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Se por um lado, na origem e em seus principios elementares, o direito internacional se
distingue do direito interno, por outro, deve-se reconhecer que ambos s&o sistemas normativos
e estdo inseridos em um determinado ambiente social. Conseqlientemente inexiste uma
obrigacdo juridica isolada. Qualquer producdo normativa esta sempre atrelada a uma ordem
juridica que Ihe confere um sentido e um alcance determinado. A norma ndo é um fato
destacado do conjunto, é uma peca na formacdo de um sistema coerente. Conceituando o
direito internacional como um sistema normativo aplicado a sociedade internacional, o direito
internacional é evidenciado ndo apenas como um conjunto de normas, mas um sistema
juridico coeso e uniforme®. Afinal, um conjunto de normas pode ndo ser uma ordem juridica,
assim como um conjunto de folhas e galhos pode ndo ser uma arvore®.

De fato, ndo sendo a fungdo da norma apenas a de criar obriga¢cfes, mas igualmente a
de estabelecer direitos, instituir poderes, criar 6rgaos e procedimentos, como determinar que
ela o fagca de forma coerente, uniforme e sistematica? Como reconhecer a existéncia de uma
determinada ordem juridica internacional? Em outras palavras como verificar que uma
determinada obrigacdo internacional é de origem normativa, ou seja, dotada de forca e
natureza obrigatoria? Qual € o elemento que distingue uma obrigacdo normativa oriunda do
sistema juridico internacional? Como determinar que uma obrigacdo de fato vincula e esta
integrada ao sistema internacional?

O problema serd, portanto o de identificar a fonte de obrigatoriedade da norma
internacional e de relaciona-la ao sistema normativo de origem. Existem, é claro, diferentes
pontos de vista doutrinarios acerca desta questdo. Contudo, ha um acordo de base. A natureza
soberana das entidades que compdem a sociedade internacional imp&e o consentimento direto

ou indireto do autor da norma como elemento essencial na formagdo do direito internacional
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visto como norma e sistema. A jurisprudéncia da C.1.J. relativa ao estabelecimento de sua
competéncia é um bom exemplo da forga do vinculo entre o consentimento e a autoridade
normativa. Assim, como sublinha a C.P.1.J. no Parecer Consultivo relativo ao Statut de la

Carélie Orientale:

‘(...) esta bem estabelecido no direito internacional que nenhum Estado poderia ser
obrigado a submeter suas controvérsias com 0s outros Estados seja a arbitragem,
seja, enfim, a ndo importa qual procedimento de solucdo pacifica, sem seu
consentimento’>.

De fato, a necessidade de um consentimento dos Estados partes, para que a Corte
possa exercer sua competéncia contenciosa, € lembrada sistematicamente e em termos
categoricos pelas duas Cortes. Assim, no caso Droits des Minorités en Haute-Silésie, a Corte
assinalou que: ‘a jurisdicdo da Corte depende da vontade das Partes’®. No caso Or monétaire

pris @ Rome em 1943, a Corte declarou que:

‘ndo podia exercer sua jurisdigdo relativa a um Estado a ndo ser com o
consentimento deste ultimo’’. Finalmente, a C.1.J. constatou, na sua sentenca de 30
de Junho de 1995, no caso do Timor Oriental, que ndo teria competéncia para julgar
um litigio entre dois Estados ‘sem que estes tenham consentido na sua jurisdi¢io’®.

Tal afirmacdo ndo esgota a necessaria analise da fonte de obrigatoriedade do direito
internacional. Afinal, qual é o alcance do consentimento na formacdo da ordem normativa
internacional. De fato, ele pode, ser visto de formas variadas. Para alguns autores e em certas
situagdes ele deve ser tratado como necessidade plena de validade da norma. Neste sentido,
Rosalyn Higgins sustenta que ‘em uma sociedade formada basicamente por Estados
soberanos, o direito internacional pode apenas ser exercido sobre a base do consentimento’®.
Para F. Rezek ‘Desde que se evitem as ambigiiidades da expressdo ‘voluntarismo’, sempre
sugestiva de algo arbitrario, torna-se simples aceitar a idéia de que, sem o consentimento do
Estado, nenhuma norma o obriga’'°. O consentimento aparece aqui como fundamento da base
normativa.

Ocorre que para outros autores 0 consentimento pode em certas circunstancias ser
perfeitamente dispensavel. Assim, para G. Scelle e a corrente objetivista, o direito € originado

das necessidades sociais. Isto significa que o fundamento de obrigatoriedade da norma
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internacional ndo reside no proprio direito, mas € exterior a ele. O direito em especial e o
direito internacional em particular € um imperativo social fruto da necessaria solidariedade
natural. Assim, se o direito nasce do fato social, sua obrigatoriedade é destinada a todos e ele
se forma independentemente da vontade estatal*".

Por outro lado, o autor do consentimento pode ser distinto daquele que produz a
norma. Trata-se aqui do consentimento indireto cuja autorizagdo da produgdo normativa €
delegada a terceiros. Nesta situacdo o destinatario ndo sera mais o autor da norma. O
consentimento formal, portanto existe e o conteudo da norma ndo pode exceder esta
delegacdo. Contudo o destinatario da norma interpreta a extensdo de tal delegacdo, ou seja,
aquele que consente ndo tem mais o dominio absoluto do conteido material da norma a ele
destinada. Evidentemente nestes casos a relacdo formal entre o consentimento e a norma é
direta, mas a relacdo material decorrente do processo decisorio quanto ao contetido da norma
é indireta. DecisGes de natureza obrigatéria do Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas ou
mesmo uma sentenca proferida pela Corte Internacional de Justica em um determinado litigio
contencioso sdo exemplos marcantes e 6bvios.

