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Resumo

Fazendo uma revisio critica da
teoria cldssica das fontes do Direito
Internacional, esse texto apresenta
um conjunto de argumentos que
explicam porque instrumentais nao
tradicionalmente identificados como
fonte primaria e formal do direito
podem e possuem essa funcio na
pratica. Comprova, enfim, com
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Abstract

Making a critical review of the clas-
sical theory of sources of Interna-
tional Law, this paper presents a set
of arguments that explain why in-
strumental not traditionally identi-
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with logical and empirical argu-
ments, the need to revise the theory
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INTRODUCAO

No direito internacional nao
ha uma regra geral de reco-
nhecimento que permita indi-
vidualizar quais sao suas fon-
tes.

Nada obstante isso, desde
1920, o Estatuto da Corte
Permanente de Justica Inter-
nacional (transformada em
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Corte Internacional de Justica,
em 1945) consolidou uma
pauta para o estudo das fontes
formais do direito internacio-
nal:

Artigo 38

1. A Corte ["cuja funcio ¢
decidir de acordo com o direi-
to internacional as controvér-
sias que lhe forem submeti-
das" — trecho inserido em
1945] aplicara:

a) as convencoes internacio-
nais, quer gerais, quer especi-
ais, que estabelecam regras
expressamente  reconhecidas
pelos Estados litigantes;

b) o costume internacional,
como prova de uma pratica
geral aceita como sendo o
direito;

¢) os principios gerais de direi-
to, reconhecidos pelas nagoes
civilizadas;

d) sob ressalva da disposic¢ao
do Artigo 59, as decisoes judi-
ciarias e a doutrina dos juristas
mais qualificados das diferen-
tes nacdes, como meio auxiliar
para a determinagao das regras
de direito.

2. A presente disposicio nio
prejudicara a faculdade da
Corte de decidir uma questao

ex aequo et bono, se as partes
com isto concordarem.

Desde entio, essa tem sido a
pauta sob a qual os internaci-
onalistas tém escrito suas con-
sideracOes sobre esse tema.
Ocorre, no entanto, que o
direito internacional, como
todo ramo do direito, é dina-
mico. Os renovados interesses
(referimo-nos  notadamente
aos direitos humanos e aos
direitos ambientais), as novas
necessidades da realidade in-
ternacional (fazemos referén-
cia em especial a cooperagao),
a heterogeneidade dos sujeitos
de direito internacional, a par-
tir da segunda metade do sé-
culo XX, modificaram a forma
como esse saber é produzido.

O direito internacional foi construi-
do desde o século XV'II por poucos
Estados e muito similares, o que
Sacilitava que o mesmo fosse molda-
do pelo consenso dos tratados, por
priticas uniformes on por principios
compartilhados. No século XXI,
porém, esta definitivamente
afetado por um multivariado
conjunto de Estados, por Es-
tados extremamente heteroge-
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neos’, e potr um conjunto sig-
nificativo de outros sujeitos de
direito que despertam outras
dinamicas.

O direito internacional foi
inicialmente formado apoian-
do-se especialmente no con-
senso, na negociac¢ao de enti-
dades soberanas estatais. A
presenca do multiculturalismo
(a semelhan¢a do que ocorreu
com o "terceiro estado" de
Sieyes) modificou inexoravel-
mente a dindmica internacio-
nal. Nesse novo contexto, é
natural que o consenso seja
mais lento, seja gradativo e
que se busquem alternativas
para consolidar os passos al-
cancados. De outra forma, a
impossibilidade de consensos
absolutos (realidade esperada
em ambientes heterogéneos)

2 A Organizag¢do das Nagoes Unidas
¢ um exemplo da alteracio dessa
realidade internacional: nascida em
1945 de um grupo de 51 Estados,
atingiu, em 2011, 193 membros.
Grande parte dos Estados que in-
gressaram na sociedade internacional
ou mesmo nas Nagbdes Unidas eram
e continuam a ser muito diferente
dos Estados que conformaram o
direito internacional ou a ONU
inicialmente. A multiplicidade de
ideologias, sistemas politicos e
econ6micos estabeleceu-se.

fez nascer novas alternativas
para a construgao do direito
internacional.

E notéra e significativa a
quantidade de Resolugdes,
Declaracoes e Recomendagoes
que sao produzidas pelas Con-
feréncias Interestatais ou pelos
Organismos Intergoverna-
mentais, especialmente no que
diz respeito aos Direitos Hu-
manos e aos Direitos Ambien-
tais. E essa forma de consoli-
dagao de regras de conduta
internacional sofre resisténcias
consideraveis para ser consi-
derada fonte formal e primaria
do direito internacional.

Nao existe, a priori, obstaculos
normativos ou teoricos que
impecam considerar as resolu-
¢coes, declaracbes ou reco-
menda¢oes como fonte formal
e primaria do direito, existe
sim um obstaculo cultural.
Nesse breve texto, apontamos
consideracbes  multivariadas
que permitem repensar a teo-
ria geral das fontes no direito
internacional, pois temos para
nés que chegou o momento
das bases dessa teoria ser re-
formulada’.

3 Esse texto traduz logicamente
nosso pensamento ctitico sobre o
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1 PARADIGMAS DA TE-
ORIA DAS FONTES

"[...] as fontes do direito inter-
nacional nao sio categorias
estaticas: encontram-se em
constante e dinamica intera-
¢do, nio se exaurindo em clas-
sificagOes tedricas que refle-
tem tao-somente os meios de
manifestacao do direito inter-
nacional prevalecentes em
determinado momento hist6-
rico." (CANCADO TRIN-
DADE, 2002, p. 25).

1.1 O eixo estruturante dos
tratados

O direito internacional viven-
ciado pelas atuais geragoes
(um produto atrelado a um
tempo, a uma cultura circuns-
tancial) foi edificado segundo
uma compreensao dominante:

tema. Mas ¢ importante deixar regis-
trado que as consideracdes aqui
exaradas sdo fruto de pesquisa tedti-
ca ¢ empirica desenvolvida pelo
autor e discutida no seio do Grupo
de Pesquisa CNPq “Regimes e Tute-
las Constitucionais, Ambientais e
Internacionais” que tem como uma
de suas linhas de pesquisa justamen-
te a discussio sobtre a Formacao do
Direito.

advir da alianga de vontades
estatais soberanas.

De fato, o direito internacio-
nal efetivamente desenvolveu-
se a partit de 1648, desde a
paz de Westfalia, utilizando-se
de uma gramatica atrelada a
nocao de territorio (base espa-
cial de assentamento do Esta-
do) e a nocao de dominio ou
senhorio exclusivo e excluden-
te do territorio, ou seja, a no-
¢ao de soberania. Nesse con-
texto fortemente marcado
pelas nogoes de absoluta nio
intervencao nos Estados e até
mesmo de imunidade estatal a
alguma jurisdi¢ao internacio-
nal, o tratado, ancorado na
adesao voluntaria, tornou-se o
instrumento que compatibili-
zava a soberania intocavel
com a necessidade de se cons-
truir as relagoes internacionais
insurgentes.

Em razio disso, o estudo das
fontes do direito internacional
sempre esteve atrelado marca-
damente 2 analise dos tratados
ou convengdoes internacionais
(que apresentam comandos de
conduta internacional expressa
e individualmente aceitas
pelos Estados).

O comando juridico que deve-
ria conformar cada contenda
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internacional, nesse contexto,
deveria advir desse instrumen-
tal. Em cada caso concreto,
deveriam ser considerados
preferencialmente os tratados
que os Estados da causa tives-
sem assinado, ratificado ou
aderido.

1.2 O costume internacional

Desde o inicio, no entanto,
esse raciocinio nao foi absolu-
to, pois sempre se admitiu que
0s costumes internacionais
(que apresentam praticas acei-
tas como direito) eram fonte
legitima do direito internacio-
nal.

Costumes sio comportamen-
tos reiterados ou atitudes tre-
petidas que despertam nos
demais — em funciao de um
exercicio conatural ao homem
de prever a conduta dos de-
mais e agir em consequéncia
(algo que a teoria dos jogos
desenvolveu com  bastante
profundidade) — mais do que
uma intensa expectativa, uma
convic¢ao de que serdo prati-
cas necessatiamente continua-
das, especialmente quando a
reiteracdo ¢ acompanhada da
percepgao de que tal compor-
tamento ou atitude é uma res-

posta a0 que se enxerga como
devido.

