e-ISSN: 2526-0219

DOI: 10.21902/

Organizac¢do Comité Cientifico

> é Double Blind Review pelo SEER/O]S
. e .. . Recebido em: 22.03.2016

Revista Brasileira de Direito Internacional Aprovado em: 30.052016

$e

A JUDICIALIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL: A JURISDICAO DA
CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA SOB A OTICA DO VOLUNTARISMO
ESTATAL NO CASO DO BRASIL

THE JUDICIALIZATION OF THE INTERNATIONAL LAW: THE JURISDICTION
OF THE INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE UNDER THE STATE CONSENT
CONCERNING BRAZIL

!Laércio Dias Franco Neto
“Cristina Figueiredo Terezo Ribeiro

RESUMO

O artigo demonstra os fundamentos e a validade do Direito Internacional sob a perspectiva
voluntarista do Estado, para ingressar no tema da judicializacdo das demandas de Direito
Internacional como método de solucgdo definitiva das controvérsias internacionais. A Corte
Internacional de Justica € o foro adequado para exercer essa funcdo, porém, em razdo de
exercer jurisdicdo voluntaria, carece de uma maior utilizacdo dos seus servi¢os por uma
resisténcia dos Estados de conferir ao Direito Internacional a solucdo de certas controvérsias,
como é parcialmente o caso do Brasil. Essa escolha ndo representa negacdo ao Direito
Internacional, mas enfraquece o seu desenvolvimento.
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ABSTRACT

The article demonstrates the foundations and the validity of the International Law under the
State consent, to reach the subject of the judicialization of the demands in the International
Law as a definitive solution to the international controversies. The International Court of
Justice is the proper a forum to fulfill this task, but due to its voluntary jurisdiction, the Court
lacks demands since States resist to give to International Law the final decision in certain
areas, like Brasil, in most cases. This choice does not imply the refusal to recognize the
International Law, but it threatens its development.
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1 INTRODUCAO

Hodiernamente, atribuir a validade do Direito Internacional ao voluntarismo estatal é
objeto de estudos que visam retirar essa faculdade dos Estados. Ainda que seja inegavel a
relativizacdo dessa premissa, ndo se pode deixar de reconhecer que essa logica ainda impera
em muitas areas do Direito Internacional, o que ndo é por si um problema. Afinal, ndo se pode
negar a relacéo especial dos Estados com os préprios modos de producao das fontes.

Nesse sentido, reconhecer o voluntarismo estatal como requisito indispenséavel para a
existéncia de algumas areas do Direito Internacional é natural. Mais do que isso: as proprias
areas que estdo mais objetivadas, como Direitos Humanos ou Comeércio Internacional,
iniciaram o seu desenvolvimento a partir de um ato voluntarista precursor.

No que concerne a questdo da judicializacdo das demandas de Direito Internacional
(que nao envolvam Direitos Humanos, por exemplo), em especial no que diz respeito a Corte
Internacional de Justica, a tese do voluntarismo estatal ainda é a regra predominante. Portanto,
visa-se observar em aspectos praticos se essa condicdo representa um problema para o Direito
Internacional e quais seriam 0s argumentos para a ndo ado¢do de clausulas de jurisdicao
obrigatdria.

A aparente contradicdo dos Estados ao optar pela judicializacdo em temas como o
Comércio Internacional, e ao mesmo tempo, resistir a jurisdicdo obrigatéria da Corte
Internacional de Justica pode ser atribuida ainda a concep¢do majoritaria dos agentes estatais
de se valer da teoria voluntarista do Direito.

Logo, em razdo da situacdo posta pela realidade dos fatos, abordar-se-a a questdo da
judicializacdo do Direito Internacional sob a 6tica do voluntarismo estatal, inclusive analisando

a posicao brasileira nesse tema.

2 FUNDAMENTO VOLUNTARISTA DO DIREITO INTERNACIONAL

O Direito Internacional é considerado um ramo da Ciéncia Juridica. No entanto,
observa-se uma serie de especificidades em relagdo as outras matérias do Direito Interno.
Portanto, parece razoavel estabelecer um paralelo entre esses ramos do Direito.

Uma maneira de caracterizar um sistema juridico interno de virtualmente qualquer
Estado soberano ocorre por meio da identificacdo de uma instituicdo ou um érgdo competente
para criar normas; Tribunais com instancias hierarquicas capazes de resolver definitivamente
quaisquer problemas oriundos das normas; e um poder central capaz de implementar, por meio

da forca, se necessario, as decisdes legalmente constituidas.
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As normas que compdem um sistema juridico podem ser primarias ou secundarias, sob
uma perspectiva de vinculacao do Direito a regras obrigatdrias. As normas primarias sdo as que
regulam propriamente a conduta, exigindo uma comissédo ou omiss@o por partes dos agentes,
enquanto as normas secundarias estariam sempre relacionadas a uma norma primaria,
estabelecendo de que modo elas podem ser determinadas de forma excludente, assim como a
configuracdo de sua violagéo e das suas consequéncias.

Contudo, quando se observa o Direito Internacional, ndo se identifica concretamente
nenhum desses elementos basicos que integram o Direito Interno. N&o existe um 06rgédo
legislativo internacional, tampouco um Poder Judiciario com jurisdi¢do compulsoria e capaz de
aplicar sancGes em caso do descumprimento das suas decisdes.