O alcance do consentimento na determinacdo da validade da norma internacional pode
ser ainda debatido na medida em que parte da doutrina sustenta a inexisténcia de
consentimento expresso e tacito na formacdo espontdnea da norma consuetudinaria de
natureza geral. De fato, costumes gerais se impdem a todos os Estados, ainda que alguns
destes ndo tenham participado do processo de formacdo da norma. Prova disto pode ser
observada no fato de que a oposicdo a um costume geral ndo produz efeito juridico e que
desde o momento da criacdo de um novo Estado este se vé imediatamente submetido a
autoridade normativa de um costume geral.

Observa-se assim que, embora ndo se possa afirmar com certeza e seguranca de que a
natureza normativa do direito internacional reside Unica e exclusivamente no consentimento
dos sujeitos dotados de personalidade internacional é certo que se deve reconhecer que o
consentimento esta no fundamento da norma e a extensdo e o alcance do seu papel como
elemento formador do direito internacional depende da énfase da opgéo doutrinéria. Tal fato
remete a necessidade de se conhecer preliminarmente as principais correntes doutrinarias
relativas a determinacdo da fonte de obrigatoriedade do direito internacional. Por outro lado,
deve-se admitir que a complexidade das relagcdes juridicas internacionais impde, na

atualidade, um processo composto, combinado e misto de garantia da validade da norma

11 G. Scelle’Manuel de droit international public’, Montchrestien, Domat, p. 6.
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internacional. O positivismo classico se mescla ao interesse social e a constru¢do de uma
ordem publica internacional. Tal fato é originado de um reposicionamento do principio do
consentimento e revela um sistema normativo em construcéo.

As principais correntes doutrinarias relativas a determinacdo da fonte de
obrigatoriedade do direito internacional podem, portanto serem resumidas em trés sistemas

distintos: O positivismo voluntarista (A), a teoria pura do direito (B) e o objetivismo juridico

©).

A. DO FORMALISMO JURIDICO - O POSITIVISMO VOLUNTARISTA

Para o positivismo voluntarista a soberania implica tradicionalmente um poder
supremo que por sua natureza nao estaria submetido a nenhuma outra instancia superior a ele.
Tal construcdo filosofica tende a uma evolucdo historica®®. Grotius ja a definia como a
capacidade de produzir atos ndo dependentes da disposicdo alheia de maneira a ndo serem
anulados por vontade estrangeira®®. Vattel identificava soberania a independéncia e a definia
como o capacidade de se autogovernar por intermédio de sua propria autoridade e de suas
proprias leis**. O Dictionnaire de droit international tratou, portanto a soberania na ordem
internacional como uma caracteristica inerente ao Estado representada pela ndo submissao a
nenhum outro poder de mesma natureza®.

Observa-se aqui uma pequena nuance no conceito. A soberania significa o
reconhecimento de certa posicdo social diante do outro na medida em que ela desconhece
qualquer submissdo ou autoridade a ela superior. Tal definicdo é negativa na medida em que o
ente soberano ndo deve estar submetido a autoridade de um terceiro a ele superior. Neste caso,
a ordem internacional deve ser considerada como composta por uma pluralidade de Estados
protegidos juridicamente pela limitagcdo da soberania alheia™. A imagem de um convivio de
entidades soberanas, conforme previsto no principio da legalidade soberana disposto no artigo
2 pardgrafo 1 da Carta das Nagdes Unidas, afasta a idéia de uma soberania ilimitada,
sustentado pela influencia da visdo hegeliana de Estado. A soberania € limitada pelos meios e
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recursos disponiveis aos Estados, ela é limitada pelo necessario apoio popular a um
determinado governo e a sua opgdo politica e ela é limitada pelas eventuais reaces de outros
Estados considerando a ldgica da interdependéncia. Por fim, a propria soberania limita a
soberania alheia.

Mas a soberania também representa a afirmacéo da entidade soberana. Tal constatacdo
é positiva e afirmativa. Neste caso a soberania esta refletida na capacidade de producéo
normativa e na inexisténcia de um poder normativo superior ao autor do ato. A soberania &,
portanto definida pelo direito que Ihe é anterior e superior'’. O direito é, portanto um
predicado da soberania e ndo a sua renuncia. Em outros termos, a soberania é perfeitamente
compativel com o engajamento internacional. A C.1.J., desde sua célebre decisdo no caso do

Vapeur Wimbledon ja indicava que:

‘toda Convengdo provoca uma restrigdo ao exercicio de direitos soberanos de um
Estado no sentido em que ela imprime a este exercicio uma direcdo determinada.
Mas a faculdade de realizar engajamentos convencionais é precisamente um atributo
da soberania do Estado’*®.

E a Corte complementa no caso das Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua
et contre celui-ci que: ‘o Estado (...) ¢ soberano para aceitar (...) uma limitagdo a sua
soberania’*®. Conclui-se que o Estado pode livremente e em funcdo da conveniéncia de seus
interesses e sem ingeréncia estrangeira®, produzir direito como manifestacdo soberana. Ele
goza da liberdade de acdo sem a necessidade de autorizagdo ou habilitacdo especial para agir
na esfera internacional.