Em fun¢do dessas praticas
com esses atributos incitarem
aos demais a “agir em conse-
quéncia”, é natural que se re-
conheca que produzem efeito
juridico, que sdao fonte do di-
reito, pois legitimam juridica-
mente também os comporta-
mentos consequentes.

Uma pratica uniforme, repeti-
da, frequente, duradoura e
alastrada (caracteristica essen-
cial para o costume tornar-se
internacional), acompanhada
da percep¢ao de sua licitude,
torna-se uma convicgao juridi-
ca e adquire a consequente
imperatividade.

Ha, no entanto, uma particula-
ridade. Enquanto um coman-
do juridico aprovado em um
tratado torna-se, de forma
absoluta, obrigatério para to-
dos os que se submeterem ao
mesmo* e muito limitadamen-
te podem atingir a terceiros
(pacta ftertiis nec nocent nec pro-
sunf); um costume adotado

4 A Conven¢io de Viena
sobre o Direito dos Tratados de
1969, nesse ponto, ¢ hialina ao apre-
sentar com bastante rigor as exce-
¢Oes admissiveis ao pacta sunt servan-

da.
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pela maioria torna-se presu-
midamente obrigatério para
todos, mesmo para os que nao
participaram de sua formacao.
Somente o sujeito internacio-
nal que adotar, desde o inicio,
uma objecao tenaz (inequivoca,
persistente, continuada), fur-
tar-se-a a forca expansiva do
costume.

A objecao tenaz pode ser de-
monstrada por protestos ofici-
ais contra o comportamento
dos outros Estados, por afir-
magoes publicas reiteradas de
autoridades, pelas correspon-
déncia diplomaticas, etc. Do
ponto de vista logico, esta
possibilidade nos parece ade-
quada se lembramos do fun-
damento apontado para o
costume tornar-se fonte de
direito: ndo se pode afirmar
que um sujeito que desde o
principio opde-se de maneira
inequivoca a determinada pra-
tica tenha contribuido para a
criagao de expectativas que o
vinculassem.

Nao tem logica, dessa forma,
admitir-se a obje¢do posterior.
Se um sujeito nao se opoOs a
formacao do costume, os de-
mais sujeitos tem sim expecta-
tivas que o vinculam. Existen-
te essa expectativa, nao pode o

sujeito furtar-se de suas obri-
gacOes adotando uma nova
postura.

Apesar dessa consideracao,
um conjunto significativo de
novos opositores pode, apesar
da ilicitude técnica e imediata
de suas condutas, dar ensejo a
derrogaciao de um costume ou
mesmo a0 nascimento de um
novo.

Ha limites materiais para essas
obje¢oes: as relativas ao eixo
estruturante do direito intet-
nacional e as relativas ao que
ja se reconhece como s co-
gens. Moncada, nesse sentido,
cita os seguintes exemplos:
renancia a forca como método
de solugdo das questoes entre
os Estados e a consequente
adocao de métodos diplomati-
cos, politicos e juridicos; inde-
pendéncia e igualdade sobera-
na; vedacio da escravatura, do
racismo e do genocidio
(MONCADA, 1998, p. 283-
284).

De qualquer forma, a consta-
tacio de estarmos diante de
um costume juridico e nao de
uma pratica difusa ainda inci-
piente e desprovida da aludida
imperatividade, passa pela
demonstracio de seus dois
elementos  estruturantes: o
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elemento externo da pratica
generalizada e o elemento
interno da convic¢ao racional
de ser tal pratica algo perten-
cente ao direito, algo mais do
que esperado, mas juridica-
mente necessirio (na expres-
sao latina: gpinio iuris sive necessi-
tatis).

1.2.1 Elemento fenoménico
ou externo do costume

A pratica ¢ um elemento fe-
noménico verificavel por oca-
sido apenas das situagOes ma-
teriais concretas (mesmo que a
pratica nao seja de ac¢do, mas
de abstengao), importa é o que
se faz ou se deixa de fazer no
mundo dos fatos.

Nao se pode confundir a pra-
tica com outras manifestacoes
nao-fenoménicas (no sentido
que apontamos), COMo $A0 as
posi¢oes abstratas, as atuagoes
verbais dos sujeitos internaci-
onais manifestadas em con-
gracamentos ou em organiza-
¢Oes internacionais.  Hsses
posicionamentos ou pronun-
clamentos concorrem para a
formacao ou para a consolida-
¢ao de praticas, ou até mesmo
podem ser invocados como
provas de praticas seguidas

pelos sujeitos que os emitem,
mas nao sao praticas. Como
provas, concorrem diretamen-
te para a demonstragio do
elemento interno e podem
concorrer indiretamente para a
demonstracio do elemento
externo.

Ha documentos, no entanto,
que podem sim constituir
prova direta de praticas. Assim
sao os relatorios governamen-
tais que rotineiramente se
apresentam ao0s Organismos
internacionais sobre determi-
nados temas. Esses relatérios
sao prova cabal de fatos, de
comportamentos. 330, portan-
to, mecanismo televante de
prova da pratica. Da mesma
forma, documentos publicos
internos que instruam o fazer
sao convincentes provas de
praticas, tals como os manuais
militares, os regramentos de
procedimentos  administrati-
vos, as jurisprudéncias nacio-
nais que avaliem praticas go-
vernamentais, etc.

As praticas a que nos referi-
mos sa0 comportamentos ou
atitudes oficiais e publicas de
sujeitos internacionais. Com-
portamentos ou atitudes secre-
tas ou nio admitidas ou de
grupos que nao siao reconhe-
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cidos como sujeitos de direito
internacional nao sdo as prati-
cas a que nos referimos.

Por outro lado, para tornar-se
costume, as praticas tem de
ser suficientemente densas, ou
seja, de alguma forma unifor-
mes, extensas ou representati-
vas, que se repetem em Certo
lapso temporal.

Uniforme ¢ um comportamento
ou uma atitude que se vé bas-
tante similar, nao precisa ha-
ver uma identidade absoluta.
Por sinal, a existéncia de uma
pratica diversificada e até
mesmo contraditéria além de
nao impedir a formacio de
uma pratica internacional po-
de até mesmo reforcar a sua
existéncia, especialmente se os
demais sujeitos internacionais
condenam quem adota a prati-
ca diversificada ou contraditd-
ria ou se o sujeito recalcitrante
se justifica ou se desculpa de
tal comportamento, ou o ado-
ta de maneira nao-oficial jus-
tamente para evitar reprimen-
das. Embate para a pratica
internacional é apenas a prati-
ca absolutamente contraditoria
assumida  oficialmente por
mais de um sujeito internacio-
nal agregada a alegacdo de que

se esta agindo conforme o
direito.

A demonstragao do qualifica-
tivo geral da pratica, cinge-se a
verificacdo de se o conjunto
de sujeitos internacionais que
adotam a pratica torna-a exten-
Sa ou representativa. A extensivi-
dade pode ser verificada pela
ideia da maioria, de um per-
centual preponderante de su-
jeitos que vivam tal pratica. A
representatividade, ~por  outro
lado, é um critério qualitativo
e quantitativo especial. Sob o
angulo da representatividade,
deixa de ser relevante apenas
quantos sujeitos internacionais
vivenciem tal pratica, mas
quais sujeitos a vivenciem, em
determinado contexto. Inte-
ressa constatar a extensividade
em um contexto singular. Ou
seja, no conjunto dos sujeitos
internacionals especialmente  afe-
tades por determinada questao,
qual é a pratica vivenciada pela
maioria do subconjunto.

A referéncia temporal ndo pode
ser compreendida efetivamen-
te como uma questao mera-
mente temporal. O que se
espera da pratica, para que a
enquadremos como uma pra-
tica internacional é que ela
efetivamente esteja madura. O
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tempo ¢é naturalmente o catali-
zadot do amadurecimento.
Ocortre, no entanto, que o ser
humano também amadurece
por outras vias, especialmente
pelas crises. De qualquer for-
ma, como o direito precisa das
provas da uniformidade, da
extensividade ou da represen-
tatividade, algum lapso tempo-
ral provavelmente sera neces-
sario nao s6 para que as prati-
cas se operem, mas até mesmo
para que se possa colher as
provas de sua existéncia.

