Caderno de Relagies Internacionais. 1SSN 2179-1376. Vol. 13, N°24, 2022 | 132

A ASSIMILACAO DOS “OUTROS” AO DIREITO
INTERNACIONAL PUBLICO NO POS-SEGUNDA
GUERRA MUNDIAL

THE ASSIMIL.ATION OF THE “OTHERS” TO PUBLIC

INTERNATIONAL LAW IN THE POST-SECOND WORLD W.AR
PERIOD

Hugo Luis Pena Ferreira'
UF)

Resumo

No poés-segunda guerra mundial, leituras criticas a respeito da trajetoria do direito
internacional pablico (DIP) passaram a enfatizar a centralidade do “encontro colonial” e
as repercussoes do carater eurocéntrico da disciplina sobre suas principais categorias. O
sistema de tutela da ONU, diferentemente do que havia ocorrido durante o sistema de
mandatos da Liga das Nag¢des, foi acompanhado de processos de aquisi¢do de soberania
formal pelos povos com passado colonial. Embalados por enfoques do terceiro mundo ao
direito internacional (TWAIL), tais paises compuseram o esfor¢o pela reformulacio de
categorias centrais de DIP. A proposta do artigo ¢ caracterizar, com o auxilio de fontes
bibliograficas, aspectos das principais articulagdes terceiro-mundistas para redefinicdo do
DIP no pés-segunda guerra mundial e as reacGes correspondentes. Paises de terceiro
mundo pressionaram pelo reconhecimento da soberania permanente sobre os recursos
naturais e por uma nova ordem econémica internacional. Tais articulagdes contaram com
reaces internas ao DIP, de modo a envolver doutrinas de responsabilidade internacional,
sucessdo de Estados, fontes do direito internacional e direitos adquiridos, que em seu
conjunto buscaram neutralizar as transformag¢des propostas. E contaram, ainda, com
articulacoes fragmentarias, como a emergéncia do direito internacional dos contratos (ou

direito internacional dos investimentos) como campo contraposto ao DIP.
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Abstract

Alfter the second world war, critical approaches to the development of public international law (PIL) began
to emphasize the defining character of the “colonial encounter” and the repercussions of the Eurocentric
origins of the discipline over its main categories. The UN trusteeship System, contrasting with the mandates

! Professor do Curso de Direito da Universidade Federal de Jatai (UFJ). Doutor em Diteito,
Estado e Constituicio pela Universidade de Brasilia (UnB). Mestre em Direito pela
Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Bacharel em Direito pelas Faculdades
Integradas do Oeste de Minas (FADOM)



Caderno de Relagies Internacionais. 1SSN 2179-1376. Vol. 13, N°24, 2022 | 133

system under the 1eague of Nations, was accompanied by the acquisition of formal sovereignty by formerly
colonized peoples. Fostered by third world approaches to international law (TWAIL), the newly
independent countries joined ranks into pushing for reformulating key PIL categories. This essay, which is
based on bibliographical research, aims at depicting aspects of the main third-world efforts for redefining
PIL after the second world war, as well as the corvesponding reactions to these endeavors. Third world
countries adyocated recognition of permanent sovereignty over natural resources and the structuring of a new
international economic order. Such approach was countered by responses which were internal do PIL and
articulated doctrines such as international responsibility, succession of States, sources of international law
and acquired rights, which, taken together, sought to neutralize the intended transformations. There were
also fragmentary responses, such as the emergence of international contract law (or international investment
law) as opposed to PIL.
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INTRODUGAO

Ao se questionar “para que serve a historia do direito
internacional?”, George Rodrigo Bandeira Galindo aponta possibilidades de
resposta segundo trés atitudes do jurista ao olhar para o passado: estdtica,
dindmica e critica. A perspectiva estdtica enfatiza continuidades e “assume que
uma norma ou uma pratica juridica possuem significado fixo estabelecido
por seus usos no passado”, valorizando o estilo de relato histérico sugestivo
de que “sempre foi assim” (2015, p. 341). Na perspectiva dindmica, as
continuidades também sio enfatizadas, porém o percurso historico ¢ lido
como progresso ou evolugao: o que vem depois é tomado como
aprimoramento do que veio antes (2015, p. 342-3). Em comum, tanto a
petspectiva estdtica quanto a dindmica servem “‘para, ainda que de maneiras
diferentes, legitimar argumento, norma ou proposta sobre a organizacao
juridica internacional.” Ja a atitude witica enfatiza as descontinuidades e a
possibilidade de multiplas interpretagdes da histéria do direito internacional,
de modo que “a leitura do passado tende a se tornar bastante diversificada.”
(2015, p. 343) Com base nessa ultima atitude, Galindo responde a questao
proposta:

A histéria do direito internacional serve para indagar ou
mesmo romper com tradi¢oes estabelecidas, auxiliando o
direito  internacional a repensar os seus proprios
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fundamentos; consequentemente, ela permite a construcio
de diferentes alternativas possiveis para a organizacgao juridica
internacional do presente e do futuro ao levar em
consideragdo uma necessaria prestacio de contas devida para
com as geracoes passadas.(GALINDO, 2015, p. 352)

A partir da década de 1960, novas leituras a respeito da
trajetoria do direito internacional publico comecaram a enfatizar a
centralidade do “encontro colonial” para sua configuragdo. Nesse sentido,
emergiram as Third World Approaches to International Law — TWAIL (ver
AFONSO, 2019; OLIVEIRA; ALBUQUERQUE, 2019). As leituras
contrastavam com o relato tradicional de formagao da disciplina, com
énfase em nog¢oes de soberania e igualdade soberana entre os Estados. “Os
autores ligados as TWAIL partem do pressuposto de que a historia do
direito internacional ¢é essencial para o estudo da disciplina ¢ de que a
Europa, com suas politicas colonialistas, a influenciou de maneira
inescapavel.” (GALINDO, 2015, p. 350) Tais autores buscavam
desconstruir os mecanismos juridicos associados a posi¢cdes de
subordina¢iao de povos nao-europeus, reformular o direito internacional a
partir das demandas de pafses de terceiro mundo e superar o
subdesenvolvimento ~ (AFONSO, 2019, p. 104, OLIVEIRA;
ALBUQUERQUE, 2019, p. 506)

Autores contemporaneos como Martti Koskenniemi e
Antony Anghie enfatizam que a relagdo da Europa com as colonias foi
determinante para a formagao do direito internacional e teve repercussoes
para suas categorias centrais, em especial para a forma juridica de soberania.
O relato tradicional a respeito do direito internacional enfatiza a jgualdade
soberana como atributo dos Estados. Porém, Anghie (2004) enfatiza o
encontro colonial na base da formagao desse direito e aponta que a distingao
entre civilizados e nao civilizades foi fundante para a afirmagiao da soberania
dos Estados europeus. E Koskenniemi também rejeita a afirma¢ao de que
a concepcao fundadora do direito internacional em finais do século XIX
tivesse sido a soberania, afirmando, em seu lugar, a noc¢do de consciéneia
europeia coletiva KOSKENNIEMI, 2004, p. 51).