Identificar soberania com a capacidade normativa representa o primeiro passo da
construcdo do pensamento préprio ao positivismo voluntarista. O Estado, por ser soberano,
produz direito (porque deseja fazé-lo) e o faz mediante manifestacdo de um ato que é a
representacdo da vontade soberana. O voluntarismo juridico entende, portanto que a natureza
normativa do Direito internacional esta representada no consentimento exercido como
manifestacdo da vontade. Tem-se aqui um duplo fundamento. Na perspectiva objetiva o
consentimento é a expressdo normativa de um ato de soberania que permite vincular

juridicamente o Estado (a). No entanto, este ato normativo é precedido pela vontade, elemento

17 Isto ndo significa que ndo existam dificuldades de submissdo dos Estados soberanos ao direito. A
problematica, contudo, tem outra conotagao e consequéncias.

18 C.P.J.1., 1923, Série A, n. 1, p. 25.

19 C.1.J., Rec. 1986, p. 131.

20 Declaracéao sobre a utilizagdo do progresso da ciéncia e da técnica no interesse da paz e em beneficio da
humanidade, Assembleia Geral, Res 3384, (XXX), 1975.

Revista da Faculdade Mineira de Direito, v.12, n. 24, jul./dez. 2009 — ISSN 1808-9429. 7



subjetivo que se manifesta por intermédio de uma forma que se deve considerar como juridica

(b).

a) O consentimento como expressdao normativa de um ato de soberania

Em 1927 em uma jurisprudéncia hoje profundamente contestada no caso Lotus* a
C.P.J.1. sob forte influencia de seu Presidente, o jurista italiano D. Anzilotti, determinou que:
‘o direito internacional rege a relacdo entre Estados independentes. As regras de direito que
vinculam os Estados originam-se, portanto da vontade destes’®. As bases estruturantes do
voluntarismo positivista estavam, portanto colocadas e reproduziam em termos
jurisprudenciais os fundamentos, que com pequenas distingdes nos detalhes, eram sustentados
pelos autores classicos®. Assim, embora Jellinek proponha a teoria da auto limitagdo como
manifestacdo da vontade e Anzilotti reconheca a existéncia do Pacta sunt servanda, como
norma fundamental ao qual os Estados estdo ligados por meio da vontade, o direito
internacional, a luz do positivismo voluntarista existe pela vontade dos Estados, ele é fundado
sobre esta vontade que sozinha da nascimento a regras positivas mediante o consentimento.
Como sustenta Jellinek: ‘o direito internacional existe para os Estados e ndo os Estados para o
direito internacional’. Neste sentido, o fundamento do carater obrigatorio do sistema
normativo internacional reside na vontade estatal manifestada mediante ato soberano.

O Estado ¢é a Unica fonte de producdo do direito e este é realizado a partir da sua
vontade. Neste sentido, a sociedade internacional ndo seria marcada por uma vocagao ou uma

finalidade natural. Vattel afirmou:

‘O sistema normativo internacional ¢ tradicionalmente caracterizado por sua
unidade. Isto significa que qualquer que seja sua origem formal, qualquer que seja
seu objeto ou sua importancia, todas normas sdo colocadas no mesmo plano, e
nenhuma hierarquia ordena suas relagdes’

Nado existe uma norma moral, fundamento da sociedade internacional, exterior a
vontade de seus membros soberanos, e formadora de uma estrutura normativa hierarquica24.

Como sustenta J. Combacau:

‘a coesdo juridica do sistema legal ndo pode ser assegurada seguindo uma logica
vertical, a do modelo hierarquico do Estado, mas deve adequar-se a uma logica

21 A. Pellet, 'Remarques sur le concept de souveraineté dans la jurisprudence de la Cour mondiale', 2008, p.215-
230.

22 C.P.J.1., Série A, n. 10, p. 18.

23 Vattel, Jellineck, Triepel H. Triepel, ‘Les rapports entre le droit international et le droit interne’, RCADI,
1923, vol. 1, pp. 73-121.D. Anzilotti, ‘Cours de droit international’, Panthéon-Assas, LGDJ, 1999, pp. 1-49.

24 P. Weil, ‘Vers une normativité relative en droit international”’ RGDIP, 1982, pp. 5 ss.
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horizontal ou transversal, na qual a diferenciacdo entre a autoridade e seus
subordinados nao existe’®

Assim o principio da igualdade soberana dos Estados exclui toda diferenciacéo
hierarquica das normas posto que elas repousam, em Ultima instancia, num ato de vontade.
Tal sistema normativo s6 poderia ser aplicado a uma sociedade de coexisténcia. Neste caso o
direito internacional intervém minimamente para definir um jogo cuja soma € zero, onde cada
Estado obtém os beneficios de sua relacdo com outro na exata medida de seu consentimento.
Como demonstra P. M. Dupuy: ‘A independéncia de cada um € a regra primeira, a igualdade é
o seu corolario e a reciprocidade constitui a resultante’?,

Para a corrente voluntarista ndo ha, portanto nenhuma limitacdo normativa decorrente
do direito natural, da solidariedade ou da interdependéncia internacional. O direito ndo existe
com a funcédo de realizar objetivos decorrentes de uma necessidade social idealizada®. Os
Estados sdo livres para decidir os seus proprios fins e o direito que os governa ¢ artificial
criado por soberanias justapostas a partir de um procedimento reconhecido como aceito.