1.2.2 Elemento racional ou
interno do costume

Embora o Estatuto da corte,
a0 falar do costume internaci-
onal (art. 38, 1, b), utilize-se da
expressao ‘“‘aceita como di-
reito”. O elemento interno
nao pode ser confundido com
a voluntariedade. Nio se trata
de uma ato volitivo, mas de
um ato cognoscitivo, de racio-
nalidade; por isso fala-se de
uma forma generalizada entre
os doutrinadores em gpiniao. A
expressao aceita tem de ser
interpretada como aceitabilidade
racional. Observe-se que nao se
fala em aceita como obrigatiria,
expressio que sefia muito

mais préxima de uma concep-
cao volitiva. Fala-se em aceita
como direito, o que pode muito
bem ser interpretado como
reconhecida  racionalmente  como
pertencente ao direito.

A conviccao racional de uma
pratica ser parte do direito
pode ser demonstrada por
diversos variantes, pois pode-
mos colecionar reconhecimen-
tos expressos (declaragoes
oficiais, correspondéncias
diplomaticas, estudos e docu-
mentos elaborados por comis-
soes de juristas, votagdes de
documentos internacionais...)
ou simples aceitagcdes tacitas
ininterruptas.

Nesse ultimo ponto, a de-
monstracao da pratica e da
convic¢ao confundem-se, pois
¢ razoavel que se presuma que
um sujeito internacional que
age de maneira continuada de
determinado modo, possui a
implicita convicgao juridica
que o faz agir tdo uniforme-
mente.

Uma pratica densa dificilmen-
te ndo estara acompanhada de
uma arraigada convicgao juri-
dica. O que torna razoavel
admitirmos que a prova da
pratica ¢é suficiente. Assim
sendo, a prova da ogpinio inris
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torna-se importante somente
quando a pratica ¢ ambigua.
Por outro lado, os documen-
tos internacionais que com-
pendiam criticas a determina-
dos agentes que agem em des-
conformidade com determi-
nada pratica (seja ela de proi-
bicdo, de obrigacio ou de
permissao), ou que compendi-
am explicagdes pelo descum-
primentos, podem ser instru-
mentais excelentes para se
demonstrar também as con-
vicgoes.

1.3 Os principios gerais de
direito

Desde 1920, no Estatuto da
Corte Permanente de Justica
Internacional, consolidou-se
importante embate para o
molde cultural estritamente
voluntarista, pois elencou-se
aos principios gerais de direito
como fonte formal do direito
internacional’.

5 O Estatuto da Corte Per-
manente de Justica Internacional
nao foi o primeiro ato convencional
que admitiu essa nova fonte. A
Convengio I de Haia para a solugio
pacifica dos conflitos internacionais
de 18/10/1907 reconhecia que o
Tribunal Arbitral podia utilizar-se

Enquanto as convengoes sao
validadas e adquirem vigéncia
por atos de vontade e os cos-
tumes por uma constatacao
fenoménica aliada de explici-
tagoes racionais de reconhe-
cimento, o principios gerais de
direito decorrem de maneira
especial de sua snstitucionaliza-
¢ao no foro interno de uma
conjunto  significativo de sujeitos
internacionais.

A institucionalizacao da-se por
diversas trilhas, seja pela via
dos preceitos normativos na-
cionais, seja pela jurisprudén-

dos principios de direito para inter-
pretar os compromissos arbitrais, os
atos e documentos invocados no
caso (Art. 73). A Convencio XII de
Haia, de 18/10/1907, que ctiava a
Tribunal Internacional de Presas,
embora nio tenha entrado em vigor,
estabelecia a utilizacio dos “princi-
pios gerais de justica”, mas apenas
para suprir as lacunas (art. 7°). O
Estatuto da Corte, no entanto, pela
amplitude de sua competéncia foi
realmente muito mais impactante.
Posteriormente, o Tratado de Roma
de 1957 (que instituiu a Comunidade
Econémica Europeia), no que diz
respeito a responsabilidade extra-
contratual da Comunidade, reconhe-
ceu também que o ressarcimento
deve ser guiado pelos principios
gerais comuns aos direitos dos Esta-
dos membros (art. 215).
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cia dos tribunais nacionais,
seja pelo comportamento so-
cial das comunidades nacio-
nais.

A verificacao do conjunto signifi-
cativo, por sua vez, costuma ser
conduzida nio pela logica da
maioria ou da maioria dos
afetados (como no costume),
mas apenas por outra logica
de representatividade. Tem
prevalecido a orientagdao prati-
ca de verificar a institucionali-
zaCdo em paises representativos
dos  principais sistemas  juridicos:
latino,  germanico,  anglo-
saxOnico, eslavo, chinés, indi-
ano e islamico.

Por outro lado, ha que se
apontar que o direito nao dei-
xa de ser um conjunto de jui-
zos sobre determinados com-
portamentos cuja Convicgao
de obrigatoriedade advém da
valoragdo ética e social que se
lhes did. Os principios gerais
de direito, até mesmo por sua
costumeira formulacio em
maximas, ¢ a fonte mais pro-
xima dessa pesagem valorati-
va. Em razdo disso, é natural
que essa fonte do direito
cumpra a fungdo interpretativa
ou integradora das fontes an-
teriores (convencgoes e costu-
mes).

1.4 As normas imperativas
de direito internacional

Em 1969, outra renovacio se
estabeleceu para o tema das
fontes. A Convencio de Viena
sobre o Direito dos Tratados
apresentou o zus cogens:

Artigo 53 - Tratado em Con-
flito com uma Norma Impera-
tiva de Direito Internacional
Geral (ius cogens). E nulo um
tratado que, no momento de
sua conclusio, conflite com
uma norma imperativa de
Direito Internacional geral.
Para os fins da presente Con-
veng¢ao, uma norma imperati-
va de Direito Internacional
geral ¢ uma norma aceita e
reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados
como um todo, como norma
da qual nenhuma derrogagao ¢
permitida e que s6 pode ser
modificada por norma ulterior
de Direito Internacional geral
da mesma natureza.

Artigo 64 - Superveniéncia de
uma Nova Norma Imperativa
de Direito Internacional Geral
(tus cogens). Se sobrevier uma
nova norma imperativa de
Direito Internacional geral,



46 | Caderndo de Relagbes Internacionais, vol. 5, n° 9, jul-dez. 2014

qualquer tratado existente que
estiver em conflito com essa
norma torna-se nulo e extin-
gue-se.

A aceitagio e o reconhecimen-
to de normas imperativas
também escapam da logica
tradicional de formacao do
direito internacional, a logica
do sus dispositivum. Sobrepoe-
se, inclusive, a essa logica, pois
impede que o consenso adqui-
ra validade (art. 53) ou mesmo
o derroga (art. 64).

2 ALGUMAS REVISOES
CONCEITUAIS NECES-
SARIAS

2.1 Pluralidade?

O direito internacional sempre
contou com uma natureza
peculiar. Enquanto o direito
nacional é moldado por um
complexo sistema que visa a
estaticidade, mesmo que pro-
visoria (quando surge um no-
vo comando dedntico, o ante-
rior ¢ retirado), ¢ a unidade
(ha apenas um comando vi-
gente, igual para todos); o
direito internacional sempre
conviveu com a dinamica con-
jugacio de comandos desi-

guais, impondo-se a regionali-
dade ou mesmo uma natural
diversidade.

No ambito internacional atual,
no entanto, ha varios temas
sob os quais a sociedade in-
ternacional almeja uma regu-
lamentacao universal. HEsse
novo conjunto de temas apre-
senta-se nas atuais resolucdes,
declaracoes e recomendacoes.
E esses instrumentais, traba-
lham vetorialmente em dire-
¢ao da unidade. Por isso tém
uma dinamica diversa dos
instrumentais anteriores.

2.2 Primariedade?

Enquanto o direito nacional é
composto por um conjunto
expressivo de comandos con-
formados com a estrutura
normativa classica da hipétese
e consequéncia; o direito in-
ternacional é naturalmente
composto por um conjunto
expressivo de comandos des-
providos da  consequéncia
juridica negativa tradicional.

A san¢dao negativa tradicional
nao é elemento essencial da
norma internacional. Grande
parte das normas internacio-
nals apresenta a conduta devi-

da (norma primaria), nao posi-
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tivando uma consequéncia
tradicional e negativa pelo
descumprimento (norma se-
cundaria).

A desconstrucao desse mode-
lo unidimensional do que ¢ o
direito efetivou-se na teoria do
direito constitucional com a
admissao da normatividade
aos comandos hoje reconhe-
cidos como normas-principio.