O conceito de soberania ¢ rejeitado como elemento
formativo do direito internacional, nessas visdes, porque outros Estados e
povos, niao pertencentes a familia de nagdes consideradas civilizadas,
estiveram excluidos da abrangéncia dessa categoria. E, portanto, sua
vontade nao gerava direito. No lugar da soberania, a leitura da formacao do
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direito internacional a partir do encontro colonial, como proposta por Anghie,
aponta a ideia de sociedade como base para referida normatividade
(ANGHIE, 2004, p. 35)). Nesse sentido, para os jusinternacionalistas da
porgao final do século XIX, ligados ao Institut de Droit International IDI), era
o pertencimento a sociedade de nagdes civilizadas que gerava o atributo da
soberania. O Estatuto do IDI, em seu primeiro artigo, definia o propdsito
do Instituto como favorecer o progresso do direito internacional, buscando
tornar-se a consciéncia juridica do mundo civilizado (apud KOSKENNIEMI,
2004, p. 41). Segundo Antony Anghie, a doutrina de soberania foi
estabelecida com base em uma “discriminacao cultural e racial” conforme a
qual se distinguiam os cvilizados enropeus e os nao civilizados do restante do mundo
(ANGHIE, 2004, p. 100). Oliveira e Albuquerque expressam o
eurocentrismo embutido na nogao de soberania da seguinte maneira:

Contraposto a no¢io que deriva o direito internacional do
jusnaturalismo e o via como essencialmente universal, a
nogao positivista confina-o o a doutrina da soberania. Por sua
vez, na medida em que a Furopa se sobrepoe
economicamente 2 Asia, surge um direito internacional
essencialmente europeu, onde o status de soberania era pré-
requisito para ser considerado sujeito. Porém, eram os
membros do Congresso de Viena — o ‘Concerto das Grandes
Poténcias Europeias’ — que determinavam quem era
soberano. (OLIVEIRA; ALBUQUERQUIE, 2019, p. 45)

Além disso, na perspectiva dos jusinternacionalistas no
periodo formativo do direito internacional, os Estados europeus se
relacionavam com entes desprovidos de soberania quando lidavam com
outros povos. “O restante do mundo fora da Europa era objeto de partilhas
e disputas coloniais.” (OLIVEIRA; ALBUQUERQUE, 2019, p. 45)
Consequentemente, “o estado soberano pode fazer como desejar em
relagdo a entidade nao soberana, que carece de personalidade juridica para
fazer qualquer oposicao juridica.” (ANGHIE, 2004, p. 34) Essa formatagao
favorecia uma atuagao desimpedida das metrépoles europeias em relagao a
povos subjugados como colénias ou protetorados. Koskenniemi enfatiza
como juristas do periodo retiravam a aplicabilidade do direito internacional
as relagbes entre povos colonizadores e povos colonizados: “as tnicas
obrigacdes de direito internacional devidas pelo colonizador eram em
relagdo a outros colonizadores.” (KOSKENNIEMI, 2004, p. 47). Como
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exemplo, cita Westlake e sua afirmacio de que o direito internacional “deixa
o tratamento dos nativos a consciéncia do Estado ao qual é conferida a
soberania” (apud KOSKENNIEMI, 2004, p. 48).

Nesse sentido, Anghie aponta que os internacionalistas do
periodo “elaboraram uma moldura juridica que justificava a colonizagiao
como meio de realizar a missao civilizadora.” (ANGHIE, 2004, p. 10)
Anghie relaciona essa moldura a uma “dinamica da diferenga”, que
pressupunha a existéncia de dois agrupamentos separados: o da cvilizagio
enropeia, de um lado, e o dos poves bdrbaros, selvagens on incivilizados, de outro.
Era preciso superar o hiato entre estes, conduzi-los a “civilizagao universal
da Europa”, por meio de sua assimilagio ao direito internacional europeu.
(ANGHIE, 2004, p. 37) Koskenniemi, nesse sentido, enfatiza que os juristas
do periodo propunham substituir instituigdbes nativas de povos
considerados retrogrados por instituicdes moldadas segundo o padrio de
instituicoes europeias (KOSKENNIEMI, 2004, p. 130).

A partir de uma postura critica da histéria do direito
internacional, é possivel afirmar que a sua formagao como campo
autbnomo, em finais do século XIX, teve como caracteristica marcante o
projeto assimilador de povos considerados retrogrados a civilizagao
universal europeia. Apos a segunda guerra mundial, o projeto assimilador
passa por uma reformulagdo. No lugar de distingdes baseadas em
civilizados, selvagens e barbaros, ou ainda em avangados e retrégrados, a
nova forma de hierarquizar os povos ¢é pautada na doutrina do
desenvolvimento, tendo, como consequéncia desta, emergido a nocio de
terceiro mundo (ver OLIVEIRA; ALBUQUERQUE, 2019, p. 47-9, 64)

Nesse sentido, o presente artigo busca compreender a
assimilacio do “outros” ao direito internacional, com énfase em
desdobramentos do direito internacional no periodo posterior a segunda
guerra mundial. No entanto, alguns elementos de retomada sio feitos diante
da necessidade de contextualizagio para a discussio proposta. Afinal, as
dinamicas de assimilagao de povos nao europeus se deram de diferentes
formas em periodos distintos do direito internacional: por colonias e
protetorados, num perfodo inicial; por meio do sistema de mandatos, apds
a criagao da Liga das Nagoes em 1919; e por meio do sistema de tutela e a
doutrina do desenvolvimento, apds a segunda guerra mundial e a criacao da
Organizacao das Nagoes Unidas (ONU). Apenas esse ultimo modelo
correspondeu a processos de aquisicao da soberania formal por parte de
povos anteriormente colonizados. Nesse altimo periodo, ha a conformagao
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das TWAIL e as disputas para a redefini¢io do direito internacional, com
papel de destaque para a nogao de soberania e seus desdobramentos.