A inexisténcia de qualquer eventual restricdo a producdo normativa vinculada a
exigéncias exteriores a vontade abre o0 espago para 0 reconhecimento de que a natureza
normativa do direito internacional residiria unicamente na competéncia soberana do autor da
norma e na legalidade do seu procedimento de elaboracdo. A validade da norma se vincula a
forma e ndo ao contetdo. E o procedimento de manifestagdo do consentimento o elemento a
ser observado para verificacdo da natureza normativa. O consentimento dado a partir de um
procedimento reconhecido é o elemento objetivo que pressupde a vontade, elemento
subjetivo. Isso quer dizer que a vontade do Estado deve ser expressa e regularmente
formulada pelos d6rgdos dos Estados que tenham competéncia para expressar esta vontade. O
fundamento do direito é assim associado a sua definicdo institucional. Em outras palavras o
direito internacional entende a paz, a seguranca ou a justica, ndo como valores morais, mas
conforme acordado, admitido e consentido por procedimento reconhecido pelos membros do
sistema e a ele integrado.

Mas se o consentimento é o elemento formador da norma e deve ser elaborado a partir
de um procedimento preciso, como este se manifesta? A C.P.J.I. novamente no caso Lotus,
que orienta o pensamento voluntarista, determina que ‘as regras de direito que ligam os

Estados procedem da vontade destes, vontade manifesta nas convengdes ou nos usos comuns

25 J. Combacau, ‘Le Droit international; bric-a-brac ou systéme?’ Archives de philosophie du droit, T. 31, Sirey,
Paris, p. 86.

26 P. M. Dupuy, ‘L’unité de I’ordre juridique international’, RCADI, t. 27, 2000, p. 54.

27 P. M. Dupuy, ‘Droit international public’, Dalloz, 2006, p. 9.
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aceitos geralmente como consagrando os principios de direito’?.

Tal preceito representa a idéia de que o consentimento pode inicialmente ser
produzido por um Estado de forma unilateral com relacdo a uma situacdo concreta de fato ou
de direito. E pacifico que os atos unilaterais sdo fontes do direito internacional podendo
assumir formas variadas e gerando obrigagdes e considerdveis consequéncias juridicas.
Assim, como determinado pela C.1.J. no caso dos Testes Nucleares: ‘tais atos podem produzir
o efeito de criar obrigac¢des juridicas internacionais para o autor sem o concurso de vontade de
outros Estados’®. Isto significa que estes atos unilaterais traduzem a liberdade de ac&o
juridica do Estado e se fundamentam na soberania e nos titulos de competéncia que séo a ela
ligados.

O consentimento pode ser igualmente manifestado por via de acordo bilateral ou
multilateral. Normalmente o processo de formacdo da norma convencional € regido pela
Convencao de Viena de 1969 que no seu artigo 11 enumera os diferentes modos de expresséo
do consentimento: ‘a assinatura, a troca de instrumentos constituindo um tratado, a
ratificagdo, a aceitag¢do, a aprovagao, ou adesdo ou (...) todo outro meio acordado’. A ultima
parte do texto indica que a denominacdo quanto a forma do consentimento ou mesmo o
processo interno utilizado para manifesta-lo, que no caso brasileiro responde aos imperativos
constitucionais constantes nos artigos 49 e 84 da Constituicdo Federal de 1988, ndo tem
conseqiiéncia na construcdo da natureza normativa advinda do consentimento. O que aparece
como necessario ndo é o consentimento expresso sob uma forma precisa, mas a demonstracédo
da real intencdo dos Estados de se vincularem®.

A corrente voluntarista defende ainda a idéia do consentimento tacito como elemento
formador do direito gerado por via espontdnea, no caso das normas de natureza
consuetudinaria ou principios gerais de direito. O argumento sustenta que o opinio jdris,
necessario a formacdo de um costume internacional, seria alcancada a partir de uma
determinada pratica constante, uniforme e reiterada no tempo. O resultado é um consenso e
uma convicgdo juridica de que esta deve ser reconhecida como direito por refletir uma
necessidade social. Tal pratica, segundo os voluntaristas, seria a expressdo de um
consentimento tacito obrigando unicamente os estados que participaram na formacdo da
norma ou que a ela consentiram posteriormente. N&o estendendo seus efeitos a terceiros

Estados a norma consuetudinaria permaneceria restrita a l0gica segundo a qual o destinatario

28 C.P.J.1., Série A, n 10, p. 18.
29 C.1.J., Rec. 1974, p. 267.
30 P. Reuter, ‘Introduction au droit des traités’, PUF, 1985, p. 56.
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da norma internacional é simultaneamente seu autor.

O voluntarismo moderno evidentemente ndo desconhece a validade normativa de
decisbes oriundas de 6rgaos que compdem uma determinada organizacgéo internacional. Trata-
se de um direito derivado cuja legalidade reside no consentimento delegado ao tratado
constitutivo da organizacdo internacional. A forca normativa ndo reside na funcdo social da
organizagdo, mas em um encadeamento de consentimentos diretos. Assim, a norma produzida
no seio de um oOrgdo pertencente a uma organizacdo internacional pode estar ligada a
atividade logistica da organizacao e tratar do funcionamento desta, de seu or¢camento, de seu
regulamento interno, da forma como a organizagéo se vincula ao Estado sede, da admisséo de
novos membros, entre outros. A norma pode igualmente ter uma funcdo operacional relativa a
realizacdo dos principios e regras prescritos no tratado constitutivo da organizagdo®. Em
ambos o0s casos a confeccdo de normas no interior de uma organizacao internacional retira sua
validade de uma norma anterior e consentida.