A libertacao cultural dessa
visao (BOBBIO, 2007, p. 1-
21), ndo se operou, no entan-
to, nas esferas tebricas inter-
nacionais. Ha um conjunto de
comandos que fixam condutas
internacionais devidas que nao
apresentam uma sang¢ao tradi-
cional pelo descumprimento,
mas que apresentam meca-
nismos de coacdo indireta, de
encorajamento ou desencora-
jamento tanto eficazes quanto
as sancoes tradicionais. Esses
mecanismos (tals como o que
fixa a obrigacio estatal de
periodicamente  relatar seus
esforcos para deixarem de
descumprir um comando in-
ternacional de conduta), nao
sao meramente politicos.

A auséncia da sancio tradicio-
nal, diante da presenca de
novos mecanismos de cons-
trangimento ou mesmo de

mecanismos promocionais,
permite-nos dizer que o direi-
to internacional nao esta mais
marcado pela primariedade. O
direito internacional desenvol-
veu novos tipos, novas espé-
cies de normas secundarias.

2.3 Novas Centralidades

O direito internacional, no
final do século XX, sofreu
sensfvel mudanca de direcao
a0 concentrar-se em temas
globais, que afetam a humani-
dade como um todo. Os inte-
resses meramente estatais per-
deram a centralidade. As con-
feréncias mundiais que pauta-
ram o fim do século XX sio
exemplo dessa nova centrali-
dade: Meio Ambiente e De-
senvolvimento (Rio de Janei-
ro, 1992), Direitos Humanos
(Viena, 1993), Populagao e
Desenvolvimento (Cairo,
1994), Desenvolvimento Soci-
al (Copenhague, 1995), Mu-
lher (Pequim, 1995), Assenta-
mentos Humanos — Habitat 11
(Istambul, 1996), Jurisdicao
Penal Internacional Perma-
nente (Roma, 1998). A priori-
dade da razao humanitaria (o
ethos desse novo tempo) sobre
o prisma estado-céntrico deve
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conduzir nossos olhares para
esse novo direito internacional
em construcao.

2.4 Competéncia Normativa
das OIG’s

“l...] a regra costumeira de
identificacdo das fontes ja
legislacao
internacional [..] enquanto a
ordem  internacional  era
servida por um sistema de
hierarquia, como na Europa
ocidental durante a Idade
Média, oS concilios
ecuménicos eram uma fonte
legislativa internacional, como
por exemplo o Concilio de
Clermont Ferrand que
generalizou a todos os reinos
cristios algumas limitacOes
impostas ao direito de guerra,
como a Trégua de Deus e a
Paz de Deus, sob o
pontificado de Urbano II no
século XII.

A mutacio da  ordem
internacional acentuada pelas
guerras da Reforma, e o
sistema de paridade ou
igualdade soberana que lhe
velo corresponder ¢é que
sacrificaram  a  legislacao
internacional aos  tratados.
Mas actualmente o

conteve

desenvolvimento da
cooperagao organica impele
de novo a  sociedade
internacional para uma ordem
servida por um sistema de
relativa hierarquia centrado
pelo menos aparentemente,
em OIG.” (MONCADA,
1998, p. 351)

As organizagdes intergover-
namentais (OIG’s) nasceram
da unido até mesmo adminis-
trativa dos Estados para geri-
rem assuntos de interesse co-
mum (livre circulagio e co-
mércio em rios internacionais,
comunicacio internacional
etc.) e, por essa origem, estive-
ram naturalmente atreladas a
um determinismo estatal.

A evolugao das organizacoes
internacionais modificou, no
entanto, essa realidade. As
organizagdes interestatais nao
padecem mais do absoluto
determinismo estatal, nio fi-
cam mais subordinadas com-
pletamente a soberania dos
seus membros, do grupo que a
compde. Uma vez nascidas,
ganham vida e vontade pro-
prias, adquirem certa autono-
mia de seus fundadores.

Libertas e reconhecidas como
sujeitos autonomos de direito
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internacional, as organizagoes
internacionais alcancaram um
protagonismo diante do direi-
to internacional. E no seio de
expressivas organizagoes in-
ternacionais  (ONU, OIT,
UNESCO, OMS, OEA etc.)
que vemos o direito internaci-
onal ser desenvolvido.

As OIG's, de acordo com os
seus tratados constitutivos,
soem ter competéncia norma-
tiva convencional e contratual,
pois podem celebrar tratados
com Estados ou outras OIG's
(o que fora reconhecido pela
Convencao de Viena de 1980),
assim como podem celebrar
contratos com agentes nacio-
nais e internacionais que lhes
prestem servicos. Mas essa
questao nao afeta a teoria das
fontes.

A questao que nos preocupa é
a de saber se as OIG's tem
competéncia normativa que
possa ser exercida fora dos
paradigmas tradicionais, atra-
vés de atos unilaterais (embora
de origem coletiva).

Os atos normativos unilaterais
das OIG's costumam ser clas-
sificados em duas espécies:
com proje¢ao interna (para a
propria organizagao e para os

seus membros) e com proje-
ca0 externa.

2.4.1 Competéncias Norma-
tivas de Projegao Interna

A autoridade da competéncia
normativa de projecao interna
advém, em principio, do trata-
do instituinte da propria orga-
nizagao. Dizemos em principio,
porque ja se reconhece que as
organizagdoes  internacionais
tém uma vida dinamica, e que
muitas das funcdes atuais de
diversas organizacbes advem
dessa vida e nao propriamente
do tratado instituinte. Mesmo
para os juristas atrelados a
visdo positivista extremada, ha
diversas competéncias atuais
que advém da interpretacio
amplificada do tratado insti-
tuinte. De maneira explicita ou
implicita, portanto, toda OIG
recebe os poderes necessarios
para atingir os objetivos que
justificaram sua criagdo, para
garantir a continuidade do seu
funcionamento, adaptando-se
as mutaveis circunstancias e
situacdes internacionais.

No seu funcionamento, é na-
tural que a OIG tome decisoes
normativas de carater adminis-
trativo-constitutivo  (nomea-
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¢bes, criacdo de orgaos) e de
carater administrativo-
funcional (regulamentos dos
seus Orgaos, estatutos de seus
funcionarios), ambas vinculan-
tes e ambas rotineiramente
veiculadas por resolugoes.

Ha que se diferenciar, no en-
tanto, os atos de carater not-
mativo interno de efeito qua-
se-legislativo e dos atos de
carater normativo interno de
efeito propriamente legislati-
vo. Queremos nos referir, ao
utilizarmos a expressio efeito
legislativo, ao fato de que al-
guns comandos de conduta
sao obrigatérios para todos,
mesmo que construidos por
apenas alguns, mesmo que
rejeitados expressamente por
alguns. Ao seu lado, por efeito
quase-legislativo, queremos
nos referir a situagao daqueles
comandos construidos pela
maioria, vinculantes para to-
dos, exceto para aqueles que
se utilizaram de algum proce-
dimento permitido de recusa’.

¢ Segundo o estatuto da Organiza-
¢do Internacional da Aviagdo
Civil, o Conselho pode definir, pelo
quérum de 2/3, ditetivas a bem da
seguranga nos voos (art. 54). Essas
diretivas, desde que nio contestadas
pela maioria em 3 meses (art. 90),

Os atos unilaterais normativos
quase-legislativos projetam
efeitos condicionados a con-
sensualidade. Razao pela qual
nao parecem contradizer a
teoria classica das fontes. Di-
versa € a realidade dos atos
unilaterais normativos legisla-
tivos, pois ultrapassam a l6gica
do consenso, embora seja
possivel, pela via indireta, di-
zer que dependem do consen-
so instituinte.

tornam-se vinculantes para todos.
Mas, qualquer Estado pode deixar
consignado que nao aceita a diretiva
e dela se furtar licitamente (art. 38).
O estatuto da Organizagio Mun-
dial da Saude permite também
regulacGes, aprovadas pela maioria
simples, na assembleia geral, para o
combate de doengas (art. 60). Tot-
nam-se essas regulacdes vinculantes
para todos, ap6s petriodo fixado no
momento de sua aprovagdo (art. 22).
Ilesos a regulacdo, podem ficar os
Estados que comunicarem oficial-
mente 2 OMS suas discordancias e
reservas, no mesmo prazo. O estatu-
to da Organizagdo Mundial da
Meteorologia, da mesma forma. O
congresso pode tomar decisdes
acerca do método de previsio de
tempo vinculantes para todos os
membros (art. 9), mas os Estados
podem furtar-se da imperatividade
se prevenirem a OIG que nio pos-
suem as condicoes necessitrias para
seguir a0 método.
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Nessa seara legislativa autori-
zada pelo documento insti-
tuinte encontramos alguns
exemplos: as decisdes do Con-
selho de Seguranca da ONU
(art. 25 da Carta das Nagoes
Unidas de 1945); as decisoes
unanimes do Conselho da
Liga dos Estados Arabes (art.
7° da Carta da Liga Arabe de
1945); algumas das decisGes
tomadas pelo ()rgﬁo de Con-
sulta do Sistema Interamerica-
no de Paz da Organiza¢ao dos
Estados Americanos (arts. 8° ¢
20 do Tratado Interamericano
de Assistéencia Reciproca de
1947); algumas decisdes do
Comité de Ministros do Bene-
lux (art. 19, alinea “a” do Tra-
tado constitutivo da Unido
Econémica Benelux de 19706);
as decisdes do Conselho In-
ternacional da Organizacdo
Internacional do Café (art. 14,
3 do Acordo Internacional do
Café de 2007).

