
fundamento de validade que seja firme o bastante para assegurar a estabilidade de seus
preceitos, e essa evolugdo revela-se incompativel com a concepcao filosofica adotada pela

doutrina voluntarista.

7.3 DOUTRINAS OBJETIVISTAS

A inseguranca juridica resultante do voluntarismo propiciou o surgimento, ja no final
do século XIX, de teorias que atribuem a obrigatoriedade da norma internacional a elementos

externos a vontade dos Estados.

O desenvolvimento das teorias objetivistas € resultado da reacdo de fil6sofos, sociélogos
e internacionalistas contra a concepcao da soberania absoluta do Estado. Para esta corrente de
pensamento, a forca obrigatoria da norma internacional deriva de normas superiores aos do
ordenamento juridico estatal. VVejamos, a seguir, as principais teorias desta maneira de

compreender o Direito Internacional.

7.3.1 Teoria normativista

A superacdo do voluntarismo deu-se inicialmente dentro do quadro do positivismo
juridico, com a Escola de Viena de Direito Publico, que encontra em Hans Kelsen (1881-1973)
seu maior expoente, e com a Escola Italiana de Direito Internacional, cujo representante mais
destacado foi Dionisio Anzilotti (1867-1950)*%'.

Para o positivismo logico de Kelsen, a obrigatoriedade de uma norma juridica ndo
depende da vontade ou do fato que a criou, mas de sua conformidade com uma norma superior.
A ordem normativa, como sistema de normas que regula a conduta dos homens, tem um caréater
dindmico e encontra-se escalonada em degraus, de modo que a validade de uma norma juridica

é determinada pela norma que lhe é imediatamente superior. A norma mais elevada do

137 PEREIRA; QUADROS, 2011. p. 67.
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ordenamento, a norma fundamental (Grundnorm), ndo seria posta por uma autoridade, mas

pressuposta®®, tendo a fungdo de conferir unidade ao sistema juridico. Para Kelsen:

Uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado contetdo, quer dizer,
porque o seu contetido pode ser deduzido pela vida de um raciocinio l6gico do de uma
norma fundamental pressuposta, mas porque é criado por uma forma determinada —
em Gltima analise, por uma forma fixada por uma norma fundamental pressuposta.
Por isso, e somente por isso, pertence ela a ordem juridica cujas normas séo criadas
de conformidade com esta norma fundamental. Por isso todo e qualquer contetido
pode ser Direito. Nao ha qualquer conduta humana que, como tal, por forca do seu
contetido, esteja excluida de ser contetido de uma norma juridica®,

A linha de raciocinio desenvolvida por Kelsen colocou-o diante do delicado problema
relativo a hierarquia entre o ordenamento juridico internacional e os ordenamentos juridicos
estatais. Ao constatar que as alteracdes ocorridas no direito interno, por mais profundas que
sejam, ndo afetam as obrigac¢des internacionais assumidas pelo Estado, o professor de austriaco
passou a reconhecer a primazia do Direito Internacional. Conforme o renomado jurista: “o
fundamento de vigéncia da ordem juridica estadual pode ser encontrado no Direito
Internacional positivo”!*’. O passo seguinte seria determinar qual norma de Direito
Internacional constituiria, de fato, a norma fundamental. Kelsen propds, para esse efeito, que o
principio do pacta sunt servanda ocupasse o lugar a mais elevado no sistema juridico:

Uma das normas juridicas de Direito Internacional geral produzidas por via
consuetudinaria reconhece aos Estados poder para regular as suas relacGes mutuas
através de tratados. Nesta norma consuetudindria criada tém o seu fundamento de
vigéncia as normas juridicas do Direito Internacional criadas por tratados. Esta norma

é usualmente formulada no principio: pacta sunt servanda'4.

Conforme Serral#?, a partir da obra Direito e paz nas relagdes internacionais, Kelsen
passou a considerar a norma pacta sunt servanda como um principio fundamental do Direito
Internacional comum, tomando-o como um preceito juridico positivo. Posteriormente,
reconhecendo que essa construcdo era incapaz de fornecer uma explicacdo coerente para 0
fundamento dos costumes, Kelsen substituiu a norma pacta sunt servanda pela consuetudo est
servanda. Os Estados, assim, seriam juridicamente obrigados a se comportarem como

consuetudinariamente vém se comportando*®, construcdo que encerra verdadeiro circulo

138 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 217.
139 Ibidem. p. 221.

140 Ibidem. p. 239.

141 Ibidem. p. 241.

142 SERRA, 1962. p. 82.

143 CUNHA; PEREIRA, 2000. p. 69.
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vicioso, na medida em que o costuma também é fruto de uma vontade, cuja forca obrigatoria

ficaria, entdo, sem demonstracgéo.