Mas se o positivismo voluntarista pretende ser uma corrente racional, coerente e
objetiva descartando o subjetivismo da necessidade social como fundamento da norma e
orientando-se na direcdo do processo e da forma. Ele igualmente tras no seu cerne uma forte
dose de imprecisao. Afinal o consentimento é a realizacdo da vontade dos Estados soberanos.
Mas de fato, o que é a vontade?

b) A vontade como elemento formador do direito internacional

A vontade ndo é um conceito psicoldgico descritivo. Ela ndo designa uma coisa ou um
fato. A vontade € um postulado para que possa ser demonstrado, por um sujeito, de que 0s
atos por ele praticados sdo plenamente seus. Neste sentido, o voluntarismo sustenta que a
vontade é a causa primeira do direito. A ideia de acdo é indissociavel da ideia do sujeito da
acdo. Sendo as acBes produtos da vontade dos sujeitos. Estas sdo entdo atos voluntarios. A
vontade ¢, portanto 0 motor da acéo e o que a torna possivel.

Mas se a vontade precede o ato juridico e pode justifica-lo entende-se que vontade
deve ser livre e que este ato, portanto deve ser igualmente reconhecido como uma
manifestagdo de liberdade. Como sublinha Descartes: ‘A vontade ¢ uma liberdade (...) um
livre poder de agir. Ela € o poder de determinar a si proprio. Neste caso, querer dependeria
somente do sujeito’*. Assim, ao se considerar a vontade como expressdo da liberdade torna-

se necessario determinar o alcance e o resultado desta equagdo. N&o se trata de definir a

31 J. Combacau ; S. Sur, ‘Droit international public’, Montchrestien, 2006, p. 721.
32 R. Descartes, Discurso sobre o método, Porto de Idéias, 2010
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liberdade como possibilidade de se fazer o que se bem deseja, mas da liberdade como uma
qualidade interior de julgamento ou de deciséo, ou seja, da liberdade como manifestacdo do
livre arbitrio. Isto é, do poder de determinar a escolha de uma coisa ou 0 seu contrario, da
capacidade de agir bem ou de ndo agir, do direito de fazer uma coisa ou outra segundo a sua
boa vontade. Como sublinha Sartre: nesta perspectiva a vontade de fato se coloca como uma
decisdo refletida em relagéo a alguns fins.

Isso quer dizer que, segundo o voluntarismo juridico, apesar da existéncia de forcas
que tencionam o movimento normativo em dire¢bes diversas, ndo se pode considerar a
existéncia de um determinismo exterior a vontade dos Estados. A norma é produto de uma
opcao entre outras. Assim no interior do Estado o poder de querer integra a consciéncia do
querer e esta representado pela capacidade de agir. A norma é o resultado desta vontade e de
sua consciéncia. Mas se a vontade se manifesta no ato juridico e este é destinado a produzir
efeitos juridicos, qual é a sua natureza no direito internacional? A pergunta ndo é desprovida
de interesse. Mesmo porque o ato juridico ndo é sinébnimo das fontes formais do direito
internacional ou da norma juridica. As fontes formais do direito internacional sdo o0s
procedimentos de elaboracdo do direito, as diversas técnicas que autorizam a considerar que
uma regra pertence ao direito positivo. Por normas, contudo, entende-se o contetdo, a
substancia de uma regra elaborada segundo as exigéncias procedimentais de cada uma das
fontes formais. J& o ato juridico € um meio de criagdo da norma.

Essa distingdo tem efeitos que permitem verificar os limites do alcance dos
argumentos voluntaristas.

- A hierarquia normativa. Em primeiro lugar, observa-se que uma mesma norma pode
ser criada por fontes diversas. Inversamente uma mesma fonte pode dar origem a numerosas
regras cujo conteddo pode ser profundamente varidvel. Contudo, embora tal distingdo néo
obrigue ao reconhecimento de uma hierarquia de fontes formais, dificilmente se pode negar a
existéncia de regras de jus cogens que estabelecem uma precaria hierarquia de normas. O
voluntarismo parece neste caso desfocado da realidade.

- A existéncia de atos juridicos ndo normativos. Se os atos juridicos sdo o0 meio de
criagdo da norma, eles séo atos de procedimento de deliberacdo. Neste sentido eles podem, em
certas circunstancias estar na origem de uma obrigacdo ndo normativa. De fato, existem atos
juridicos ndo normativos e se a vontade é o predicado do ato juridico, o efeito normativo nao
é, em todos 0s casos, 0 seu efeito caracteristico.

- Seguranca juridica: Se o direito se baseia na forma, no procedimento e na vontade,

desconhecendo qualquer forca de validade em razdo da matéria ele ndo garante a sua
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finalidade que é a seguranca juridica. Ele de fato ndo obriga porque quando inconveniente
bastaria modifica-lo, sem qualquer invocacdo de responsabilidade. Se a forca normativa do
direito reside neste elemento subjetivo que € a vontade, seria suficiente que o interesse tome
outros contornos para que este deixe de existir. Tal situacdo implica na inexisténcia de
qualquer ideia de ordem juridica.

- A formacéo do direito internacional geral por via espontanea. A teoria da vontade
como fundamento da forca normativa também é irreal em face da formacdo espontanea do
direito internacional geral. A teoria do consentimento tacito ndo reflete a realidade
internacional. Normas de direito geral podem ser criadas e destinadas a sociedade
internacional como um todo sob a forma de costumes sem que a universalidade dos Estados
tenha participado ativamente de determinada pratica.