Aqui é possivel entender o foco e o argumento do artigo: a
tentativa de apropriacao da categoria de soberania pelos Estados recém-
independentes no poés-segunda guerra mundial, sobretudo em termos da
articulagao da “soberania permanente sobre os recursos naturais” e de uma
nova ordem econdmica internacional, contou com contra-articulagdes que
reforcaram as origens particularmente europeias da categoria de soberania,
de modo a, em larga medida, frustrar as pretensoes insurgentes de povos
com soberania formal recém-adquirida nesse periodo. O artigo objetiva
trazer elementos para permitir a compreensio das tensoes subjacentes a
articulagao de categorias do direito internacional no periodo do pds-guerra
e, em especial, para a concepgao da formagao do “direito internacional dos
contratos” como uma reagdao a tentativa de pafses terceiro-mundistas de
articulagdo do direito internacional publico como afirmagao de sua
soberania sobre recursos naturais e de sua igualdade soberana. Acredita-se
que uma tal contribui¢do possa se inserir naquilo que Galindo caracteriza
como uso critico da historia do direito internacional.

Para tanto, a se¢do 1, a seguir, apds retomar alguns
elementos contextuais, enfatiza a formacao do sistema de tutela da ONU,
suas diferencas com praticas anteriores, e suas implicagdes para
transformagoes na composi¢ao das relagdes entre Estados no periodo
posterior a segunda guerra mundial. A se¢ado 2 aborda as articulacGes
terceiro-mundistas por uma nova ordem econémica internacional, bem
como suas contra-articulagoes juridicas. A se¢do 3, por sua vez, enfatiza a
formagao do direito internacional dos contratos como um campo distinto
do (e concorrente com o) direito internacional publico. Por fim, as
consideracOes finais sio apresentadas.

1 SISTEMA DE TUTELA DA ONU E TRANSFORMACOES NA
COMPOSICAO INTERNACIONAL

A ordem internacional do pos-segunda guerra mundial
experimentou a proliferagdo de novos Estados independentes, quer como
decorréncia direta dos movimentos nacionais de libertagdo que
aproveitaram o enfraquecimento das poténcias europeias com a segunda
guerra mundial, quer por meio da operagao do sistema de tutela da ONU.
Neste processo, paises da Africa, da Asia e do Pacifico foram admitidos
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como membros da ONU e consequentemente a comunidade de Estados.
Estes paises passaram a fazer pressao por mudancas no direito internacional
(ver PAHUJA, 2009; RAJAGOPAL, 2003), buscando articular a “nova
ordem econdmica internacional” a partir das ja mencionadas TWAIL.

Anthony Anghie (2004, p. 199) adverte que a aquisi¢do formal
de soberania e igualdade, em decorréncia destes processos, nao se converteu
no poder real que os Estados do terceiro mundo haviam imaginado. Como
se vera, a articulacdo terceiro-mundista do direito internacional, e em
particular da doutrina da soberania, nio resultou no reconhecimento
juridico de sua liberdade de agao em moldes semelhantes aquela desfrutada
pelo mundo anglo-europeu. “As inovagdes e reformas do periodo da ONU
serviram de importantes maneiras para reproduzir e reafirmar as
desigualdades e disparidades de poder que caracterizavam o colonialismo
formal.” (ANGHIE, 2004, p. 199) Em outros termos, o colonialismo
formal cede lugar ao “neo” ou pos-colonialismo, que de modo simplificado
pode ser descrito como a permanéncia das relagdes desiguais e de
exploragio economica dos ex-territorios coloniais, agora amparadas por
novas formas, inclusive juridicas.

O sistema de tutela foi introduzido na Carta da ONU “segundo
o modelo do (e dando continuidade ao) sistema de mandatos vigente ao
tempo da Liga das Nagoes” (CONFORTI, 2005, p. 266; MAZOWER,
2008, p. 63—4, 150) O Pacto da Liga das Nagdes (artigo 22.4) dispunha que
os mandatos seriam estabelecidos em territérios “habitados por povos ainda
nao capazes de se manterem sozinhos nas condi¢des arduas do mundo
moderno.” Com isso, houve uma migracao do modelo do século XIX — em
que o dominio sobre a colonia ou o protetorado era exercido em nome da
propria poténcia metropolitana — para outro — assentado em um
adensamento institucional —, em que tais poténcias passaram a ser
entendidas como “mandatarias” encarregadas da supervisaio de povos
considerados retrégrados, em nome de uma organizacao institucional, e nao
mais a titulo proprio. “O sistema de mandatos, ao adotar o conceito de
tutela, justificava o gerenciamento de povos colonizados apresentando-o
como guiado pela preocupagiao com os interesses nativos e pelo desejo de
promover seu autogoverno, em vez de desejos egoistas da poténcia
colonizadora.” (ANGHIE, 2004, p. 140)

Trés classes de mandatos foram estabelecidas segundo
diferenciagdes culturais e raciais. Mandatos “classe A” correspondiam ao
que anteriormente havia sido o Império Turco, e a povos que os membros
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da Liga das Nagoes consideravam relativamente mais civilizados que os
demais, como Palestina, Iraque, Siria, Libano e Transjordania. Tais
mandatos tinham governo local e eram administrados de modo mais
semelhante ao regime dos protetorados, no contexto anterior do século XIX
e inicio do século XX. Os mandatos “classe B” englobavam os povos
considerados como pertencentes a um estagio de civiliza¢do inferior,
sobretudo da regido central da Africa, e anteriormente subjugados a
Alemanha, como Camardes, Ruanda e o que atualmente corresponde a
Tanzania e Togo. Os mandatos da classe B eram administrados diretamente
pela poténcia mandataria, aos moldes das colonias, no regime anterior. Por
fim, a “classe C” era composta de territorios de pequena extensao e esparsa
populacio, de localizagio remota ou contigua ao territério da poténcia
mandataria. Enquadravam-se nessa categoria a Namibia e as Ilhas do
Pacifico, como Samoa e Nova Guiné. Eram administrados como anexacoes
ao territorio do préprio mandatario, inclusive com aplicagao de suas
proprias leis diretamente aos povos submetidos ao mandato (ANGHIE,
2004, p. 122; HILLIER, 1998, p. 198; KOSKENNIEMI, 2004, p. 171).

A continuidade entre o sistema de mandatos da Liga das
Nagoes e o sistema de tutela da ONU ¢é revelada pela forma como as classes
de tutela foram desenhadas no artigo 77.1 da Carta da ONU.
Primeiramente, passavam a tutela todos os territérios que estavam sob
mandato da Liga das Nagdes. Em segundo lugar, os territérios tomados de
Estados inimigos na segunda guerra. O unico caso de tutela nessa categoria
foi a Somalia, retirada da Italia. Por fim, a terceira categoria era destinada
aos territoérios voluntariamente submetidos ao sistema de tutela pela
metropole. Nenhuma tutela, na pratica, foi estabelecida por esta ultima
modalidade (CONFORTI, 2005, p. 266—7). Ou seja: com exce¢ao da
Somalia, todas as tutelas no ambito da ONU eram antigos mandatos da Liga
das Nagoes.