O normativismo de Kelsen exerceu grande influéncia em todos os dominios da ciéncia
juridica. No que se refere especificamente ao Direito Internacional, esta teoria teve 0 mérito de
deslocar a forca obrigatoria da norma internacional a um fato externo a vontade dos Estados e
de demonstrar que o problema do fundamento de obrigatoriedade da norma juridica € comum
a todo o Direito, ndo se restringindo ao ordenamento internacional. A construcdo de Kelsen,
todavia, ndo é capaz de explicar de onde resulta a forca obrigatéria da norma fundamental, seja

ela o pacta sunt servanda seja o consuetudo est servanda.

7.3.2 Teoria socioldgica

A teoria sociolégica foi desenvolvida por Leon Duguit e transportada para o campo do
Direito Internacional por Scelle.

Analisando a transformacdo da norma social para a norma juridica, Duguit sustentava
que o Direito baseia-se nas necessidades sociais, das quais derivam o seu conteldo e a sua
obrigatoriedade'**. A base do Direito seria a solidariedade social entre os homens, que pode ser
mecanica, representando uma similitude de interesses, ou organica, reflexo de uma diviséo de
trabalho.

A esta concepcdo Scelle acrescentou um componente bioldgico. Para Scelle, a
solidariedade social, fundamento do Direito, deriva de uma necessidade bioldgica, pois
ninguém pode comprometé-la sem prejudicar a vida em sociedade e a sua propria vidal*. A
ordem juridica, sob esse ponto de vista, seja interna ou internacional, representaria um
imperativo social, traduzindo uma solidariedade natural. Ao investigar a origem das regras
juridicas, Scelle afirma que elas derivam “do proprio fato social e da conjugacao da ética e do

poder, produtos da solidariedade social”4®,

A abordagem sociologia teve o mérito de conceber o Direito como um sistema aberto,
situando-0 no contexto social. A construcdo, todavia, carece de solidez, parecendo incapaz de

atribuir ao Direito Internacional a seguranca juridica que tanto se faz necesséria.

144 DINH; DAILLER; PELLET, 2003. p. 107.
145 Ibidem. p. 108.
146 4ud DINH; DAILLER; PELLET, op. cit. p. 108.
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7.3.3 Teoria institucional

A crise do positivismo filos6fico, manifestada no final do século XIX, repercutiu-se na
teoria do Direito Internacional, vindo a propiciar o surgimento de doutrinas inspiradas no direito
natural. A retomada do pensamento jusnaturalista fez-se sentir, inicialmente, na teoria
institucional, desenvolvida por Maurice Hauriou e aplicada ao Direito das Gentes

principalmente por Romano.

A teoria da instituicdo encontra-se ancorada na ideia de comunidade internacional, que,
para Romano, é uma instituicdo complexa, uma instituicdo de institui¢cbes, cuja base é
constituida por principios implicitos, que dao lugar a um direito internacional comum sem o
qual ndo seria possivel o direito internacional particular'’. A fonte primaria e originaria do
Direito Internacional é constituida por esses principios fundamentais, que surgem com a propria
existéncia da comunidade internacional. A construgéo do Direito Internacional ndo se mostra

possivel, conforme Romano,

Se ndo se admite uma comunidade correspondente, que seja uma entidade ou corpo
social distinto dos Estados que dela fazem parte, de tal forma que o seu ordenamento
ndo seja simples reunido conceitua dos ordenamentos particulares daquele pelo que

possam ter materialmente de comum?4,

A vontade dos Estados, segundo esta concepcao, estaria submetida ao principio pacta

sunt servanda, que seria derivado da propria estrutura da comunidade internacional.

7.3.4 Teoria jusnaturalista

O movimento de retomada do jusnaturalismo intensificou-se no periodo imediatamente
posterior a Segunda Guerra Mundial, influenciando de maneira decisiva 0 modo de

compreender o Direito Internacional.

147 SERRA, 1962. p. 94.
8 ghud CUNHA; PEREIRA, 2000. p. 78.
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O renascimento do Direito Natural representou uma reacdo as concepgdes voluntaristas
e puramente formalistas do modo de compreender o fendmeno juridicol®. As variantes

modernas do jusnaturalismo foram desenvolvidas por Le Fur e Verdross.

Le Fur insere na no¢do de Direito o critério material da racionalidade. O Direito seria,
entdo, a razdo aplicada a regulamentacdo das relacfes sociais. Para Le Fur, o direito natural
acha-se composto de duas normas de contetdo material: a obrigagdo de respeitar 0s
compromissos livremente assumidos e a obrigacdo de reparar o0 prejuizo injustamente causado.
A estes principios deveria ser acrescentado uma norma de cunho formal, o dever de respeitar a
autoridade. A construcdo teorica de Le Fur conduz a considerar o direito natural um critério
subsidiario do direito positivo, tendo por fungdo preencher lacunas e de interpretar o direito

vigente.

Enquanto Le Fur situava o problema do jusnaturalismo no plano ontoldgico, Verdross
o colocou no plano axioldgico. Inicialmente adepto do positivismo Kelseniano, Verdross
passou a compreender que a norma fundamental ndo apenas como uma fonte positiva, mas
também de como uma regra ética, um valor absoluto e evidente. O direito positivo, assim,
estaria fundado no valor absoluto da justica, ndo obstante a relatividade de sua apreenséo pelo

homem.