2.4.1 Competéncias Norma-
tivas de Projecao Externa

Nas suas relacoes externas,
com outras organizagdes ou
Estados nao-membros ou
mesmo com toda a sociedade
internacional, algumas OIG’s

costumam, por atos unilate-
rais, estabelecer amplos co-
mandos de conduta. Sio esses
atos unilaterais que interessam
mais ao presente texto.

As organizagdes internacionais
assumiram hodiernamente
proposito semelhante ao das
conferéncias interestatais sut-
gidas no século XIX em terras
europeias (Congresso de Vie-
na de 1815) e americanas
(Conferéncia do Panama de
1826). As conferéncias interes-
tatais tornaram-se o foro para
a fixacao de comandos norma-
tivos em temas de interesse
comum de diversos Estados;
as organizagoes internacionais,
pelos seus 6rgaos internos ou
pelas conferéncias internacio-
nais que patrocinam, torna-
ram-se o foro para a fixacao
de comandos normativos em
temas de interesse estatais,
globais e humanitarios.

H4a certo reconhecimento
compartilhado de maneira
quase universal entre os inter-
nacionalistas sobre o impacto
que as organizagoes internaci-
onais produzem na dinamica
das relacoes internacionais e,
consequentemente, na orde-
nagao juridica dessas relagoes.
Esse reconhecimento cede, no
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entanto, a um conjunto varia-
do de opinides quando ingres-
samos na analise mais profun-
da do valor juridico de suas
producdes normativas: resolu-
¢oes, declaracbes e recomen-
dacoes.

Em 1974, a Assembleia Geral
da ONU reconheceu que o
desenvolvimento do direito
internacional pode refletir-se,
entre outros meios, pelas de-
claracbes e resolucdes da
mesma e que, em consequén-
cia, a Corte Internacional de
Justica assim deveria levar em
conta essas manifestacdes’.
Nesse trabalho, analisaremos
o desenvolvimento dessa per-
cepgao.

3 EFEITOS DAS RESO-

LUCOES, DECLARA-
COES E RECOMENDA-
COES

3.1 Relagdo das Resolugoes,
Declaragées e Recomenda-
¢oes com as fontes tradici-
onais

As resolucoes, declaracoes e
recomendagdes possuem uma
virtualidade nomogenética,
tem a capacidade de intervir

7 Cf Res. AG 3232 (XXIX) de
12/11/1974.

no processo de formagao das
fontes tradicionais do direito
internacional.

3.1.1 Relagdao com os Trata-
dos

E certo que ha resolugdes que
apenas reforcaram  politica-
mente a elaboracio de trata-
dos, servindo de estimulo pré-
vio externo® ou que reforcam
a legitimidade de tratados
constituidos’.

Mas ha Resolucoes, Declara-
¢oes ¢ Recomendacoes estri-
tamente ligadas a formacao de
acordos internacionais.
Diversas OIG’s tem essa mis-
sdo institucional. A Assem-
bleia Geral da ONU, por
exemplo, tem como missio
incentivar o desenvolvimento
progressivo do direito interna-
cional e a sua codificacdo (art.
13, 1, a). O Conselho Econé-

8 Cf. Res. AG 1911(XVIII) de
27/11/1963 felicitando a iniciativa
do Tratado de Proscricio de armas
nucleares na América Latina e o
Caribe (Tratado de Tlatelolco) que
veio a  se concretizar  em
14/02/1967.

 Cf. Res. AG 2286(XXII) de
5/12/1967 acolhendo o Tratado de

Tlatelolco com satisfacio.
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mico e Social da ONU pode
formular, em assuntos de sua
competéncia, projetos de con-
vengao (art. 62, 3). A Organi-
zacdo Mundial da Saude
(OMS) e a Organizacao Inter-
nacional no Trabalho (OIT)
tém competéncia para adotar
convencoes internacionais
dentro de sua competéncia
(art. 19 do Estatuto fundacio-
nal de ambas).

No ambito da ONU, ¢ signifi-
cativa a atuacio da Comissao
de Direito Internacional®, que
tendo seu trabalho aprovado
em resolucoes da Assembleia
Geral, interveio em diversas
ocasies na preparacio de
tratados internacionais, elabo-
rando o texto base (draft) de
tratados que vieram a ser
aprovados em conferéncias
diplomaticas'.

10°A Comissao de Direito Internaci-
onal da ONU ¢ formada de publicis-
tas altamente qualificados (o que traz
indiretamente a doutrina para o seu
trabalho) e, a0 mesmo tempo, repre-
sentam um corpo quase-diplomatico
(o que traz indiretamente a opiniao e
o consentimento estatal para o seu
trabalho).

1A lista dessa atuacdo ¢é bastante
significativa: 1) Convencio sobre o
Mar Territorial e a Zona Contigua
de 1958; 2) Convencio sobre o Alto

De outro lado, hi diversos
tratados internacionais que
foram elaborados no seio dos
o6rgios da ONU e, por meio
de resolugoes, adotados dire-

Mar de 1958; 3) Convencio sobre a
Pesca e Conservacio dos Recursos
Vivos no Alto Mar de 1958; 4) Con-
vencio sobre a Plataforma Conti-
nental de 1958; 5) Convenc¢io para
reduzir os casos de apatridia de 1961
(projeto da Comissao de Direito
Internacional); 6) Convengdo sobre
as Relagoes Diplomaticas de 1961; 7)
Convencdo sobre as Relagoes Con-
sulares de 1963; 8) Convengio sobre
o Direito dos Tratados de 1969; 9)
Convengao de Viena sobre a repre-
sentacio dos Estados em suas rela-
¢oes com as Organizagdes Interna-
cionais de carater universal de 1975;
10) Convencio de Viena sobre a
sucessdo dos Estados em relacdo aos
tratados, de 1978; 11) Convencgio de
Viena sobre a Sucessio de Estados
em matéria de bens, arquivos e divi-
das de Estado, de 1983; 12) Con-
venc¢io sobre o Direito dos Tratados
entre Estados e Organizagbes Inter-
nacionais de 1986. (E possivel con-
sultar o material preparatério de
algumas dessas convengdes nos
links:

http:/ /untreaty.un.org/cod/diploma
ticconferences/index.html e
http://www.un.org/law/ilc/index.h
tm).
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tamente pela organizagio
em Assembleia Geral',

Por fim, ha resolucdes, decla-
ragoes ou recomendacdes que
interpretam ou desenvolvem
os tratados, como fez a Res.
AG/ONU 1514 (XV) de
14/12/1970 ao afirmar que a
sujeicdo dos povos contraria
os termos da Carta das Na-
¢oes Unidas. Certas resolucoes
podem inclusive ser conside-
radas interpretagoes auténticas
de tratados instituintes
(CANCADO TRINDADE,
2002, p. 122).