Em relacdo as normas, o sistema juridico internacional s6 seria composto de normas
primarias, inexistindo normas secundarias. Hebert Hart acrescenta que também falta “[...] uma
norma de reconhecimento unificadora que especifique as “fontes” do direito e forneca critérios
gerais para a identificacdo de suas normas”. (2009, p. 277)

Em consequéncia das antinomias apresentadas entre Direito Interno e Direito
Internacional, um questionamento de Malcolm Shaw se apresenta como preciso para essa

discussao:

Assim, se ndo h instituicdo identificAvel para estabelecer regras ou mesmo para esclarecé-
las, ou ainda para garantir que aqueles que as descumprem sejam punidos, como € possivel
chamar o direito internacional de direito? (2010, p. 3)

A expressdo Direito Internacional foi pela primeira vez utilizada em 1780, tendo sido
cunhada por Jeremy Bentham, que acabou por substituir a nomenclatura vigente a época,
“Direito das Gentes”. Nao ¢ o objetivo do presente trabalho discutir qual o melhor termo
existente, mas € inegavel que Direito Internacional esta consagrado.

Justamente por conta da nomenclatura, a comparagdo entre Direito Internacional e
Direito Interno se torna inevitavel. Bentham defendeu a expressdo Direito Internacional por
considerar que ela é suficientemente anéloga ao Direito Interno. (1996). Hart se pronuncia

acerca do tema:

Em primeiro lugar, a analogia é de conteldo, e ndo de forma; em segundo lugar, nessa
analogia de contetdo, nenhum outro tipo de norma social é tdo semelhante ao direito interno
quanto as normas do direito internacional. (2009, p. 306)

Um dos principais conflitos entre Direito Interno e Direito Internacional existe em
razdo da auséncia de um poder central internacional capaz de emitir san¢des organizadas, o que

implicaria na auséncia de poder vinculante do Direito Internacional e até mesmo na base do
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fundamento da indagacéo se seria esse ramo verdadeiramente Direito. Lafayete Rodrigues,
jurista brasileiro do inicio do século XX, questionava-se:

Ha quem pense que o direito internacional ndo seja sendo um codigo de regras e maximas
morais, a que as nagles, na auséncia de jurisdi¢do superior incumbida de aplica-lo e fazé-lo
observar, s6 prestardo obediéncia quando seus interesses o permitirem ou o exigirem, ou
quando lhes faltar poder para impunemente viola-lo. Ndo haverd nisso uma parcela, uma
particula de verdade? (1902)

No entanto, o reconhecimento dessa premissa significaria que o Direito seria
essencialmente uma questdo de ordens balizadas por ameacas. Hart defende o abandono dessa
ideia, constatando que “ndo parece haver uma boa razdo para limitar a ideia normativa de
obrigacdo as normas apoiadas por san¢des organizadas”. (2009, p. 281).

E importante que se reconheca a total diferenca de possibilidade de aplicacdo de uma
sancao a uma pessoa e por outro lado, a um Estado. A natureza de ambos é totalmente diferente,
podendo-se inferir que a base comparativa que se insiste em fazer seja desproporcional.

Logo, ndo se pode concluir que o Direito Internacional ndo seja vinculante em razéo
da auséncia de mecanismos coercitivos em sua organizagdo. Uma vez mais, recorre-se a

Malcolm Shaw:

J& que ndo se pode descobrir a natureza do Direito Internacional com base em uma definicdo
de direito fundado em sangdes, a caracteristica da ordem internacional legal deve ser
examinada em busca de se revelar se de fato um Estado se considera compelido a obedecer
as regras do Direito Internacional, e se sim, o motivo. Se, de fato, a resposta para a primeira
questdo for negativa, de que os Estados ndo precisam agir de acordo com ditas regras, entdo
ndo existe um sistema de Direito Internacional que mereca o nome. ! (2010, p.5). (traducdo
nossa)

N&o resta qualquer davida que Direito Internacional e Direito Interno, apesar da
semelhanca nas expressoes, se referem de fato a fenbmenos, ambos juridicos, sé que distintos.

No Direito Interno da maior parte dos Estados, a estrutura legal é hierarquica e vertical.
Por outro lado, o sistema internacional € horizontal, formado por 193 Estados soberanamente
reconhecidos?, dispondo de igualdade entre eles e sem qualquer ingeréncia direta de um sobre
0 outro, a0 menos no aspecto teorico.

No Direito Interno, a pessoa esta sujeita apenas a obedecer ou ndo a lei. No Direito

Internacional, os Estados ndo apenas optam por obedecer ou nédo a lei, como também eles sédo

! «“Since one cannot discover the nature of international law by reference to a definition of law predicated upon
sanctions, the character of the international legal order has to be examined in order to seek to discover whether in
fact states feel obliged to obey the rules of international law and, if so, why. If, indeed, the answer to the first
question is negative, that states do not feel the necessity to act in accordance with such rules, then there does not
exist any system of international law worthy of the name”

2 Numeros de Estados membros da Organizagdo das Nacdes Unidas.
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diretamente responsaveis pela elaboracdo das normas internacionais por meios convencionais,
na maioria dos casos.