Para Verdross, o direito natural ndo representaria outra coisa sendo o conjunto de
principios que resultam da natureza dos grupos humanos. Tais principios, segundo esta
construcdo, refletem-se na consciéncia e no sentimento juridico dos membros do grupo e teriam

seu contetido determinado a partir da sociabilidade natural do homem?®°,

7.3.5 Apreciacdo critica

A doutrina objetivista ofereceu uma grande contribuicdo a ciéncia juridica ao situar o
fundamento de obrigatoriedade da norma internacional num elemento externo a vontade dos
Estados. O surgimento das teorias voluntaristas decorreu de uma necessidade de conferir ao

Direito Internacional uma efetividade superior a verificada no inicio do século XX, periodo em

149 Cabe ter presente a adverténcia de que nem todas as doutrinas que se erguem contra o positivismo juridico se
encaixam sob o rétulo do direito natural. O que caracteriza as doutrinas jusnaturalistas € a inser¢éo, no conceito
de direito, de elemento material, geralmente associado a ideia de justica (SERRA, 1962, p. 92).

150 SERRA, 1962. p. 99.
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que eclodiram as guerras mundiais e no qual a estruturacéo do Direito das Gentes revelou toda
sua fragilidade.

Os fundamentos das teorias objetivistas, entretanto, revelam-se pouco firmes e vagos, o
que acaba por comprometer a finalidade pela qual foram criadas. Assim, enquanto a teoria
normativa opera em um circulo vicioso, sendo incapaz de explicar o fundamento das normas
consuetudinarias, as teorias socioldgica e institucionalista, autoproclamadas representacfes da
realidade social, apresentam deficiéncias no tocante a seus pressupostos, que se mostram
claramente incapazes de propiciar seguranca juridica e estabilidade as relagdes interestatais. A
doutrina jusnaturalista apresenta-se, dentre as teorias objetivistas, como a corrente de
pensamento mais convincente para explicar o fundamento de obrigatoriedade do Direito
Internacional. A insercdo de um elemento valorativo no conceito de Direito e a sua interligacédo
com o conceito de sociedade internacional parecem propiciar ao jusnaturalismo uma certa
maleabilidade na interpretacdo e aplicagdo do Direito Internacional, sem que para isso seja
afastada a normatividade insita a seus preceitos. Na conclusdo deste trabalho, todavia,
apresentaremos uma solucao intermediaria que parece ser mais adequada para justificar a forca

obrigatdria da norma internacional.
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8 CONCLUSAO

Sempre é dificil ponderar interesses antagdnicos. Como ordem normativa que regula
relacBes que se estabelecem entre Estados, o Direito Internacional desempenha a delicada
funcdo de regular soberanias, conceito que tende a assumir proporcoes absolutas e indivisiveis,
especialmente nos momentos em que 0s interesses que propiciam a aproximacao entre 0S povos
deixam de sem alcancados. A soberania, por mais paradoxal que pareca, ndo se mostra
incompativel com a ordem juridica internacional, mas atua como verdadeiro pressuposto de
formacao deste ramo da ciéncia juridica, desde que se Ihe ofereca um sentido relativo, em ordem
a permitir a vinculagdo dos Estados ao Direito Internacional.

Os questionamentos que frequentemente se levantam sobre a natureza juridica da norma
internacional resultam, em grande medida, da falta de solidez em que esta fundamentada a
ordem internacional. Enquanto os sistemas juridicos estatais estruturam-se sobre uma base
firme, ndo suscitando duvidas sobre o carater juridico de seus preceitos, o Direito Internacional
vé-se compelido a constantemente afirmar a juridicidade de suas normas, sendo constrangido,

em etapa posterior, a depender do consentimento dos Estados para a execugdo de seus preceitos.

A procura por uma explicacdo para a forca obrigatoria da norma internacional constitui,
presente esse contexto, uma exigéncia de ordem prética, derivada da necessidade de tornar o
Direito Internacional mais eficaz e de assegurar estabilidade e seguranca juridica a suas normas.
As diversas correntes de pensamento que se formaram sobre o tema apresentam diferencas
guanto a aspectos ideoldgicos, estruturais e funcionais, e a adesdo dos Estados a tal ou qual
doutrina pode revelar-se significativa para os rumos da politica internacional, mormente num

ambiente em que se intensificam 0s processos de integracao regionais.

Considerada a variedade de formas com que pode manifestar-se o Direito Internacional,
nenhuma das teorias apresentadas neste estudo mostra-se inteiramente apropriada para justificar
a forca obrigatéria da norma internacional. A separacdo absoluta entre o voluntarismo e o
objetivismo impde-se oferecer a alternativa de compreender o Direito Internacional
simultaneamente como uma realidade concreta, resultante da vontade dos Estados, e como uma
realidade normativa, capaz de obrigar os Estados a margem de seu consentimento. Essas duas
dimensGes sdo necessarias para a compreensao do Direito Internacional, pois nenhuma delas,

sozinha, é suficiente para justifica-lo de modo coerente.
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