Em termos procedimentais, houve diferen¢a no modo como as
populacoes sob tutela eram ouvidas. No sistema de mandatos, peticdes
poderiam ser recebidas pela Liga das Nag¢oes, mas apenas por intermédio da
poténcia mandataria. No modelo da ONU, o consentimento do Estado
tutor nao era exigido para que a populacio do territério tutelado fosse
ouvida, inclusive pelo envio de representantes ao Conselho de Tutela da
ONU(KAPLAN; KATZENBACH, 1964, p. 184).

Mas a diferenca mais expressiva esta no fato de que, ao passo
que o unico mandato a tornar-se independente sob o sistema da Liga das
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Nagoes havia sido o Iraque, todos os territorios postos sob o sistema de
tutela da ONU alcangaram a independéncia®. O dltimo foi Palau, em 1994
(CONFORTI, 2005, p. 121). Com isto, o Conselho de Tutela encerrou as
suas atividades (CONFORTT, 2005, p. 267). De 51 membros originarios,
em 1945, 2 ONU passou a contar com 82 em 1959, ¢ 110 em 1963. A maior
parte das admissoes era de novos Estados independentes. O aumento do
numero de membros —mais do que o dobro — provocou a reforma da ONU,
aprovada em 1963 e efetivada em 1965, que alterou inclusive a composi¢ao
nao-permanente do Conselho de Seguranca, expandindo-o ao formato atual
(CONFORTI, 2005, p. 62).

O cenario internacional se transformou com a proliferacao de
Estados. A questio ¢é saber se os paises recém-independentes, ao se
juntarem ao grupo dos subdesenvolvidos, e portanto ao ferceiro mundo, apenas se
habilitaram a participar no projeto do direito internacional originalmente
europeu, ou se foram capazes de manifestar sua vontade soberana para criar
formas juridicas para a articulagao de seus interesses. Neste contexto, o
desenvolvimento econdOmico, descrito em termos de crescimento,
industrializagdo e modernizagdo, tornou-se o objetivo de todo governo
terceiro-mundista (ver AFONSO, 2019; OLIVEIRA; ALBUQUERQUE,
2019; PAHUJA, 2009). Ao passo que no direito internacional anterior a
segunda guerra a distingio fundamental era entre civilizados e ndo
civilizados, neste novo contexto operava-se a distingdo em fungao do grau
de desenvolvimento. Se antes a obsessao dos “barbaros” era entrar na
comunidade de nag¢oes civilizadas, via doutrina do reconhecimento, agora a
dos “subdesenvolvidos” passou a ser tornar-se primeiro mundo. Havia
consenso entre desenvolvidos e subdesenvolvidos de que o
“desenvolvimento” era desejavel. As divergéncias existiam nao nisso, mas
nos meios identificados para ocasionar o desenvolvimento (ANGHIE,
2004, p. 207). E aqui entra a controvérsia juridica.

2 O relato de Mark Mazower, em No enchanted palace, ao costurar as origens da ONU com
certo projeto de estabelecer uma organizacdo internacional nos moldes da commonwealth
britanica — como ventilaram o estadista sul-africano Jan Smuts (que elaborou a redagao
do preambulo da Carta da ONU) e o académico britanico (da area de relagoes
internacionais) Alfred Zimmern — sugere que o anticolonialismo nao foi uma for¢a
motriz nestas origens. Mazower nao focaliza o protagonismo norte-americano nas
negociaces que levaram a formacio da ONU, enfatizando, ao invés, perspectivas
associadas ao imperialismo britanico. (MAZOWER, 2008, p. 152-3).
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Na perspectiva do terceiro mundo, o problema do
subdesenvolvimento estava inextricavelmente ligado ao passado colonial, de
exploragido sistematica pelas metrépoles. Mesmo na era pos-colonial, as
relagoes de exploracao eram vistas como “acolhidas e perpetuadas por um
sistema de direito internacional que continuava a operar apés a conquista
da independéncia pelo terceiro mundo.” (ANGHIE, 2004, p. 208) A
resposta do terceiro mundo foi a tentativa de reformular doutrinas do
direito internacional (AFONSO, 2019; OLIVEIRA; ALBUQUERQUE,
2019; ANGHLIE, 2004; PAHU]JA, 2009; RAJAGOPAL, 2003), sobretudo
pelo uso da Assembleia Geral da ONU, espag¢o em que o terceiro mundo
era maioria.

Na década de 1960, as primeiras movimentag¢oes foram, além
da reforma da ONU de 1963, a formacio do “movimento nio-alinhado”,
em 1961, a aprovacio da resolugao que declarou o principio da soberania
permanente sobre os recursos naturais, em 1962, a formagao da UNCTAD
e da coalizao que ficou conhecida como G77, ambos em 1964 (ANGHIE,
2004, p. 207-11). O esforgo por transformacées sé viria a ficar conhecido
como “nova ordem econémica internacional” na década de 1970
(CASTRO, 2005, p. 137).

A tentativa do terceiro mundo consistiu em utilizar a soberania
(recém-adquirida para muitos dos Estados deste grupo) para reverter os
efeitos do colonialismo sobre a ordem economica existente. Buscou-se
reformar o direito internacional com o objetivo de facilitar as pretensoes
terceiro-mundistas de se libertar de relagoes de exploracao e, assim, alcancar
o que entendiam como desenvolvimento. Como indica Anghie (2004, p.
202), o objetivo era reformar o direito internacional, e nio rejeita-lo
completamente. Buscava-se a reforma de doutrinas identificadas como
perpetuadoras de efeitos das relacSes coloniais. A tentativa de articulagao
da nova ordem econdmica internacional contou, porém, com contra-
articulagbes por parte de pafses desenvolvidos, que contestaram as
inovagdes juridicas pela reafirmacao de doutrinas do direito internacional, e
pela formacdo de novas expertises nas areas de investimentos e contratos
internacionais. Estes desdobramentos sao abordados no tépico a seguir.

2 NOVA ORDEM ECONOMICA INTERNACIONAL,
ARTICULACOES E CONTRA-ARTICULACOES JURIDICAS
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A articulacdo da nova ordem econdmica internacional envolveu
disputa em torno de diversas doutrinas de direito internacional, e deu
origem a novos campos ou expertises juridicas. Muitas das doutrinas
envolvidas no embate entre o terceiro e o primeiro mundos estio
interrelacionadas: soberania permanente sobre os recursos naturais, responsabilidade
internacional, sucessao de Estados, fontes do direito internacional e direitos
adquiridos.