Apesar da impresséo inicial de que tal sistema atribuiria verdadeira discricionariedade
aos Estados para a livre escolha de quando obedecer ou ignorar determinada legislacéo
internacional, a maior parte das regras estabelecidas pelo Direito Internacional sdo adimplidas.
(MORGENTHAU, 2003, p.290)

Qual seria 0 motivo para o respeito as regras do Direito Internacional?

A auséncia de um sistema central de san¢des nao invalida a existéncia de outros meios
coercitivos e de persuasdo na ordem internacional, tais como a reciprocidade mediante 0s
Estados pares, assim como vantagens advindas pelo respeito das regras do Direito Internacional.
Ainda que ndo se possa concluir que esses fundamentos ndo sdo juridicamente exigiveis, no
Direito Internacional, atribuir efetividade as suas normas requer muito mais do que
simplesmente base juridica, o que reputa importancia para os conceitos de soft law.?

O melhor conceito para soft law parece ser de que se trata de normas internacionais,
que apesar de excluidas do rol elencado pelo artigo 38, paragrafo 1° do Estatuto da Corte
Internacional de Justica ou por ndo possuirem requisitos normativos capazes de criarem direitos
e obrigacOes exigiveis, ainda assim sdo capazes de produzir alguns efeitos legais.
(FRANCIONI, 2008, p. 168)

Parte da doutrina classica® reputa ao consenso, ao voluntarismo estatal a base legal de
exigibilidade do Direito Internacional. O Estado ndo seria obrigado a se comprometer
internacionalmente por uma questdo de soberania, mas a partir do momento em que o faz,
ficaria vinculado a respeitar 0 compromisso.

Seria o caso de aplica¢do do principio pacta sunt servanda, previsto no artigo 26 da
Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969°, como fundamento para impedir
Estados a descumprirem suas obrigagdes internacionais. Como citado, as fontes do Direito
Internacional estdo enunciadas, pelo aspecto formal, no Estatuto da Corte Internacional de

Justica, em seu artigo 38.1°.

® Termo cunhado pelo Lord Arnold Mcnair, primeiro presidente da Corte Europeia de Direitos Humanos.

* Autores como Malcolm Shaw e J.S Watson.

® Convencdo sobre Direitos dos Tratados: Art. 26: Todo o tratado em vigor vincula as partes e deve ser por elas
executado de boa-fé.

® Estatuto da CIJ: Art. 38.1: A Corte, cuja funcéo seja decidir conforme o direito internacional as controvérsias
que sejam submetidas, devera aplicar;
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A0 mesmo tempo, é interessante o questionamento do que aconteceria se um Estado
resolvesse abandonar todos seus compromissos internacionais, desobedecé-los simplesmente
pelo argumento da falta de exigéncia do Direito Internacional.

Em uma andlise empirica, € de se esperar que dito Estado torne-se um paria na
sociedade internacional, ndo conseguindo constituir relagdes diplomaticas e comerciais com
praticamente nenhum outro Estado, rumando a um consequente isolamento, dificultando a sua
prépria coexisténcia com os seus pares’.

A possibilidade de uma consequéncia como descrita acima demonstra uma
necessidade indispensavel de alguma relacdo entre os Estados e, por conseguinte, de respeito
as regras existentes do Direito Internacional.

Uma critica que se pode fazer ao desenvolvimento desse pensamento é a base politica
no mecanismo coercitivo ao Estado, e ndo estritamente juridica. Contudo, a relacdo entre
Politica e Direito Internacional é muito diferente no &mbito do Direito Interno. SO é possivel a
compreensdo do Direito Internacional se considerado os fatores politicos conjugados com 0s
juridicos. Dessa forma, Malcow Shaw preceitua que:

Estd claro que nunca haverd uma completa separacdo entre o direito (internacional) e a
politica. Nao importa a teoria do direito ou da filosofia politica que seja professada, os lagos
inextricaveis entre direito (internacional) e politica devem ser reconhecidos. (traducdo nossa)
(2010, p.11).

No sistema internacional, os Estados tém a faculdade de elaborar as normas em
conjunto, assim como decidir pela sua aplicacdo. Apesar do principio pacta sunt servanda ser
uma disposicdo estatal em se comprometer com aquela convencao estipulada, eventual método
para obrigar um Estado a adimpli-la pode ser considerado uma violagdo a soberania.

Por isso, as principais formas de coer¢do ao Estado ndo sdo juridicas, nem baseadas
na forga, mas sim politicas ou quase-legais. Logo, faz parte do Direito Internacional reconhecer
essas relacfes sem estrita vinculacdo juridica como a regra em seu sistema.

Essa constatacdo pode funcionar para respaldar atuacdes proativas de Orgéos
administrativos internacionais, como também podem servir de meio de defesa para os Estados
nacionais.

Em verdade, ao se identificar o Unico sistema internacional capaz de se utilizar da forca
para impor suas decisdes, percebe-se que a influéncia politica nas decisdes do 6rgéo €é de tal
modo que corrobora essa relacdo inextricavel entre Politica e Direito Internacional.

" O exemplo concreto que mais se aproxima da situagdo descrita acima é o do Estado africano da Somalia,
considerado como um Estado falido pelas Gltimas duas décadas, sem conseguir estabelecer relagdes com a
comunidade internacional.
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E o0 caso do Conselho de Seguranca da ONU. Este é o Unico 6rgio capaz de aplicar
sancOes e garantir sua execucdo no sistema internacional, mesmo que se utilizando da forca
para implementa-la®,

No entanto, suas decisdes dependem de uma maioria qualificada no Conselho, nao
sendo possivel que algum membro permanente vote contra (critério do consenso).