3.1.2 Relagdo com os Cos-
tumes

E natural que os costumes
internacionais ~ previamente
consolidados sejam reduzi-
dos a escrito em normativas
internacionais, sejam elas reso-
lucdes, declaracoes, recomen-

12 Em nossa pesquisa, pudemos
identificar 59 convencdes internaci-
onais — no petiodo 1945\2013 — que
foram diretamente adotadas pela
Assembleia Geral da ONU, sendo
que a maioria das resolugbes que
formalizaram a adogao dispensaram
a assinatura e colocaram diretamente
aos Estados a possibilidade de ratifi-
cacao.

dacbes ou mesmo tratados
internacionais. HEssa ocorrén-
cia nao altera ao proprio cos-
tume, embora tenha a vanta-
gem de provar sua existén-
cia, de os oficializar, de os
proteger contra eventual ero-
sao derivada da natural muta-
¢do da realidade internacional.
Nio ha de se confundir, no
entanto, o comando estabele-
cido em eventual tratado de-
corrente de um costume com
o préprio comando costumei-
ro, pois permanecem, apesar
de coligados, independentes.
Mesmo que o comando con-
vencional venha a perder a
validade ou a vigéncia, o co-
mando costumeiro pode per-
manecer inalterado, como
bem estabeleceu o artigo 43 da
Convenc¢ao de Viena sobre o
Direito dos Tratados de 1969.
Embora o costume, definido
pelo Estatuto da Corte Inter-
nacional de Justica como
"uma pratica geral aceita como
sendo o direito", seja rotinei-
ramente identificado  pelos
doutrinadores por dois ele-
mentos: um objetivo (pratica
internacional) e outro subjeti-
vo (opinio iuris sive necessitatis:
convicgao de que tal pratica é
necessaria); o caminho da veri-
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ficagao ou da comprovagao de
sua existéncia concreta sempre
foi variado. Para alguns, basta
demonstrar o elemento objeti-
vo (posicionamento de Kelsen
e Guggenheim, especialmente
necessario para se desvincular
o costume das fontes conven-
cionais e do estrito consensua-
lismo); para outros, a demons-
tracao da convicgdo dispensa a
prova da existéncia da pratica
(posicionamento  de  Bin
Cheng, especialmente necessa-
rio para se admitir o nasci-
mento de costumes imediatos
— como se deu com as resolu-
¢oes da AG da ONU
1721(XVI) de 20/12/1961 e
1962 (XVIII) de 13/12/1963).
Ou seja, em termos pragmati-
cos, a pratica demonstrada
pode vir acompanhada da
presunc¢dao da convicgao, ou a
convic¢ao demonstrada pode
vir acompanhada da presun-
¢ao da pratica consolidada (no
tempo ou imediatamente).

A redugao por escrito de cos-
tumes internacionais em for-
magao, no entanto, possul
outras virtualidades. Diante de
um costume em formagao que
possua uma pratica anterior
consistente, mas uma con-
vicgdo ainda insegura, a

reducdo a escrito do mesmo
pode significar o dltimo pas-
so para a consolidagao, para
a cristalizagdo do costume,
sobretudo se a reducdo por
escrito se der em documentos
normativos (vinculantes ou
nao) com ampla participagao
de sujeitos internacionais. O
documento normativo, tal
como um catalisador de uma
reagao quimica, faz com que o
costume venha a lume. Diante
de um costume em formagao
que possua uma pratica ante-
rior ainda incipiente, o do-
cumento normativo, consoli-
dando a convic¢ao, tem ape-
nas uma agao aceleradora. A
manifestacao escrita sobre a
pratica nao consolida o cos-
tume, mas certamente provoca
a que ele venha se estabelecer
mais brevemente.

Realidade diversa é a de um
comando de conduta con-
vencional venha a se tornar
um novo costume. Os co-
mandos convencionais estabe-
lecem praticas obrigatérias
para os sujeitos que integram a
convencao. Ocorre que a pra-
tica desses sujeitos pode ser
seguida também pelos sujeitos
nao integrantes da convengao.
Ou seja, a convengiao pode
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exercer uma agao propulso-
ra, inspiradora de um novo
costume. O alastramento da
pratica em outros sujeitos,
acompanhada da prévia con-
vicgao, pode fazer nascer um
novo costume, estendendo, na
pratica o ambito particular da
convencio. E o que efetiva-
mente reconhece a Convencao
de Viena sobre o Direito dos
Tratados: uma norma enunci-
ada em um tratado pode se
tornar obrigatoria para Es-
tados nao integrantes do
mesmo se reconhecida como
norma consuetudinaria (art.
38).

Nesse sentido, CANCADO
TRINDADE aponta racioci-
nio interessante: uma conven-
¢ao internacional assinada,
mas que nao tenha entrado em
vigor pela insuficiéncia de
ratificagdes, pode contribuir
para a formacio de um cos-
tume (2002, p. 46-47). Ampli-
amos: pode contribuir tam-
bém para a demonstracio da
convicgao, pois até que se
demonstre em contrario, pela
assinatura  manifestou-se  a
conviccao, a falta de ratifica-
¢do (sem nada que se prove o
contrario) pode decorrer de

dificuldades técnicas e nio da
mudanca da convic¢ao.

Se um tratado nio vigente
(ndo obrigatério), ratificado
ou ndo, pode ser mecanismo
de formacao ou mecanismo de
prova do costume; por que
uma tresolucido, declaracio ou
recomendacio de uma confe-
réncia governamental ou de
uma organizagao internacional
nao poderia?

CANCADO  TRINDADE,
colocando em suas palavras a
pertinente adverténcia exarada
em 1937 por Kopelmanas,
indica:

"embora no passado se acredi-
tasse que tao-somente 0Os Of-
gios estatais contribufam para
a formacdo do costume por
sua pratica internacional, che-
garia a época em que a atuagao
de 6rgaos internacionais (e. g.,
de organiza¢bes internacio-
nais) também devesse ser le-
vada em conta" (2002, p. 64-
65).

Mais adiante, CANCADO
TRINDADE indica com pre-
cisao:

"Se apreciarmos certas resolu-
¢Oes de um organismo intet-
nacional sobre determinado
tema, como intimamente vin-
culadas entre si, como partes



Caderndo de Relagoes Internacionais, vol. 5, n° 9, jul-dez. 2014 | 57

de um processo continuo no
tempo, poderemos vir a nelas
identificar um conteudo mais
especifico, refletindo  uma
opinio juris de consenso genera-
lizado, como ocorreu nos ul-
timos anos com as questoes da
descolonizacio, do reconhe-
cimento do direito de autode-
terminacao dos povos, ¢ da
soberania  permanente dos
Estados sobre recursos natu-
rais." (2002, p. 60).

Enfim, ha resolu¢bes nio
obrigatérias (no sentido tradi-
cional) enquanto resolugoes,
mas que por estarem intrinse-
camente ligadas aos costumes
internacionais, geralmente
traduzindo a opiniao generali-
zada (especialmente quando
aprovadas por unanimidade
ou sem oposi¢ao), sao obriga-
torias enquanto manifestacao
expressa de um costume, en-
quanto passo definitivo para o
nascimento do mesmo.

De outro lado, hi costumes
que podem originalmente ser
moldados em resolucdes, de-
claracdes e recomendacoes. A
auséncia da pritica densa setia
suprida pela expressiva gene-
ralidade da opiniao juridica
alinhada com a conviccio de
que determinada pratica que

deve ser considerada necessa-
ria. Nesse sentido, é o pensa-
mento de Alberto do Amaral
Junior (2013, p. 135):

"A nova vitalidade que o cos-
tume atualmente experimenta
nao atribui relevo idéntico aos
elementos que o constituem.
O direito internacional publi-
co assinala nas ultimas déca-
das, desde a disputa que en-
volveu a delimitagao da plata-
forma continental do mar do
norte, a relevancia da ogpinio
Juris em detrimento da pratica
generalizada dos  Estados.
Perdeu o antigo prestigio a
exigéncia de que o costume s6
se formava apds a passagem
de longos periodos de tempo.
[.] A doutrina tradicional
sublinhou o papel conserva-
dor que o costume possuia,
reflexo da estabilidade dos
comportamentos que se repe-
tiam de modo quase automati-
co. A nova paisagem interna-
cional viu nascer o costume
associado a inovagao e a mu-
danca, que contesta os fun-
damentos da ordem estabele-
cida."

3.1.2 Relagiao com os Prin-
cipios Gerais do Direito
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E comum que as convencdes
internacionais reduzam a es-
crito, incorporem em seu con-
teddo as usuais formulacoes
dos principios gerais de direito
(as maximas), embora em na-
da alterem suas virtualidades.
E natural também que os
principios gerais de direito
facam parte da argamassa que
estrutura o edificio da convic-
¢ao costumeira (uma pratica
geral ser direito). As virtuali-
dades dessas trés fontes, no
entanto, sio efetivamente in-

dependentes.
A codificagao de principios
gerais de direito — seja em

tratados, seja em resolugoes,
declaracoes ou recomendacoes
—, a semelhanca da codificaciao
dos costumes consolidados,
oficializa ou torna mais preci-
sos 20s mesmos, além de os
preservar.