Este embate se deu com foco bastante claro: a articulacio e
contra-articulacao doutrinaria se referia as relacdes entre Estados do
terceiro mundo e corpora¢oes multinacionais ou transnacionais, abrangidos
pela categoria mais ampla de “investidores” estrangeiros. As expertises que
emergiram deste embate foram respostas conservadoras a tentativa de
reforma da cooperagao internacional pelo terceiro mundo. Elas podem ser
agrupadas sob o nome de “direito internacional dos contratos”, embora
também seja comum referir-se a elas como “direito transnacional” ou
“direito internacional dos investimentos estrangeiros.” (ANGHIE, 2004, p.
223-6)

A formulacio da doutrina de soberania permanente sobre
recursos naturais foi inovacio resultante de esforco feito em 1962, na
Assembleia Geral da ONU. Antecedeu, portanto, a afirmacio da nova
ordem economica internacional, que ¢é da década de 1970. Além da
Resolugao 1803 de 1962, a soberania permanente sobre recursos naturais
foi formalizada no artigo 1(2) da Convencao Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, comum a Convenciao Internacional dos Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais, ambas de 1966 (ANGHIE, 2004, p. 217).

Ao positivar a doutrina como um principio de direito
internacional, via resolucao da Assembleia, os Estados de terceiro mundo
esperavam assumir o controle sobre seus proprios recursos, em vista de seus
objetivos de desenvolvimento. Esta movimentagao se deu no contexto em
que os territorios destes pafses estavam vinculados por concessoes de
exploracio de recursos, conferidas a empresas estrangeiras. A doutrina
buscava a nacionalizacio da exploracao de recursos naturais. Na perspectiva
do terceiro mundo, a capacidade “soberana” dos Estados dava-lhes a
legitimidade juridica para revisar as concessoes a companhias estrangeiras,
que no caso dos paises recém-independentes haviam sido feitas sobretudo
na época colonial (ANGHIE, 2004, p. 212-3).

A positivagao do principio poderia ser encarada como sucesso
dos Estados do terceiro mundo, que argumentavam que a nacionaliza¢io
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deveria ser determinada de acordo com as normas nacionais, e nao com
base em international standards, questionando, assim, as regras de
responsabilidade internacional (ANGHIE, 2004, p. 213; PAHUJA, 2009, p.
143,157-9,177). Mas a forma juridica que o afirmava introduzia uma brecha
fundamental. “A resolugao 1803 afirmava que, em caso de expropriagao, os
proprietarios deveriam ser pagos ‘de acordo com o direito internacional™,
resultando na reafirmac¢do do direito tradicional da responsabilidade
internacional de compensagao parametrizada por international standards, e nao
pelo direito local (ANGHIE, 2004, p. 221).

A mesma valvula de escape esteve presente na Carta dos
Direitos e Deveres Economicos dos Estados, resolu¢ao aprovada pela
Assembleia Geral em 1974. A resolucdo afirmava que a compensagao do
investidor expropriado deveria ser resolvida pelo “direito doméstico do
Estado nacionalizante e por seus tribunais”, mas complementava: a nao ser
que outro meio pacifico de solucio de controvérsias fosse acordado
(ANGHIE, 2004, p. 211) O efeito foi abrir as portas a arbitragems, como
forma de excluir a jurisdigdo doméstica do Estado sobre o investidor. O
detalhe, neste caso como em muitos outros, teve o efeito de se mostrar mais
forte do que a regra. A exce¢iao juridicamente assegurada com muita
facilidade se converte em situagao-padrio, expressando com mais
fidedignidade a norma de fato do que aquilo que no papel se pretendeu
como regra ou principio geral. Os efeitos da insercio da arbitragem na
moldura juridica que afirmava a soberania sobre recursos naturais serdo
retomados adiante.

Outra investida do terceiro mundo para revisar e nacionalizar
concessoes consistiu em ataque a doutrina da responsabilidade internacional
(ANGHIE, 2004, p. 210; PAHUJA, 2009, p. 157-9). Suas regras seriam
preexistentes a independéncia da maior parte dos novos Estados, que nao
haviam desempenhado nenhum papel em sua formulagdo, e que portanto
nao os vincularia. Neste argumento, os novos Estados nao sucederiam as
obrigacdes de direito internacional contraidas sob a administraciao colonial,
porque nao haviam “soberanamente assentido” as regras antigas. Em outros
termos, estes HEstados contrapunham a doutrina da soberania a da
responsabilidade internacional.

Contra este aspecto da investida terceiro-mundista, os paises de
primeiro mundo responderam articulando a doutrina das fonfes e da sucessao
de Estados, ambas em conjunto com a doutrina da responsabilidade
internacional.
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No campo da doutrina das fontes do direito internacional, os ex-
Estados metropolitanos argumentavam que a entrada dos novos Estados
no sistema internacional implicava a aceitagdo das regras preexistentes,
incluindo o direito da responsabilidade internacional. Este direito era
formado por regras costumeiras, vinculantes a comunidade de Estados
como um todo.” Entre os costumes, estaria a regra de que a compensagio
por expropriacao de estrangeiros deveria ser regida por zuternational standards,
e nao pelo direito local. A observancia de international minimmum standards no
tratamento da propriedade era também apresentada como questio de
direitos humanos. O efeito desta argumentacdo era apresentar a soberania
como nao sendo plena, uma vontade estatal livre, mas condicionada pelo
direito internacional anterior (PAHUJA, 2009, p. 216-20; ANGHIE, 2004,
p. 210).

Ainda no campo das fontes, o primeiro mundo negava que o
terceiro mundo pudesse alterar o direito internacional pela afirmaciao de
principios em resolu¢des da Assembleia Geral da ONU. Este argumento
enfatizava nao o fato de que o terceiro mundo era a maioria dos Estados, e
que as resolugOes eram a expressao da vontade dessa maioria, mas o aspecto
da auséncia de carater vinculativo (binding character) das resolugoes da
Assembleia, que possuia apenas poderes de recomendar (ANGHIE, 2004, p.
221). A forca vinculante era reservada ao Conselho de Seguranca.

Outro aspecto envolveu a doutrina de sucessdo de Estados. O
primeiro mundo articulou o argumento do direito adguirido, segundo o qual
“os direitos concedidos por um soberano a uma entidade privada tinham
que ser respeitados pelo soberano sucessor.” (ANGHIE, 2004, p. 214) O
novo Estado sucederia a obrigacdo de respeitar direitos adquiridos durante
o petiodo colonial.