Dessa maneira, torna-se evidente que mesmo no 6érgdo que detém o monopdlio do uso
da forca, 0 que se obedece ndo sdo parametros eminentemente juridicos, mas um fundamento
politico que norteia cada caso a ser decidido.

O exemplo do Conselho de Seguranca da ONU, além de reforcar a ligacdo entre
Politica e Direito Internacional, também serve para demonstrar que a soberania ndo é um direito
absoluto.

Ao assinar a Carta da ONU, os Estados renunciaram néo apenas a possibilidade do uso
da forca nas relagdes internacionais (ressalvada a legitima defesa), como concederam ao
Conselho de Seguranca a possibilidade final de decisdo acerca do assunto.

Os Estados aderiram as Nacgdes Unidas por meio de um processo formalmente
voluntario, renunciando parte da sua soberania ao Conselho de Seguranca. Observe-se que esse
ato retirou do Estado a possibilidade de qualquer eventual reclamacdo em um caso concreto,
cabendo a ONU a tomada de decisdes acerca do uso da forca.

Apesar dessa constatacdo de ordem factual, que remonta a década de 40 do século XX,
a questdo da soberania continua a ser invocada pelos Estados quando esses acreditam que estao
sofrendo qualquer tipo de ingeréncia externa ou simplesmente quando ndo pretendem cumprir
com certa normativa internacional.

O conceito de soberania surge conjuntamente com a fase inicial do Direito
Internacional Contemporaneo, sob o marco temporal dos Tratados de Paz da Vestfalia. Nesse
primeiro momento, soberania era o “poder supremo que nao reconhece outra acima de si”
(ALMEIDA, 2013, p.4).

Sob a perspectiva do Direito Internacional, a soberania significava entdo que nao
haveria a primazia de um Estado sobre o outro, em um fundamento tedrico para o principio da
igualdade soberana entre as nacOes, positivada na Carta da ONU, em seu artigo 1.

Pelo viés do Direito Interno, a soberania, no Estado Absolutista, consistia no poder

ilimitado dos monarcas, 0 que, eventualmente, acabou por ser limitado pela prépria lei. No

8 Dispde os artigos 2.3, 2.4 e o capitulo VII da Carta das Na¢bes Unidas.
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Direito Internacional, onde a premissa era diferente, eventuais restri¢cfes a soberania também
podem ser identificadas, como o exemplo citado do Conselho de Seguranca das Nac¢des Unidas.

Nesse contexto, Guilherme de Almeida, a partir dos ensinamentos de John H. Jackson
propde uma releitura do conceito de soberania, apresentando uma proposta de soberania
moderna, ainda baseada no poder de decisdo, mas que garanta o funcionamento de um
instrumento juridico de divisdo do poder entre os diversos agentes da ordem internacional e
nacional: Estados, Organizacgdes Internacionais, Organizagfes ndo governamentais, Povos,
Comunidades (2013, p.7).

De fato, pode ser creditado ao Direito Internacional dos Direitos Humanos parte da
responsabilidade pela relativizacdo do conceito de soberania. A nocao de soberania dos Estados
principio fundamental do Direito Internacional teve iniciada a sua erosdo com o aparecimento
do Direito Internacional dos Direitos Humanos que lancou o individuo a condicédo de sujeito de
direito na comunidade internacional.

Ainda que demonstrada a mudanca no conceito classico de soberania ja tenha tido
reflexos imediatos no Direito Internacional, como exemplificado acima (individuo como sujeito
de Direito no plano internacional), a nocao de limitagdo da soberania estatal, a partir de um ato
inicialmente voluntario por parte do Estado, serd objeto central em relacdo ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos, onde seu reflexo ja é mais concreto.

O surgimento dos sistemas internacionais de protecdo dos Direitos Humanos, assim
como a eventual adesdo dos Estados nacionais a esses instrumentos de defesa dos Direitos
Humanos implicaram na renlncia voluntaria de parte da soberania estatal em favor de
convencdes e organizacles internacionais.

Esse tipo de adesdo passou a ser uma tendéncia, especialmente ap6s o fim da segunda
Guerra Mundial. Conforme prediz Jack Donnelly, o mecanismo encontrado para tentar evitar a
ocorréncia de novos desastres semelhantes a Guerra Total seria por meio da protegdo efetiva
dos Direitos Humanos no plano internacional, o que explicaria a disposicéao estatal em renunciar
parte de sua soberania (2003).

Contudo, as outras areas do Direito Internacional ndo obtiveram adogdo similar por
parte dos Estados, apesar da existéncia da Corte Internacional de Justica, em um processo que
pode indicar a preferéncia pela adogdo de instancias judiciais internacionais para temas de
Direitos Humanos, mas ndo de Direito Internacional como um todo.

De fato, identificar os motivos que fundamentam as razdes para os Estados cada vez
mais renunciarem parte de sua soberania é mais complexa. A evolu¢do do Direito Internacional,

a necessidade de legitimacdo politica dos governos séo fatores que contribuem para a questao.