As resolucbes AG 95 (I) de
11/12/1946, 177 (I) de
21/11/1947 e 260 (III) de
9/12/1948, por exemplo,
confirmaram os principios
reconhecidos pelo Estatuto do
Tribunal de Nuremberg e pe-
las sentencas desse tribunal. A
Declaragao sobre os principios
referentes as relagbes de ami-
zade e a cooperagao entre 0s

Estados é um exemplo ade-
quado de uma resolugao que
precisa o conteado anteri-
ormente reconhecido. A reso-
lucao 2131 XX) de
21/12/1965 sobre a inadmis-
sibilidade da intervencio em
assuntos internos dos Estados
e prote¢ao de sua independén-
cia e soberania, adota uma
terminologia imperativa e de
forma tdo contundente que
somente pode ser compreen-
dida como confirmatéria de
obrigagbes internacionais vi-
gentes ex ante.

Algumas resolugdes da ONU,
por seu conteudo e circuns-
tancias de adogao, costumam
ser tAo continuamente citadas,
que somente podem ser com-
preendidas como evidéncias
a0 menos de uma convic¢iao
arraigada dos Estados, senio
de costumes ou de principios.
De qualquer forma, todas
essas resolucdes sio um tes-
temunho documental do direi-
to internacional vigente, con-
suetudinario ou principiologi-
co.

Ha, de outro lado, exigéncias
advindas nao da experiéncia
juridica interna dos Estados,
mas da convivéncia estrita-
mente internacional que po-
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dem se tornar, especialmente
depois de codificados em
normas internacionais (como
principios de direito internaci-
onal e nao como principios
gerais de direito, pois somente
esse ultimo instituto é admiti-
do uniformemente como fon-
te formal de direito internaci-
onal), fonte inspiradora de
principios gerais de direitos
nacionais e, por isso, antecipa-
¢ao de futuros principios ge-
rais de direito.

Exemplos dessa dltima forma:
Res. AG/ONU 1962 (XVIII)
de 13/12/1963, enunciando
os principios que devem reger
a exploracio e utilizacdo do
espaco  ultraterrestre;  Res.
AG/ONU 2749 (XXV) de
17/12/1970, enunciando os
principios que devem regular
os fundos marinhos e oceani-
cos fora da jurisdi¢ao nacional.

3.1.2 Relagdo com o Ilus
Cogens

Os trabalhos preparatérios da
Comissio de Direito Interna-
cional para a Conferéncia In-
ternacional de Viena sobre os
Tratados de 1969 sugeriam
que o us cogens abrangesse o

uso ilicito da forga, trafico de
escravos, pirataria e genocidio.
A Corte Internacional, antes
disso, em 1951, no caso Reser-
vas a Convengao contra o Genoci-
dio, reconhecera que as nor-
mas contra o genocidio eram
obrigatérias  aos  Estados
mesmo na auséncia de qual-
quer obrigacao convencional.
Em 1970, no caso Barcelona
Traction, reconhecera um con-
junto de obrigac¢oes internaci-
onais erga ommes: proibicao de
atos de agressio, de genocidio,
de escravidao e de discrimina-
¢ao racial.

Para GOMEZ ROBLEDO,
no entanto, sio em algumas
resolugdes especiais que po-
demos reconhecer o rol do zus
cogens (2003, p. 161-163): Res.
AG 1514 (XV) de 1960, que
estabelece o direito de livre
determinacdo, a autodetermi-
nac¢ao dos povos; Res. AG
1803 (XVII) de 1962, que
estabelece o direito dos povos
e das nacOes a soberania pet-
manente sobre suas riquezas e
recursos naturais; Res. AG
2131 (XX) de 1965, que esta-
belece a inadmissibilidade da
intervencao nos assuntos in-
ternos dos Estados, protecio
de sua independéncia e sobe-
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rania, ou a regra da "ndo in-
tervencao no dominio reser-
vado"; Res. AG 2625 (XXV)
de 1970, que estabelece os sete
principios de direito internaci-
onal relativos as relacdes de
amizade e a cooperagao entre
os HEstados (proibi¢do do uso
da forca, solucdo pacifica das
controvérsias, dominio reset-
vado, cooperagao, igualdade
de direitos e livre determina-
¢ao dos povos, igualdade so-
berana dos Estados, boa fé);
Res. AG 3314 (XXIX) de
1974, que estabelece a defini-
¢do e a caracterizacdo da
agressao internacional; Res.
AG 2749 (XXV) de 1970, que
estabelece os principios que
devem regular os fundos ma-
rinhos e oceanicos, seu subso-
lo e recursos, fora dos limites
da jurisdi¢do nacional.

3.2 Feigdo Especial das Re-
comendagées

O termo recomendacao é utiliza-
do geralmente para documen-
tos normativos que apresen-
tam um conteudo sugestivo
(convida a adotar um compor-
tamento). Essa caracteristica
niao pode, no entanto, fazer-
nos pensar que sao instrumen-

tos sem forca juridica. As re-
comendacdes apresentam
efeitos juridicos imperativos
indiretos (se ha compromisso
de cooperagao) ou condicio-
nados a aceitagdo; além de
que, de imediato, produzem o
efeito juridico de tornar licito
0 comportamento esponta-
neo conforme a mesma.

Essa classificacio abstrai da
circunstancia  concreta  de
eventual aceitacdo estatal ex-
pressa de qualquer resolugio,
recomendaciao ou declaracio,
pois essa circunstancia modifi-
ca os efeitos. O ato unilateral
do Estado que se comprometa
a respeitar prescricoes de
quaisquer desses instrumentos
transformam os mesmos em
vinculantes (DINH ET AL,
1999, p. 331-332 e 335-330).
A Organizacio Mundial da
Satde (OMS) exige que cada
membro prestes contas anu-
almente da medidas que tenha
tomado com relagido as treco-
mendagdes feitas pela organi-
zacio (art. 62)°.

13 A OMS tem como papel central
elaborar diretrizes, recomendag¢des
de forma que quase todos os seus
documentos tém essa natureza. O
uso formal do termo Recomendacio
em seus documentos vé-se, no en-
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Na Organizagao das Nagoes
Unidas para a Educagao, a
Ciencia e¢ a Cultura (UNES-
CO), onde as recomendagoes
podem ser elaboradas pela
maioria (art. IV, B, 4), cada
Estado tem de apresentar rela-
térios sobre a realidade nacio-
nal, que abrange desde a nor-
mativa interna, as atividades
de carater educacional, cienti-
fico e cultural, até as agoes que
tenham sido empreendidas
para cumprir as recomenda-
coes (art. VIID)'™.

Nas Conferéncias da Organi-
zacao Internacional do Traba-
lho (OIT) podem ser aprova-
das recomendagbes por 2/3
dos presentes (art. 19, 1 e 2),
em decorréncia, todos os Es-
tados da organizacio com-
prometem-se, N0 Prazo maxi-
mo de 18 meses, a encaminhar
20s O0rgaos internos competen-
tes o instrumental necessario

tanto, muito comedido (¢ comum
que seus documentos sejam intitula-
dos Guias, Pautas, Critérios ou Dire-
trizes para...).

14 A UNESCO utiliza-se de fato
desse instrumental das recomenda-
¢bes; pois, até 2013, ja sao 32 as
Recomendacbes  aprovadas  pela
organizagao. Fonte:
http://en.unesco.org/

para tornar lei ou concretizar
agoes publicas relativas ao
conteido das recomendacoes
(art. 19, 6, b), bem como a
prestar contas periddicas das
mudancas ou  resisténcias
ocorridas (art. 19, 6, c e d).
Ademais, qualquer membro
que nio cumpra as recomen-
dagbes estard sujeito a julga-
mento de sua atitude pelo
Conselho de Administracao
(art. 30)".

O Pacto Internacional de Di-
reitos Civis e Politicos, anco-
rado no principio da coopera-
¢ao, exige que os Estados
submetam relatérios sobre as
medidas por eles adotados
para tornar efetivos os direitos
reconhecidos e sobre o pro-
gresso alcangado no gozo dos
mesmos (art. 40, 1). Da mes-
ma forma, o Pacto Internacio-
nal de Diteito Econdmicos,
Sociais e Culturais (art. 17).
Aos 193 Estados membros da
ONU, a realidade nio é diver-
sa, pois no que diz respeito ao
desenvolvimento econémico e

15° A OIT utiliza-se de maneira im-
pactante do instrumental das reco-
mendacoes; pois, até 2013, ja foram
aprovadas 202
Fonte: http://www.ilo.otg

recomendacdes.
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social, 2 educacio e cultura, a
saude e aos direitos do ho-
mem, ha o dever de coopera-
¢ao (arts. 55 e 50).