Em conjunto, as contrainvestidas do primeiro mundo tinham o
efeito de negar que aquisi¢io formal de soberania pelo terceiro mundo
pudesse mudar as regras do jogo das relagdes econoémicas internacionais,
especificamente no campo dos investimentos. As técnicas juridicas
empregadas para negar a capacidade dos novos Estados de criar um novo
direito internacional por meio do uso de sua condi¢do majoritaria na

3 Note-se que, como apontado na introdugdo a esse artigo, Koskenniemi e Anghie
enfatizam que a nog¢do fundante para o direito internacional publico nio é a
“soberania”, mas “sociedade”. Em especial, o pertencimento a comunidade europeia
de nagbes, de cuja consciéncia juridica emana a normatividade projetada para o restante
do globo. (ANGHIE, 2004; KOSKENNIEMI, 2004)
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Assembleia Geral envolveram, também, a articulagdo de novas expertises, de
modo paralelo aos desdobramentos ja narrados.

3 ACONTRAPOSICAO ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL
DOS CONTRATOS E O DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

A formacao do “direito internacional dos contratos”, “direito
transnacional” ou “direito internacional dos investimentos estrangeiros”,
que em Anghie (2004, p. 223-6) sio apresentados como equivalentes,
envolveu (i) sua distingdo em relacdo ao direito internacional publico, (i) o
foco nas relagdes entre soberanos e investidores; (ili) a negacio da
aplicabilidade do direito local para reger concessoes a firmas estrangeiras e
sua nacionalizagao; e (iv) a elei¢ao da arbitragem como espago privilegiado
de decisio.

Os dois primeiros aspectos consistiam na caracteriza¢ao de que
as relagOes entre znwestidores estrangeiros e soberanos nao era tipica do direito
internacional publico, cujos sujeitos por exceléncia eram os Estados e
extensivamente as organizagoes internacionais. Nem eram abrangidas pelo
direito internacional privado, cujas relagoes se davam entre particulares. A
relagao entre soberano e privado, distinta destas outras, deveria ser regida
por campo proprio: o dos contratos internacionais (ANGHIE, 2004, p. 228).
Nota-se, aqui, o expediente retérico de negacao daquilo que, pelo direito
internacional publico, poderia ser resolvido pela afirmagao de que o Estado
exerce jurisdi¢ao sobre nacionais estrangeiros (e sua propriedade) em seu
territorio, em virtude de sua capacidade soberana. O direito internacional
dos contratos “reenquadra’ esta relagao como se ela fosse estabelecida entre
entes cuja vontade juridica tivesse sgual peso, negando a ascendéncia do
Estado sobre o particular estrangeiro.

Os dois ultimos aspectos também estdo interrelacionados. Ha
um objetivo € um espago decisirio para leva-lo a cabo. O obyjetivo do direito
internacional dos contratos é oferecer garantias ao investidor estrangeiro
contra a vontade estatal: a concessao ¢é regida por padrOes internacionais,
inclusive ao seu término, momento em que a compensagao deve ser
estimada segundo os critérios oferecidos pela nova expertise (ou seja, com
base em international standards), e nao pelo direito local. Este é o aspecto
material. No aspecto processual, correspondente ao espago decisirio caractetistico
do direito internacional dos contratos, o meio para excluir a jurisdicao
estatal é a arbitragern (ANGHIE, 2004, p. 232).
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Um dos expedientes para imunizagao dos investidores frente ao
direito local, no que diz respeito ao direito material, era a inser¢do de
“clausulas de estabilizacao”, frequentemente inseridas nos contratos
internacionais de investimento. “De acordo com estas clausulas,
considerava-se que o Estado, ao contratar, consentiu em suspender o
exercicio usual de suas fungoes publicas, de seus poderes legislativos, no que
tange seus efeitos sobre o contrato; consequentemente, qualquer acordo
entre o Estado e a corporagio somente poderia ser alterado pelo
assentimento mutuo das partes.” (ANGHIE, 2004, p. 234) Trata-se de uma
prote¢ao contra o que se tornou conhecido como regulatory takings.

A insercao das clausulas de arbitragem deve ser compreendida
no contexto em que atores privados, como corpora¢des multinacionais,
tinham destacada importancia economica (ANGHIE, 2004, p. 223). Certas
corporagoes tinham faturamento anual maior que o PIB de paises. Seu
poder econoémico lhe conferia influéncia e poder de barganha. Neste
contexto, os paises de terceiro mundo, pouco intensivos em capital,
competiam pela atracdo de corporagoes multinacionais e do investimento
estrangeiro em geral (ANGHIE, 2004, p. 240). Esta configuracao explica
por que, apesar de esforcos conjuntos por uma nova ordem econdémica
internacional no ambito da Assembleia Geral da ONU, os Estados do
terceiro mundo, individualmente, aceitavam contratos que continham
clausulas arbitrais. Na pratica, tais clausulas negavam a incidéncia de seu
direito material e processual sobre investidores estrangeiros. Como
apontam Oliveira e Albuquerque (2019, p. 57-8), o contexto de globalizagao
econdmica “termina minando a capacidade dos paises do Terceiro Mundo
de conduzirem seus processos politicos e sociais internos”.

As decisoes arbitrais sobre contratos entre novos Estados e
corporagOes  estrangeiras — apresentavam  trés temas  recorrentes.
Primeiramente, a afirmacdo de que estes contratos nao eram regidos pelo
direito doméstico. Segundo, a énfase na aceitagao “soberana” do Estado em
submeter a disputa a arbitragem. Terceiro, a afirmacao de que o direito a ser
empregado pelos arbitros nao era o direito internacional publico, mas uma
expertise apropriada (ANGHIE, 2004, p. 226-31).

Exemplo disto foi o laudo arbitral emitido pelo jurista René-
Jean Dupuy, de 1977, em controvérsia envolvendo a nacionalizagao da
Texaco pela Libia. O governo libio se recusou a participar da arbitragem,
alegando que sua soberania lhe conferia o direito de fazer a expropriacao de
acordo com o direito local. Mas o laudo reafirmou que a concessao havia
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sido feita por contrato que previa clausula arbitral, e que portanto a Libia
havia dispensado sua jurisdi¢io. No mérito, Dupuy afirmou: “o investidor
deve ser protegido de incertezas legislativas, quer dizer, dos riscos de o
direito doméstico do Estado anfitriao ser modificado, ou de qualquer
medida governamental que leve a ab-rogacdo ou rescisio do contrato.”
(apud ANGHIE, 2004, p. 232) No laudo, Dupuy ainda considerou as
resolugoes da Assembleia Geral no tema da soberania permanente sobre
recursos naturais, descartando-as por seu cariter ~meramente
recomendatorio. O direito a reger a concessao era o direito internacional
dos contratos, e nao o direito internacional publico (ANGHIE, 2004, p.
221-2).