Revista Brasileira de Direito Internacional | e-ISSN: XXXX-XXXX | Brasilia | v. 2 | n. 1 | p. 260- 276] Jan/Jul 2016.
277




A Judicializacdo do Direito Internacional: a Jurisdico da Corte Internacional de Justica sob a Otica do
Voluntarismo Estatal no Caso do Brasil

L3

3 ACORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA

A Corte Internacional de Justica é um o6rgdo principal da Organizacdo das Nacdes
Unidas, tendo sido oficialmente estabelecida em 1946, recebendo o0 seu primeiro caso em maio
de 1947, a demanda referente ao Caso Canal de Corfu (Reino Unido V. Albania).

Existem dois tipos de casos que podem ser propostos perante a Corte Internacional de
Justica: 0s casos contenciosos (contentious cases), € 0S pareceres consultivos (advisory
proceedings).

Os casos contenciosos sdo aqueles em que se recorre ao Tribunal para resolver
determinada controvérsia internacional. Apenas os Estados serdo os legitimados a atuar como
partes do processo nessa modalidade descrita, numa perspectiva tradicional que possui 0 Estado
como o principal sujeito do Direito Internacional.

No caso dos pareceres consultivos, impera outra I6gica, até pela natureza diversa em
relacdo aos contenciosos. Esse tipo de procedimento esté disponivel apenas para os cinco 6rgaos
das Nacdes Unidas e as dezesseis agéncias especializadas da mesma organizacdo, além dos
préprios Estados.

O inicio do Tribunal foi cercado de duvidas e incertezas, representado pela falta de
proposicdo de demandas perante a Corte Internacional de Justica. A Assembleia Geral das
Nacdes Unidas aprovou em 1947 a resolugdo 171 (1), que clamava por um uso mais efetivo da
Corte.

Em um primeiro momento, a resolucdo surtiu efeito. Até o comeco da década de 1960,
a Corte recebeu em média de dois a trés casos por ano, média similar a de sua predecessora, a
Corte Permanente de Justica Internacional. Contudo, a partir de 1962, a tendéncia inverteu-se,
ocorrendo reluténcia dos Estados em acionar a jurisdicdo da Corte. De 1962 até 1971, apenas
dois casos contenciosos (sendo que sobre a mesma matéria e propostos pelo mesmo autor) e
um parecer consultivo foram apresentados a CIJ.

Diante desse quadro, o entdo Secretario Geral da ONU, U Thant, reiterou em seu
relatério anual a importancia da Corte Internacional de Justiga, 0 que culminou com a adogéo
de uma nova resolucdo pela Assembleia Geral (A/RES/3232) em 1974, que redefinia a
importancia e a atuacdo da Corte Internacional de Justica.

A partir desse marco, a CIJ voltou a exercer um papel de protagonismo no cenario

mundial, especialmente com o fim da Guerra Fria, implicando um aumento substancial no
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nimero de casos. Baseado nesse otimismo, a Assembleia Geral das Nag¢Bes Unidas votou a
resolugdo 44/23 de 1989, declarando o decénio que se iniciava em 1990 como a década do
Direito Internacional das Nagdes Unidas. A resolucdo dizia que dever-se-ia promover 0s meios
e métodos para a solucao pacifica de controveérsias entre os Estados, inclusive recorrendo-se e
apoiando-se integralmente a Corte Internacional de Justica.

A conclusdo desse periodo, nas palavras do relatério especial (A/54/362) elaborado
pelo Secretario Geral da ONU, Kofi Annan, apontava que havia sido atingido notavel sucesso
no periodo programado, que os Estados estavam, cada vez mais, recorrendo a Corte.

Na primeira década do século XXI, a posicdo da Corte manteve-se inalterada, apesar
de ofuscada pelo ativismo das Cortes Regionais de Direitos Humanos e pela consolidacédo do
Tribunal Penal Internacional. Contudo, sua relevancia mantém-se presente, apesar da

problematica acerca da jurisdi¢do, que costuma a ser um dos principais obstaculos a Corte.

3.1 A QUESTAO DA JURISDICAO

A jurisdicdo da Corte Internacional de Justica € baseada no consentimento, ainda que
ela seja um 6rgdo da ONU. E pacifico o entendimento de que a C1J s6 podera exercer os limites
da sua funcéo jurisdicional sobre os Estados que assim o consentirem. Portanto, para demandar
junto a Corte Internacional de Justica, é preciso que o Estado preencha a condicdo de reconhecer
o0 Estatuto do Tribunal.

Todos os membros das Nagbes Unidas sdo automaticamente partes integrantes do
Estatuto, ou entdo, nos casos dos Estados que ndo sejam membros da ONU, precisam aceitar o

artigo 93 (2)° da Carta de Sao Francisco. H4 ainda uma excecéo para os Estados que venham a
aceitar a recomendacdo do Conselho de Seguranca, baseado no artigo 35 (2) do Estatuto™.

O Estado que preencher uma dessas hipdteses, devera emitir um ato independente de
consentimento, ainda que dentro de uma disputa em curso. Existem maneiras diferentes de se

proceder com essa fase.

9 Segundo o artigo 93(2) da Carta: “Um Estado que ndo for Membro das Nagdes Unidas podera tornar-se parte no
Estatuto da Corte Internacional de Justica, em condicfes que serdo determinadas, em cada caso, pela Assembleia
Geral, mediante recomenda¢do do Conselho de Seguranga”.