- A existéncia de normas imperativas. Se o direito € algo que ndo pode se distanciar da
ideia de justica®, esta estaria minimamente representada nas normas imperativas de direito
internacional. O reconhecimento da existéncia de regras de jus cogens conforme previsto no
artigo 53 da Convencéo de Viena sobre direito dos tratados reflete uma timida ideia de ordem
publica e remete ao reconhecimento de clausulas petreas internacionais. Um denominador
minimo e moral do qual a vontade soberana ndo poderia ser contraria. Como admitir que um
consentimento formal possa ser suficiente para dar validade a uma norma que garanta o
genocidio ou o terrorismo internacional. Este indicativo minimo de ordem publica garante a
interdependéncia e submete a vontade as suas prerrogativas podendo inclusive ser
reconhecido sob-base consuetudinaria.

- A inexisténcia de precedente vinculante das decisbes da C.l.J. E a mudanca da
jurisprudéncia a partir do caso Lotus. A doutrina jurisprudencial mais moderna desacorda do
dictum da C.P.J.I. no caso Lotus. Esta tomada de posicdo resta isolada, severamente criticada
e goza de fraca autoridade. E reconhecido o fato de que esta decisio reflete um determinado
periodo historico cuja sociedade internacional ainda era pouco institucionalizada e regida por
um direito de estrita coexisténcia. Assim, diante da inexisténcia do precedente jurisprudencial
vinculante como elemento formador do direito internacional, observa-se que tal decisdo da

Corte da Haia ndo corresponde mais a realidade atual e caiu em desuso.

33 C. Leben, ‘Aspects de droit international et communautaire’, Pantheon-Assas, LGDJ, 2002.
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B. O NORMATIVISMO JURIDICO - A TEORIA PURA DO DIREITO

A teoria pura do direito que tem em H. Kelsen seu mais proeminente defensor
apresenta um argumento original para determinar a fonte da autoridade de uma norma
internacional. Transpondo suas reflexdes oriundas do direito interno segundo a qual a norma
deveria encontrar a sua validade em uma norma hierarquicamente superior e assim
sucessivamente, Kelsen retoma a ideia da existéncia de uma norma fundamental, que no
direito interno esta representada pela Constituicdo. Este eminente jurista sustenta, portanto
que para determinar a validade da norma internacional é preciso seguir um procedimento que
conduz a norma de base (originaria) da ordem juridica internacional desenhando-se, assim,
uma piramide normativa ordenada e hierarquizada. Deste modo, o fundamento de validade da
norma internacional residiria em uma norma hierarquicamente superior®. Como demonstra D.
Anzilotti, ‘toda ordem juridica consiste em um complexo de normas que encontram seu valor
juridico em uma norma fundamental a qual elas se vinculam direta ou indiretamente’.

Considerando que uma ordem normativa internacional existiria unicamente na medida
em que a validade das suas normas residiria em uma Unica norma fundamental que lhe
confere unidade e pluralidade, observa-se que o verdadeiro problema para a teoria pura do
direito consiste em determinar a génese da validade normativa da norma fundamental que
estaria no topo da pirdmide normativa. Recorre-se, portanto ao principio do pacta sunt
servanda. Os acordos bilaterais ou multilaterais devem ser cumpridos e o sentimento
espontaneo de tal obrigacdo é determinante na manifestacdo da norma fundamental. Se nds
nos perguntamos porque uma norma € valida, a resposta sera dada pelo tratado que
fundamenta a sua criacdo. Se, novamente, nos perguntamos porque esse tratado é valido, essa
questdo levara a norma geral que obriga os Estados a respeitar os tratados assinados por eles,
isto €, a norma que se exprime habitualmente por meio da expressdo pacta sunt servanda.
Esta € uma norma de direito internacional geral, produzida pelo costume, ou seja, pela pratica
reiterada e reconhecida como direito. Consequentemente, a norma de base do direito
internacional decorre do costume enquanto fato criador® Ocorre que tal argumento ndo
garante a unidade no fundamento de validade da ordem juridica internacional. Kelsen entéo

propde um projeto epistémico, um direito fundado na pureza metajuridica, ou seja, uma

34 Stéphane Rials, ‘La puissance étatique et le drot dans 1’ordre international. Eléments d’une critique de la
notion usuelle de souveraineté externe’. APD, 1987.

Archives de philosophie du droit, T.32, Sirey, Paria, 1987, p. 205.

35 D. Anzilotti, ‘Cours de droit international’, Panthéon-Assas, LGDJ, 1999, p.44.

36 H. Kelsen, ‘Principios del Derecho internacional Publico’, Buenos Aires, 1965, pp. 357-358
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norma fundamental hipotética cuja existéncia é suposta.

Apesar de considerado positivista 0 normativismo proposto por Kelsen rompe com o
voluntarismo e tem grande importancia no desenvolvimento do pensamento acerca do
fundamento da natureza juridica do direito internacional. Primeiramente ele reduz o papel da
vontade como elemento formador do direito internacional. Segundo ele uma norma néo € um
ato de vontade, mas somente um ato cujo significado € impresso por outra norma. Isto
significa que, apenas uma norma pode conferir sua validade a outra norma. Entdo nédo é pela
vontade do autor de uma norma de direito internacional que existe a obrigacdo de conformar.
Esta decorre da validade objetiva que uma norma superior confere a norma posta. Kelsen faz
entdo a distingcdo entre a norma e o0 ato de vontade que a determina. A norma é o dever ser
enquanto o ato é o ser. Elimina-se assim, o subjetivismo na determinacdo da validade da
norma internacional. A seguranca juridica prevalece porque o direito encontra sua validade no
proprio direito. Inverte-se assim a equacdo voluntarista proposta por Jellinek. O direito
internacional existe por meio do direito.