A nova expertise do direito internacional dos contratos resultava
na afirmacao, pelo expediente da arbitragem, de personalidade juridica para
que corporagoes multinacionais litigassem contra Estados no plano
internacional (ANGHIE, 2004, p. 236). Na pratica, porém, o direito
internacional dos contratos era aplicavel apenas as relacGes entre
corporagoes e Estados de terceiro mundo, visto que “muitos de seus elementos
cruciais — relacionados ao direito aplicavel e a validade das clausulas de
estabilizacao — eram rejeitados pelos Estados desenvolvidos.” (ANGHIE,
2004, p. 238) Estes preservavam suas relagdes com investidores como
tipicas daquelas entre soberanos e particulares, ou seja, como assunto de
direito nacional. Este é um eco da soberania como qualidade intrinseca ao
mundo anglo-europeu e extrinseca aos “outros”, nas origens do direito
internacional publico, como abordado na introducao.

Na avaliacio de Anghie, o novo direito internacional “dos
contratos” perpetua desigualdades criadas pelo antigo direito internacional
“da conquista”. “E desse modo que o ‘antigo’ direito internacional do
imperialismo, baseado na conquista, liga-se ao ‘novo’ direito internacional
do imperialismo, baseado no contrato.” Neste sentido, em afirmagao
caracteristica das abordagens de TWAIL, avalia que “o passado colonial é
irredimivel no direito internacional.” (ANGHIE, 2004, p. 241)

Depreende-se, portanto, que as tentativas de mobilizagao
doutrinaria para articulagao da nova ordem econémica internacional, ligadas
as TWAIL, resultaram em contra-ataques, a partir dos quais, numa frente, o
direito costumeiro da responsabilidade internacional e dos direitos
adquiridos foram reafirmados e, noutra frente, novas experfises se
desenvolveram para isolar a incidéncia tanto do direito nacional quanto do
internacional das relacdes entre Estados do terceiro mundo e investidores
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estrangeiros. Neste ultimo aspecto, foi possivel notar como os
desdobramentos relacionados a tentativa de reconfiguracio das relagoes
entre “desenvolvidos” e “subdesenvolvidos” resultaram em uma
movimentagao fragmentaria em relagdo ao direito internacional publico: o
“direito internacional dos contratos”, “direito transnacional” ou “direito
internacional dos investimentos estrangeiros”.

Na década de 1980, o projeto de nova ordem econdmica
internacional ruiu: “os interesses dos paises do Sul na reforma da estrutura
da cooperagdo econdmica internacional acabaram caindo em desprestigio
entre os pafses desenvolvidos a partir da Cupula Norte-Sul, realizada em
Cancun, México, em 1981.” (CASTRO, 2005, p. 138) As demandas por
tratamento especial ou diferencial, e nao reciproco, em matéria comercial
perderam espago diante da nova sensibilidade preponderante nas relagoes
econdémicas na década de 1980: o neoliberalismo (ver VAN HORN;
MIROWSKI, 2009).

Em contraste, porém, com a visao de que o projeto de nova
ordem economica internacional fracassou, Balakrishnan Rajagopal (2003, p.
94) aponta que a resisténcia do terceiro mundo teve impacto em institui¢oes
internacionais, resultando em criagio de novos espacos e ainda em
transformagdes de outros, ou seja, em modificagdes da arquitetura
institucional internacional. O argumento de Mark Mazower refor¢a essa
percepgao quanto a descolonizag¢ao no pos-segunda guerra: o inicio da onda
de descolonizagao — que levou a formagao de uma maioria terceiro-
mundista na Assembleia Geral da ONU e a estruturacio da UNCTAD —
nao foi efeito da execugao de um plano originado nas negociagoes da Carta
da ONU, mas uma verdadeira transformagao pratica da organizagao (ver
MAZOWER, 2008, p. 176-183). O protagonismo terceiro-mundista nessa
transformacao institucional parece dificil de contestar. Ao mesmo tempo, a
institucionaliza¢ao das propostas por nova ordem econémica internacional
teve o efeito de “domar” as vertentes mais radicais ao centrar a preocupagao
na “reforma das institui¢des internacionais.” (RAJAGOPAL, 2003, p. 94)
No saldo, as movimentag¢oes por uma “nova ordem” siao apontadas por
Rajagopal como exemplo de modifica¢oes no direito internacional que nao
partiram exclusivamente do centro (Zgp-down), mas se deram na interagao
com resisténcias desde a periferia (2003, p. 45).
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito internacional publico é comumente apresentado
como tendo por categoria basilar a nogao de soberania e como implicagao a
tgualdade soberana entre os Estados. No entanto, o carater elusivo dessa
apresentacao vem a tona quando sdao consideradas as articulagoes de paises
recém-independentes no contexto posterior a segunda guerra mundial, que
buscaram se valer da soberania formal adquirida para reformar o direito
internacional puablico com vistas a configuracio de uma nova ordem
economica internacional. Tais articulagdes contaram com respostas que, em
seu conjunto, buscaram negar as possibilidades de uso da soberania por
paises do terceiro mundo como fonte de normatividade para as relagdes
internacionais.

Nesse processo, ¢ possivel observar os ecos do “encontro
colonial” que marcou a formagao do direito internacional publico no
momento de sua autonomizacio em finais do século XIX: a soberania como
atributo zntrinseco de uma sociedade de Estados europeus, associada a um
patamar de cvilizacao identificado também com a Europa, e condicionada ao
reconhecimento para a aquisicao pelos demais povos. Em relacio a estes
ultimos, “os outros”, a soberania era, portanto, extrinseca. Sua aquisicao
formal estava condicionada a assimilagdo ao sistema europeu de Estados, o
que precisava passar pela negacao das instituicoes locais, em favor da adogio
de padroes institucionais condizentes com a sociabilidade europeia. A partir
dessa chave de leitura, as possibilidades de algo como uma “igualdade
soberana” (como decorréncia da soberania) ficam comprometidas.

Inicialmente com suas relagdes com o mundo europeu
capturadas juridicamente na forma de colonias ou protetorados — e nesse
aspecto considerava-se que o direito internacional publico regia as relagoes
entre metropoles, mas nao entre metropoles e suas colonias ou protetorados
— estes “outros” passaram a ser assimilados ao direito internacional de
matriz europeia sob o formato do sistema de tutelas apds a primeira guerra
mundial, com o estabelecimento da Liga das Nagbes. Como visto, a
estruturacao dos mandatos teve elementos de continuidade em relacio ao
modelo anterior das colonias e protetorados, e foi ainda baseada em
distingdes raciais e culturais, que classificavam povos segundo o grau
percebido de civilizagao na perspectiva dos membros da Liga das Nagoes.
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Ao passo que o sistema de mandatos s6 correspondeu a aquisi¢ao formal
de soberania pelo Iraque no periodo do entreguerras, a situagio foi
drasticamente transformada apds a segunda guerra mundial.