10 Segundo o artigo 35(2) do Estatuto: “As condi¢Bes sob a s quais estard aberta a outros Estados serdo fixadas
pelo Conselho se Seguranca com sujeicdo as disposicOes especiais dos tratados vigentes, mas tais condigdes nao
poderdo de forma alguma colocar as partes em situacdo de desigualdade diante da Corte”.

A primeira, baseada no artigo 36(1) do Estatuto', é conhecida como jurisdicéo
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voluntaria. Nesse caso, 0s Estados emitem um consentimento ad hoc, reconhecendo a jurisdi¢céo
da Corte para aquela demanda especifica, nos limites acordados entre as partes. Esse

procedimento é conhecido no Tribunal por special agreement ou compromis.

A segunda possibilidade envolve a capacidade do Estado em aceitar a jurisdicdo da
Corte por acatar uma recomendacao do Conselho de Seguranca da ONU, previsto nos artigos
33 e 36 da Carta. Exemplo desse método é justamente o primeiro caso apresentado a Corte de
Haia (Caso do Canal de Corfu), em que a Albania submeteu a demanda ao Tribunal contra o
Reino Unido por recomendacgéo do Conselho de Seguranca.

Por terceiro, os Estados podem demonstrar seu consentimento unilateralmente,
explicitamente ou implicitamente (forum prorrogatum), inclusive mediante clausula em tratado
internacional. Justamente nessa terceira modalidade encontram-se os maiores desdobramentos.

Nesse sentindo, é possivel ainda a aceitacdo genérica da jurisdicdo da Corte, que
vinculara o Estado a ser parte em qualquer caso em que for demandado, ainda que proposta a
acdo unilateralmente (desde que a outra parte também reconheca essa condicdo). E a chamada

jurisdicdo compulsoria.

As discussdes que envolvem a existéncia de uma jurisdicdo compulséria ocorrem
desde a elaboracdo do Estatuto da Corte Permanente de Justica Internacional. A época,
escreveu-se um rascunho do documento que previa a compulsoriedade como obrigatéria aos
Estados nas questbes legais. A redacao acabou sendo alterada no texto final.

O assunto voltou a tona na elaboragdo do Estatuto da Corte Internacional de Justiga.
Uma primeira corrente sustentava que a Corte deveria ser obrigatoria para todas as disputas
legais. Uma segunda opinido, defendia que os Estados que desejassem, poderiam
posteriormente adotar a jurisdicdo compulséria unilateralmente. Essa segunda corrente foi a
base do artigo 36 (2) do Estatuto.*?

Contudo, ap6s 64 anos de existéncia, apenas 66 paises reconhecem a jurisdigdo
compulsoéria da Corte, e ainda assim, na sua maioria com reservas. Desse niUmero, encontra-se
apenas um membro permanente do Conselho de Seguranca (Reino Unido) e constata-se a

auséncia de relevantes atores internacionais, inclusive o Brasil.

11 Segundo o artigo 36(1) do Estatuto: “A competéncia da Corte se estende a todos os litigios que as partes a
submetam e a todos o0s assuntos especialmente previstos na Carta das Nag¢Ges Unidas ou nos tratados e convengdes
vigentes”.

12 Segundo o artigo 36(2) do Estatuto: “Os Estados partes neste presente Estatuto que aceite a mesma obrigacéo,
a jurisdicdo da Corte em todas as controvérsias de ordem juridica que tratem sobre:”
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Um artigo do professor americano Eric Posner expde nimeros sobre a dindmica da
aceitacdo da jurisdicdo compulsoria. Ele aponta que a maioria dos paises do Conselho de
Seguranca denunciou a clausula facultativa que aceitava a jurisdi¢cdo obrigatéria (caso dos
Estados Unidos em 1986); apenas 13 dos 30 paises com maior produto interno bruto adotaram
a clausula do 36 (2); em 1950, 60% dos Estados reconheciam a jurisdicdo compulsoria,
atualmente o nimero caiu para 34%; e a quantidade de tratados que preveem a Corte como

jurisdicdo obrigatoria tem tido sua média decrescida ano a ano (2006, p.131).

O doutrinador americano utiliza-se das estatisticas do Relatdrio da Corte Internacional
de Justica para apontar uma crise do Tribunal. Os nimeros sdo importantes, mas omitem outros
pontos de destaque. Apesar da debandada dos membros do Conselho de Seguranga, movimento
contrario pode ser percebido com a aceitacdo da jurisdicdo compulséria pelo Reino Unido em
2004; classificar a importancia de um pais por seu produto interno produto é extremamente
economicista e demais simplista para o Direito Internacional; a quantidade de novos Estados
soberanos mais do que duplicou de 1950 até 2010; e ainda, continuam a existir mais de 300
tratados em vigéncia que atribuem a CIJ jurisdicéo obrigatoria(2005, p.5).

Nos Ultimos anos, poucos sdo 0s casos instituidos pelo compromis, sendo a maior parte
realizada por meio da jurisdicdo compulséria, 0 que serviria para demonstrar a necessidade de
fortalecimento desse instituto (LLAMZON; p.818).