Aparentemente de forma contraditéria, ao propor um direito puro cujo seu fundamento
somente poderia ser encontrado no proprio direito, Kelsen coloca igualmente em énfase a
ideia da existéncia de uma eventual hierarquia normativa. Deste modo, embora distante da
posicdo objetivista, fundada na fungédo social do direito, Kelsen estabelece as bases para o
reconhecimento da formacdo espontanea do direito. Ele reconhece a interdependéncia e,
embora ndo afirme de forma categdrica, demonstra a necessidade social de certas normas
processuais como o pacta sunt servanda.

Entretanto, se a logica de Kelsen €é coerente no quadro do direito interno, ela apresenta
graves lacunas quando aplicada ao direito internacional. O normativismo juridico apresenta de
fato profundas limitacGes na determinacdo da natureza juridica do direito internacional.
Primeiramente a atitude de Kelsen ao separar o direito de qualquer relacdo social, é
estritamente ficticia. O direito ndo € puro como também n&o é neutro. Ele existe unicamente
quando destinado a regular o universo social.’” De fato o direito seria inconcebivel como
ciéncia se ele ja ndo fosse presente como realidade social®. A escola de Viena parece ignorar
que o direito funda sua razdo de ser igualmente no interesse da comunidade e do grupo social

no qual é aplicado. Deste modo, embora o direito internacional encontre sua obrigagéo formal

37 E. V. Carreno, ‘Donde encontrar el fundamento de la obligatoridad del derecho internacional?’ Liber
Amicorum, homenaje al Profesor E. J. de Aréchaga, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 1991,
pp. 108-109;

38 M. Virally, ‘Notes sur la validité du droit et son fondement (norme fondamentale hypothétique et droit
international)’, Recueil d’études en hommages a Charles Eisenmann, Cujas, 1975, pp. 453-467.
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no consentimento e no pacta sunt servanda, seu carater obrigatdrio material explica-se pela
necessidade da manutencdo da paz, da dignidade da pessoa humana, e dos interesses da
comunidade em produzi-lo garanti-lo e observa-lo.

Por outro lado, reconhecer o costume como uma fonte normativa originaria e apelar
para a existéncia de uma norma fundamental hipotética poderia conduzir a uma estratificacdo
irreal do direito internacional. Se, é verdade que o costume aparece como fonte do direito
internacional, ele ndo é a Unica e nem poderia ser considerado hierarquicamente superior. Nao
ha hierarquia de fontes no sistema normativo internacional. Em outras palavras em caso de
conflito de normas oriundas de fontes consuetudinérias ou convencionais, por exemplo, ndo
se aplicaria automaticamente a primeira em detrimento da segunda. O sistema cléssico de
hermenéutica deve ser observado e a implementacdo da regra lex posteriori derogat priori se

impoe.
C. O OBJETIVISMO JURIDICO — A TEORIA DO INTERESSE SOCIAL

Em seu curso de 1934 na Academia de direito internacional da Haia G. Scelle ira
sustentar que o direito internacional é fruto da solidariedade social. A sua natureza obrigatoria
e o seu fundamento do direito residiriam, entdo, na necessidade social que este representa. Em
outras palavras, se o direito € um sistema normativo aplicado a um agrupamento social este
ndo pode ser determinado unicamente por um procedimento de formacdo apoiado numa
evasiva nocdo de vontade. G. Scelle rompe terminantemente com o voluntarismo e admite a
existéncia de valores morais e da prépria ideia de justica como elementos formadores do
direito internacional na medida em que estes representam uma necessidade social. Para G.
Scelle ‘as regras de direito vem do fato social e da conjunc¢do da ética e do poder, 0s quais sao
produtos da solidariedade social’®.

Por outro lado, o objetivismo sustenta igualmente a inexisténcia de um direito
reduzido a uma estrutura normativa pura. Para Scelle o direito internacional deve ser Util ao
seu destinatario e representar os interesses do agrupamento social, ou seja, da comunidade de
Estados que em ultima analise é formado pelos seus individuos.

Com efeito, o objetivismo incluiu no debate acerca da fundamentacdo da natureza
normativo do direito internacional a problematica do conteudo da norma. Para tanto, ele
introduziu uma distin¢do entre direito objetivo que € composto por leis bioldgicas oriundas da

realidade social e o direito positivo que tem sua validade provada a partir de sua

39 G. Scelle, ‘Manuel de droit international’, Montchrestien, Domat, p.6. P. Daillier, M. Forteau, A. Pellet,
‘Droit international public’, LGDJ, 8 ed., p. 117.
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conformidade com o direito objetivo. G. Scelle, deste modo, inverte a ordem e condiciona as
fontes formais a realizacdo do direito internacional por meio das fontes materiais. Assim,
segundo ele, o carater obrigatério das normas de direito positivo nao reside no fato de que
estas sdo oriundas da vontade e expressas por via de fontes formais, mas de sua conformidade
com o direito objetivo constituido por fontes materiais resultante das necessidades sociais.
Nesta perspectiva ndo ha como se opor o direito interno dos Estados ao direito internacional.
Para Scelle existe apenas uma ordem juridica cuja base reside na solidariedade. A ldgica é
interessante e conduz a algumas conclusdes.