Com todos esses exemplos, ¢é
facil concluir que as recomen-
dagoes tem forca juridica so-
bre os que estio sob o seu
manto (por serem membros
de quem as edita, no caso da
OIG’s; ou por serem parte do
grupo que as produziu, no
caso de conferéncias gover-
namentais).

Ha que se fazer, por fim, um
alerta: o sistema de informes
periédicos é um sistema real-
mente efetivo para induzir
mudangas no comportamento
dos Estados. Constitui um
novo tipo de norma secunda-
ria compativel com a tonica
apresentada por BOBBIO do
encorajamento e desencoraja-

mento (2007, p. 1-21).

3.3 Feigao Especial das De-
claragoes

A declaracio é um instrumento
solene que se utiliza em ques-
toes de grande e verdadeira
importancia sob as quais se
espera obter o maximo de
observancia pelo maior nime-
ro de Estado que seja possivel.

Em 1962, foi solicitada a Se-
cretaria pela Comissao de Di-
reitos Humanos um esclare-
cimento sobre a diferenca
entre uma declaracio e uma
recomendacao. Em resposta a
esta solicitacdo, a Oficina de
Assuntos Juridicos da Secreta-
ria Geral da ONU apresentou
Memorando (E/CN.4/1..610,
de 04/1962) que continha os
seguintes esclarecimentos:

"3. Na pratica das Nacgdes
Unidas, uma 'declaracio' é um
instrumento formal e solene,
adequado para raras ocasioes
em que principios de grande
e duradoura importancia
estdo sendo enunciados, como
no caso da Declaracio sobre
os Direitos Humanos. Uma
recomendacio ¢ menos for-
mal.

4. Além da distin¢ao indicada,
provavelmente nao exista ne-
nhuma diferenca entre uma
'recomendacio' e uma 'decla-
ragao' na pratica das Nagoes
Unidas, no que diz respeito ao
estrito principio juridico em
causa. A 'declaracio' ou a 're-
comendacao' sao adotadas por
resolugdes dos Orgaos das
Nagoes Unidas.
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Como tal, nao se pode obrigar
aos Estados-Membros, no
sentido que os tratados e con-
vengdes obrigam as partes,
somente pelo uso do termo
'declaracio’ ou 'recomenda-
cao'. No entanto, tendo em
vista a maior solenidade e
significagdo de uma 'declara-
¢ao', pode ser considerada
como transmissora, por rei-
vindicagdio do o6rgdo que a
adotou, de uma forte expec-
tativa de que os membros
da comunidade internacio-
nal respeitem-na. Conse-
quentemente, na medida em
que a expectativa ¢ gradual-
mente justificada pela pratica
do Estado, uma declaracio
pode ser reconhecida como
um costume que reconhece
regras vinculantes para o0s
Estados.

5. Em conclusao, pode-se
dizer que, na pratica das Na-
¢oes Unidas, uma 'declaracao’
¢ um instrumento solene utili-
zado apenas em casos muito
raros relacionados a matérias
de grande e duradoura im-
portincia sob os quais a
maxima observancia é espe-

nie 17

rada". (Traduciao livre,
sem negritos no original)

Se se tem em conta que o res-
peito a certos direitos reco-
nhecidos em declaracoes inte-
ressam 2 comunidade interna-
cional de maneira especial, nao
nos parece razoavel sustentar
que a violagdo a esses para-
digmas, porque teoricamente
“ainda n3o vinculantes”, nio

16 Cf. Commission on Human
Rights: Report to the Economic and
Social Council on the eighteenth
session of the Commission, held at
United Nations Headquarters fro m
19 March to 14 April 1962. Dispo-
nivel em: http://daccess-dds-
ny.un.otg/doc/UNDOC/GEN/NG6
2/136/24/PDF/NG6213624.pdf20p
enElement. Acesso em 01/08/2013.
17 Uma ressalva ainda é necessiria.
Em 1962, momento em que esse
memorando fora produzido, efeti-
vamente era muito raro a ONU
utilizar-se de declaragdes. Apenas 5
haviam sido produzidas. Em nosso
levantamento, no entanto, levando
em conta o perfodo de 1945 a 2013,
pudemos constatar que a Assembleia
Geral da ONU aprovou 88 docu-
mentos intitulados como Declara-
¢do. Além disso, ha 44 documentos
normativos que nio utilizam essa
expressdo, mas podem ser enqua-
dradas nessa natureza pelo seu con-
teudo.
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signifique um quebrantamento
do direito internacional.

As declaracoes sio indiscuti-
veis pontos de referéncia do
comportamento que se almeja
como devido.

Veja-se, por exemplo, a Decla-
ragdo e Programa de Agdo de
Viena de 1993 reconhece que
"os Estados tem o dever, se-
jam quais forem seus sistemas
politicos, econémicos e cultu-
rais, de promover e proteger
todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais" (pa-
ragrafo 5° do preambulo).

O recurso as declaracoes da-se
porque existe um conNsenso
minimo sobre uma questio
juridica. Os Estados recorrem
a esse instrumental pois, por
ele, dao a conhecer seus posi-
cionamentos e estabelecem os
parametros que orientardo o
desenvolvimento futuro do
tema. A esse contexto nio se
pode descartar efeitos juridi-
cos.

A Comissao de Direito Inter-
nacional debruca-se atualmen-
te sobre os efeitos dos Atos
Unilaterais dos Estados. Ao
menos sob esse olhar, pode
ser considerada a manifestacio
de cada Estado ao votar em

favor de um documento sole-
ne como uma declaracio.

A Res. 1503 (XLVIII) de 1970
instituiu ~ procedimento  de
tutela internacional dos direi-
tos humanos diante de um
conjunto de violagoes flagran-
tes e sistematicas. Timida foi e
¢ a posicao do Conselho de
Direitos Humanos, age apenas
diante de um conjunto de
violagbes. Acha-se incapaz de
agir diante de viola¢Oes singu-
lares, pois ainda ndo consegue
sustentar a obrigatoriedade da
propria Declaragio Universal
dos Direitos Humanos. A
teoria das fontes ainda atrapa-
lha esse passo tio necessario.
Condutas isoladas, no que diz
respeito aos direitos humanos,
somente sao protraidas se
atingirem alguns direitos fun-
damentais ja amparados pelo
us cogens (atentados a vida, a
escravidio e a tortura). De
qualquer forma (sempre ha
meio copo vazio e meio copo
cheio), a obrigacao de respei-
tar sistematicamente viu-se
consolidada, integrada ao di-
reito internacional atual.
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CONCLUSOES

A teoria das fontes do direito
internacional sempre esteve
muito atrelada aos paradigmas
que foram moldados em um
contexto que nao estd mais
presente. Os sujeitos do direi-
to internacional nao sdo mais
tao parecidos, os interesses em
jogo nio sao mais exclusiva-
mente estatais. A multiplicida-
de cultural foi estabelecida.
Interesses globais e humanita-
rios marcam sua presenca.
Nessa nova realidade, o con-
sensualismo dos tratados, a
uniformidade de praticas dos
costumes, o compartilhar de
maximas dos principios gerais
do direto nao podem ser as
unicas fontes primarias do
direito internacional. E& preciso
que a teoria das fontes ceda
para a realidade que pudemos
constatar dos efeitos juridicos
das resolucdes, declaragoes e
recomendacdes.

Se, de um lado, as resolucdes,
declaracoes e recomendacoes
estabelecem uma nova dina-
mica para os tratados (especi-
almente no seu processo de
formacio e desenvolvimento),
para os costumes (reconhe-
cendo-os, consolidando-os, ou

incitando a sua formacio),
para os principios gerais do
direito  (oficializando-os ou
incitando a sua formacdo) e
para o s cogens (permitindo
sua identificacdo efetiva). De
outro, esses instrumentais
apresentam-se  efetivamente,
especialmente pela feicio es-
pecial das recomendagoes e
das declaracbes, como um
novo tipo de fonte formal e
primaria do direito internacio-
nal.

A teoria das fontes — aberta a
percepcao de que o direito
internacional em alguns temas
caminha vetorialmente para a
unidade, de que o direito in-
ternacional molda-se em um
novo tipo de norma secunda-
ria (promocional) — tem de
inserir formalmente, ao lado
dos instrumentais primarios
classicos (tratados, costumes,
principios gerais do direito e
ius cogens), as resolugoes,
declaracdes e recomendagdes.
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