H& quem ndo acredite na jurisdicdo obrigatéria como instrumento eficaz da Corte
Internacional de Justica. E o caso do Juiz Oda, que, de maneira cética, defendia que a jurisdicdo
compulsoéria resultaria em relutancia do adimplemento da decisdo pela parte demandada,
implicando uma possibilidade real de descumprimento da sentenca, acarretando a fragilizacéo
do poder e da credibilidade da Corte Internacional de Justica.

Existem também outros doutrinadores do Direito e das Rela¢des Internacionais que
defendem posi¢édo contraria. Com o advento da década do Direito Internacional (década de 90),
0 entdo Secretario-Geral da ONU, Boutros Boutros-Ghali, descreveu a CIJ “como um recurso
sub-aproveitado” e “que todos os Estados-membros deveriam reconhecer a jurisdi¢do geral do
artigo 36 do Estatuto, sem reservas”(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1992,
paragrafos 38 e 39).

Posteriormente, 0 entdo Secretario-Geral da ONU Kofi Annan repetiu o apelo para que
“todos os Estados que ainda ndo reconheceram, considerassem a jurisdicdo compulsoria da
Corte”. Essa mesma mensagem foi reforcada no mesmo ano, na resolucéo 61/37 da Assembleia

Geral das Nagoes Unidas, que no seu ponto 4, “convoca os Estados que ainda nao o fizeram, a
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considerar a aceitacdo da jurisdicdo compulsoria da Corte de acordo com o
Estatuto”(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2006).

A adesdo em massa e sem restrices é praticamente utopica no cenario atual das
relacdes internacionais. Contudo, avangos podem ser perquiridos e alguns ja estdo em
progresso.

A Convencao de Viena sobre Direitos dos Tratados de 1969 consignou em seu artigo
66 o0 recurso a Corte Internacional de Justica para solucionar controvérsias acerca a aplicacéo
dos Tratados em geral, quando do surgimento de norma de jus cogens. Ainda que ndo seja uma
hip6tese aberta como a clausula de jurisdicdo compulsoria, ela possui uma abrangéncia
significativa, considerando que envolve as fontes do Direito Internacional.

N&o se deve confundir a jurisdicdo compulséria da Corte com a obrigatoriedade da
sentenca. Nesse ponto, sdo dois institutos juridicos distintos. A jurisdicdo obrigatria € apenas
o reconhecimento da C1J como 6rgdo legitimo para julgar as causas em que o Estado-parte for
demandado, sem a necessidade de um novo ato de consentimento.

A jurisdicdo compulsoria € uma realidade, devidamente respeitada e cumprida, ainda
que dependente de um ato inicial voluntarista, mas ainda carente de um niimero mais expressivo
de membros. Seu fortalecimento pode representar um grande desenvolvimento para o Direito
Internacional com a consolidacgdo da judicializagéo internacional.

A adocdo da clausula facultativa de jurisdicdo obrigatoria € verdadeiro compromisso
com a paz mundial e o respeito ao Direito Internacional. A prépria Carta da ONU, em seu artigo
33(1), estabelece a soluc¢éo judicial como um método de solucédo pacifica de controvérsia. Em
uma realidade mundial assolada pela dificuldade de certas negociacGes e relacionamentos entre
Estados, a imparcialidade de um Tribunal Internacional sé teria a contribuir para desfazer
desconfiancas e resolver as demandas existentes segundo o Direito.

Em diversas areas internacionais, nota-se essa crescente utilizacdo de mecanismos
jurisdicionais como fator complementar para resolver as questées mundiais. No ambito do
comércio, a Organizagdo Mundial do Comércio possui sistema de resolucdo de controvérsias
préprio. No dmbito dos Direitos Humanos, existem as Cortes Regionais e 0 proprio Tribunal
Penal Internacional, que séo exemplos do fortalecimento da judicializacdo de certas questdes,
sem que haja interferéncia para as solu¢des amistosas ou diplomaticas.

N&o se propde a judicializacdo para ofuscar os demais métodos de longa tradicéo
histdrica, mas a aplicacdo normativa do Direito (seja interno ou internacional) sé esta garantida

mediante o controle juidicial efetivo.
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3.2 APOSICAO BRASILEIRA

Como destaca Cangado Trindade, a clausula facultativa da jurisdicdo obrigatoria foi
influenciada diretamente pelo diplomata e internacionalista brasileiro Raul Fernandes™. De
fato, a participacdo do entdo Chanceler brasileiro nas discussdes anteriormente referida da
elaboracdo do Estatuto da Corte foi tdo enérgica e notavel que comumente a doutrina refere-se
a clausula como “Raul Fernandes”.

O Brasil, como ja dito, ndo adota a clausula facultativa de jurisdicdo compulséria. De
fato, o Estado brasileiro submeteu-se temporariamente a jurisdicdo obrigatéria da Corte
Internacional de Justica, coadunando-se com a diretriz do Chanceler Raul Fernandes.

No entanto, a declaragdo de 12 de fevereiro de 1948 que reconhecia a clausula
facultativa e possuia prazo de dez anos jamais foi prorrogada ou revalidada. N&o existe qualquer
texto oficial que problematize ou racionalize as razGes para tanto.