Inicialmente, a distincdo entre ato normativo e norma (contetdo do ato) pode dar a
impressdo de que uma norma pode vir a ser valida independentemente de uma manifestacéo
de consentimento. Assim, ao reconhecer que os tratados devem ser respeitados e que eles
vinculam juridicamente os Estados partes, pretende-se dizer que € moralmente necessario que
cada Estado respeite seus engajamentos. Esta norma ndo resulta da vontade mesma do Estado.
Ela se situa fora desta vontade a qual ela se impde. E primeiramente uma exigéncia moral
antes de ser uma obrigacdo juridica. Ela pode ser juridica sim, mas o é depois de ter sua fonte
moral estabelecida. O pacta sunt servanda ndo necessita de uma consagracdo convencional
para se impor como uma norma juridica internacional — ele é a condicdo de possibilidade do
exercicio do direito internacional. Sua forca juridica aumenta a partir da tomada de
consciéncia da necessidade de tal norma e ndo de seu carater de ato juridico formal. A prépria
C.1.J. no caso dos Testes Nucleares sustenta que a regra pacta sunt servanda tem como base a
boa-fé e ndo decorre necessariamente da vontade comum dos Estados®. Isso nos remete
evidentemente a formagdo auténoma do direito costumeiro que responde seja a uma
necessidade l6gica, seja a uma necessidade social. A formacdo espontanea de tais normas e
sua validade erga omnes se realizam por uma tomada de consciéncia. Isso justifica a
autoridade da norma aos Estados que ndo necessariamente manifestaram a intencdo de serem
vinculados.

No que concerne a res judicata pode-se igualmente sustentar que, apesar de seu
fundamento contratual, a solucéo jurisdicional de controveérsias corresponde a um interesse

superior de justica da comunidade internacional em seu conjunto. Como assinala Max Huber,

‘a decisdo judiciaria tira sua autoridade ndo do fato de se adaptar bem as exigéncias
de uma situacéo particular e momentanea, mas por repousar em razfes que tem um
valor geral exterior ao caso concreto e uma forga conclusiva para todos. As
instituicBes judiciarias repousam em dois principios de ordem espiritual; a légica
juridica, elemento racional, e a justica, elemento moral. Esses dois pilares da fungéo

40 C.1.J., Rec. 1974, p. 268 e 473.
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judiciaria elevam-na acima de onde se afrontam os interesses e as paixdes dos
homens dos partidos, das classes, das nagdes e das ra(;as’41.

Alids, mesmo a doutrina que considerava que a arbitragem tinha um carater
estritamente contratual, constituindo uma espécie de integracdo da vontade das partes
expressa no compromisso, ndo chegou nunca a negar a importancia da comunidade
internacional. A visdo contratual da jurisdicao reconhece, a partir da aplicacdo do principio da
relatividade da coisa julgada no direito internacional que ao arbitro cabe decidir no limite do
objeto demandado® e sua decisdo é estendida apenas as partes litigantes®. A liberdade que
tem o arbitro de estender livremente seu dispositivo jurisdicional ignorando os interesses de
terceiros nao foi reconhecida pelo direito internacional. Isso quer dizer que, mesmo numa
concepcao estritamente contratual da arbitragem, elementos institucionais jamais deixaram de

existir. Como demonstra Benedetto Conforti:

‘¢ apenas ao considerar que a solugdo jurisdicional de controvérsias, apesar de seu
fundamento contratual, corresponde a um interesse superior de justica da
comunidade internacional no seu conjunto, que se pode justificar a tese segundo a
qual os Estados terceiros devem ser protegidos, em certa medida, e que, em
consequéncia, o arbitro deve encontrar limites que as partes ndo encontrariam em
suas relagdes diretas’*.

Embora va longe demais, o objetivismo demonstrou que a formacao do direito nao é
unicamente o produto de um consentimento formalmente manifesto. Assim, ele abriu espaco
para a inclusdo da comunidade internacional como elemento da formagéo de sua natureza
juridica. Ele igualmente inseriu o debate acerca de suas fontes materiais e permitiu reconhecer
que o direito internacional € movido por duas forcas por vezes antagénicas. De um lado ele
delega aos Estados um pedaco significativo da capacidade soberana de decisdo e producao
normativa. Os Estados detém, portanto a prerrogativa de manifestacdo do consentimento
formal como instrumento de justificativa da existéncia e extensao da autoridade normativa. A
justificativa da autoridade da norma desconhece em grande medida a dindmica das relagdes
internacionais. Por outro lado, o direito internacional reconhece na comunidade internacional
certa capacidade de acdo politica, juridica ou econdmica suscetivel de influenciar a decisao

dos Estados soberanos ou mesmo garantir a existéncia de uma norma produzida por terceiros

41 C.P.J.I. Série C, n° 7-1, p.17

42 C.1.J., Rec. 1985, pp. 7 ss

43 C.1.J., Rec 1954, pp. 6 ss

44 B. Confort, ‘L’arrét de la Ciour Internationale de Justice dans ’afaire de la Délimitation du plateau
continental entre ka Kibye et Malte’, R.G.D.I.P., vol 90, 1986, p. 338.
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no seio de uma Organizagéo internacional®.

Esta dialética esta representada no movimento que leva os Estados a afirmarem sua
soberania reconhecendo simultaneamente sua necesséria interdependéncia social®. Tal
equacdo pode ser assim resumida: potencializando-se a natureza descentralizada da sociedade
internacional considerada como formada pela justaposi¢do de Estados, maior a pretensdo de
se justificar a natureza normativa do direito internacional dentro da teoria da vontade ou do
formalismo manifestado no consentimento. Por outro lado, quanto maior o reconhecimento de
interesses ou valores comuns a sociedade internacional maior a possibilidade de admissao de
um sistema de hierarquia normativa mais proxima da realidade constitucional e da ideia de

vizinhanga proprio ao conceito de comunidade.
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