O sistema de tutela, embora em larga medida tivesse sido
uma reconfiguragdo do sistema de mandatos, foi acompanhado pela difusao
de processos de aquisi¢ao da soberania formal que ampliaram a composi¢ao
dos Estados nas relacdes internacionais. Nesse novo contexto, as distingoes
baseadas em contraposi¢des como civilizados versus selvagens e barbaros,
ou ainda em avancados versus retrogrados, perderam lugar para
hierarquizag¢ées de povos baseadas em graus de desenvolvimento. A partir
da identifica¢ao com o subdesenvolvimento, paises recém-independentes e
outros paises de passado colonial passaram a se articular, como bloco de
“terceiro mundo”, por redefinicbes na normatividade juridica e econémica
internacionais, sobretudo a partir da década de 1960. Tais paises buscaram
manifestar sua “vontade soberana” para criar formas juridicas para a
articulagao de seus interesses. Nesse momento, perspectivas criticas do
direito internacional publico, correspondentes as TWAIL, passaram a
enfatizar o carater eurocéntrico da disciplina e seus impactos para as
tentativas de reformulacdo de sua normatividade.

A década de 1960 fervilhou com impulsionamentos terceiro-
mundistas com vistas a transformacdo das relagcdes internacionais e sua
normatividade juridica e em busca daquilo que, na década de 1970, passaria
a ficar conhecido como “nova ordem econémica internacional”. Como
visto, houve a formac¢ao do movimento nao-alinhado, em 1961; a aprovagao
da resolu¢do que afirmou a soberania permanente sobre os recursos
naturais, em 1962; a reforma da ONU, em aprovada em 1963 e concretizada
em 1965; a formacao da UNCTAD e do G77, em 1964; e a aprovacao da
Convencao Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, em
1966, que também reconheceu o direito a soberania permanente sobre os
recursos naturais. Porém, a tentativa de articulacio da nova ordem
economica internacional foi contraposta por paises desenvolvidos, que
contestaram as inovagoes juridicas pela reafirmacao de doutrinas do direito
internacional, e pela formagao de novas expertises nas areas de investimentos
e contratos internacionais.

Ao buscar a positivagio da soberania permanente sobre
recursos naturais, os Estados de terceiro mundo esperavam assumir o
controle sobre seus proprios recursos, em especial por meio da
nacionalizagdo de sua exploragio, em detrimento de investidores
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estrangeiros que houvessem obtido concessoes. No entanto, paises
desenvolvidos promoveram uma reagao que envolveu a doutrina das fontes,
sucessio de Estados, responsabilidade internacional e direitos adquiridos.
De modo articulado entre a doutrina das fontes, da sucessiao de Estado e da
responsabilidade internacional, as ex-metrépoles argumentavam que a
entrada dos novos Estados no sistema internacional implicava a aceitagio
das regras preexistentes, incluindo o direito da responsabilidade
internacional, por sua vez permeado por regras costumeiras que, por tal
carater, seriam vinculantes 2 comunidade de Estados como um todo. Por
esse expediente, negava-se a possibilidade de que o terceiro mundo
utilizasse o direito local para reger as indeniza¢des dos processos de
nacionaliza¢ao de investimentos estrangeiros, que deveriam, em vez disso,
ser regidos por international minimum standards.

Além disso, na intersecdo entre a doutrina das fontes, de
sucessio de Estados e de direitos adquiridos, as ex-metropoles
consideravam, como afirma Anghie, que “os direitos concedidos por um
soberano a uma entidade privada tinham que ser respeitados pelo soberano
sucessor’” (2004, p. 214), de modo que a aquisi¢ao de soberania no processo
de independéncia nao implicava liberdade em relacao as obrigacoes juridicas
constituidas sob o jugo colonial. Ainda no que diz respeito a doutrina das
fontes, o carater recomendatirio e nao vinculante das resolucdes da Assembleia
da ONU, principal espago de articulagao terceiro-mundista a partir de sua
maioria, era destacado por paises de primeiro mundo e seus juristas como
base para nega¢ao da normatividade das pretensoes de transformagao entao
aventadas, como o préprio reconhecimento do direito a soberania
permanente sobre 0s recursos naturais.

Todas essas foram reacSes dos paises de primeiro mundo
internas ao direito internacional publico. Houve, porém, reagdes que
consistiram na negativa da propria aplicabilidade desse direito — bem como
do direito local dos Estados — em favor da existéncia de um novo campo de
normatividade, especificamente aplicavel a relacio entre Estados e
investidores estrangeiros, e que ficou conhecido como “direito internacional
dos contratos”, “direito internacional dos investimentos estrangeiros” ou
“direito transnacional”. Nesse sentido, foram reagoes externas ao direito
internacional, que buscaram conter sua normatividade em vista da
possibilidade de uso da soberania em detrimento das titularidades afirmadas
para investidores estrangeiros. O direito internacional dos contratos passou
a reenquadrar a relacdo entre Estado soberano e investidor como uma
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relagao juridica baseada numa igualdade de vontades, de modo a valorizar
as estipulagOes contratuais e assim afastar a ascendéncia que, no direito
internacional publico, o exercicio da soberania teria sobre o particular
estrangeiro em seu territério. O poderio econdémico de corporagdes
transnacionais e a percebida necessidade de atracio de investimentos
tornaram padrao a celebracao de contratos internacionais com clausulas de
arbitragem que excluiam a incidéncia da legislagao e da jurisdi¢ao local sobre
investimentos estrangeiros.

Os elementos delineados acima sdo sugestivos de certa
frustracdo nas pretensoes terceiro-mundistas de articular sua “vontade
soberana”, a partir da formagdo de uma maioria de Estados recém-
independentes e com passado colonial no pés-segunda guerra mundial, para
redefini¢des no direito internacional publico e configuragdo de uma nova
ordem internacional. Como visto, movimentacdes institucionais relevantes
ocorreram ao longo das décadas de 1960 e 1970 e refletiram a expressividade
de tais articulagoes. No entanto, as rea¢des do primeiro mundo em termos
de articulagdo de doutrinas de direito internacional publico e de afirmacio
de novos espagos de normatividade, como o direito internacional dos
contratos, tiveram o efeito de negar a pretensio terceiro-mundista de livre
exercicio da vontade soberana, sobretudo no campo das nacionalizag¢oes
pretendidas para a exploragio de seus recursos naturais. Referidas
contramovimentagdes, no fundo, acabaram por reforcar as origens
particularmente (anglo)europeias da categoria de soberania e a importancia
do “encontro colonial” para compreensiao dos desdobramentos do direito
internacional publico, em linha com o que apontam estudos de TWAIL.
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