Pouco foi abordado pela doutrina a esse respeito. Em geral, atribui-se isso a uma
tradicdo historica brasileira de optar por solucdes diplomaéticas as suas controvérsias

internacionais. Na opinido de Francisco Rezek:

[O Brasil] ndo voltou ao dominio da clausula [Raul Fernandes] n[a] segunda fase da Corte
[Internacional de Justica], reafirmando seu velho gosto pelos meios diplométicos de solugdo
de conflitos internacionais, e pela arbitragem quando inevitavel (1994, p.365).

Essa explicacdo é incompleta por atribuir a uma questdo de opgdo de politica interna a
definicdo de um contetdo que deveria possuir tratamento técnico. Por que o Brasil ndo adotou
a clausula "Raul Fernandes", se sua politica externa sempre se pautou pela defesa da prevaléncia
do Direito Internacional, da materializacdo da igualdade juridica das nacGes na universal
possibilidade de judicializacdo das controvérsias internacionais, do multilateralismo como
fonte de legitimidade para a conformacgédo normativa das relacdes internacionais?

Em 2009, ao ratificar a Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados, o Brasil fez
apenas duas reservas: sobre a aplicacdo provisoria dos tratados e do reconhecimento da
jurisdicdo da Corte Internacional de Justica. Parece ser uma decisdo equivocada néo reconhecer
0 a jurisdicdo do Tribunal para esses casos, em uma decisdo de contencdo para priorizar a

jurisdicéo interna, sob 0 argumento da tradicédo historica brasileiras as solugdes diplomaticas.

13 Raul Fernandes foi um politico e diplomata brasileiro, Ministro das RelagGes Exteriores por duas vezes (1946-
1951 e 1954-1955).
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E inegavel o historico brasileiro pela preferéncia as solugdes negociadas, ante a
arbitragem ou a judicializacdo das contendas. Defender esses dois elementos poderia constituir
em grave contradicdo ao Estado Brasileiro. Embora certo de que a normatividade internacional
ndo se materialize unicamente pelas jurisdicGes internacionais, € do mesmo modo
funcionalmente indiscutivel que a aplicacdo normativa apenas encontra concretude de direito
mediante jurisdicdo, dado que as solugfes negociadas operam na distinta racionalidade da
equidade, o que poderia ser encarado como complementariedade, em vez de contradigéo.

Afirmar genericamente que o Brasil ndo reconhece a jurisdigdo da Corte é
parcialmente incorreto. De fato, o Brasil ratificou em 1965 o Pacto de Bogota de 1948 (Tratado
Americano de Solucdes Pacificas), que em seu artigo 31, prevé:

De conformidade com o inciso 2° do artigo 36° do Estatuto da Corte Internacional de Justica,
as Altas Partes Contratantes declaram que reconhecem, com relagdo a qualquer outro Estado
Americano, como obrigatoria, ipso facto, sem necessidade de nenhum convénio especial,
desde que esteja em vigor o presente Tratado, a jurisdicdo da citada Corte em todas as
controvérsias de ordem juridica que surjam entre elas e que versem sobre.

Por fim, a Historia do Brasil frente a experiéncia politico-juridica ndo abarcada pela
citada declaracdo de 1948, nem pelo Pacto de Bogota demonstra que o pais jamais recusou a
jurisdicdo da Corte, nem descumpriu ordem sua. Tampouco adotou postura evasiva quanto a
aplicacdo do Direito Internacional por ela. Ndo houve qualquer controvérsia que o Brasil tenha
deixado de resolver com sua contraparte de forma pacifica. Logo, embora ndo tenha adotado
integralmente a clausula Raul Fernandes, o Brasil jamais deixou de respeitar a importancia da
Corte Internacional de Justica para o desenvolvimento do Direito Internacional, mas ndo a

utiliza como meio preferencial para a solu¢éo das controvérsias.

CONCLUSAO

O Direito Internacional dos Direitos Humanos apresenta uma mudanca de paradigma
em direcdo da objetivacdo do Direito Internacional, sob uma perspectiva de abandono do carater
voluntarista, da simples reciprocidade. Desse modo, passa a existir um fundamento que submete
até mesmo os Estados, que seria a obrigagéo de respeitar os Direitos Humanos.

Parece possivel constatar a existéncia de uma relacdo de influéncia essencialmente
benéfica do Direito Internacional dos Direitos Humanos em um processo de transformacao dos

postulados e paradigmas do Direito Internacional.
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No entanto, esse processo é lento e gradual. O Direito Internacional em si continua
com sua base assentadas no voluntarismo estatal, ainda que j& existam indicios dessa mudanca
de paradigma, como ocorre com a aceitacdo internacional geral das normas de jus cogens.

O Direito Internacional, ainda que continue a depender do consentimento estatal,
permanecera sendo um dos principais meios de solucdo de controvérsias entre os Estados. A
subutilizacdo da judicializacdo internacional ndo representa necessariamente um medo ou
aversdo ao Direito Internacional, mas tdo somente, em alguns casos, a atribui¢do de ultima
ratio.

A Corte Internacional de Justica contribui desde sua fundacdo ao receber casos
importantes e decidir de forma técnica e precisa de forma a desenvolver o Direito Internacional.
Se os Estados adotassem a clausula de jurisdicdo obrigatdria, ndo ha ddvidas que isso
representaria um avanco para o Direito. Todavia, ainda que sua jurisdicdo continue sendo
utilizada apenas quando for aceita pelos Estados, a Corte continuara desempenhando sua

funcéo.
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