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RESUMO

MORAIS, Rafael Santos. Organizacdes Internacionais e suas manifestacbes dotadas de
efeitos normativos: impactos sobre a teoria das fontes e modos de aplicacdo no
ordenamento brasileiro. 2013. 130 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito,
Universidade de Séo Paulo, Sdo Paulo, 2013.

O estudo proposto nesta dissertacdo teve como objetivos a andlise de um fenémeno da
sociedade internacional, a assuncdo de competéncias normativas pelas organizagdes
internacionais, e 0 impacto desses sujeitos na teoria das fontes do Direito Internacional,
seja em ambito internacional, como em ambito nacional brasileiro. Conclui-se que as
organizagOes internacionais apresentam importantes impactos sobre as bases do Direito
Internacional e um dos mais relevantes ¢ a elaboracdo de manifestacbes dotadas de efeitos

normativos, cuja variedade implica diferentes fundamentac@es juridicas.

Palavras-chave: Manifestacbes dotadas de efeitos normativos. Organizacbes

Internacionais. Impactos sobre a teoria das fontes. Caso brasileiro.



ABSTRACT

MORAIS, Rafael Santos. International Organizations and their manifestations endowed
with normative purposes: impacts on the theory of sources and application methods in the
Brazilian’s law. 2013. 130 f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito, Universidade
de Séo Paulo, S&o Paulo, 2013.

The study proposed in this dissertation aimed to analyze a phenomenon of international
society, the assumption of legislative powers by international organizations, and the impact
of these subjects on the theory of the sources of international law, either internationally,
either nationally in Brazil. We conclude that international organizations have important
impacts on the basis of international law and one of the most important is the development
of manifestations endowed with normative purposes, which range implies different legal

reasoning.

Keywords: Manifestations endowed with normative purposes. International Organizations.
Impacts on the theory of sources. Brazilian case.
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INTRODUCAO

As organizacOes internacionais, cada vez mais presentes e atuantes na sociedade
internacional®, representam uma forma de organizagdo social que pode ser identificada,
embrionariamente, desde o inicio do desenvolvimento do direito internacional interestatal
classico’> com as Unides administrativas e técnicas internacionais e a Organizacio
Internacional do Trabalho, mas que ganham os contornos que hoje sdo conhecidos apenas no
século XX.

Casella (1997, p. 19), por sua vez, constata que a multiplicacdo das organizagdes

59 3

internacionais insere-se num contexto de “institucionaliza¢do das rela¢des internacionais” ° e

esta deve ser interpretada em cotejo com o “processo normativo interno na organizacao”.

As novas normas produzidas no ambito das organizagdes internacionais envolvem a
participacdo ou tem por objetivo a regulamentacdo de outros sujeitos internacionais, o que
dificulta o seu enquadramento nas formas classicas de manifestacdo do Direito Internacional

previstas no Estatuto da Corte Internacional de Justica (C1J)*.

De forma geral, os estudiosos internacionalistas reconhecem o surgimento das

organizagOes internacionais como novos sujeitos de direito internacional, superando as bases

! A preferéncia terminoldgica acompanha a posicdo de Accioly e Casella (2012, p. 140, nota de rodapé nimero
385): “Sem retomar toda a argumentagdo das linhas socioldgicas do direito internacional, acompanho Celso D.
Albuquerque de MELLO ao distinguir ‘comunidade’ e ‘sociedade’, preferindo utilizar este Gltimo termo, ao
referir-se a internacional, porquanto faltariam elementos de coesdo e carater organico para caracterizar
‘comunidade’ em relagdo a ‘sociedade internacional’”, cita Mello (2004, p. 51-76). As caracteristicas
diferenciadas presentes nas sociedades e ausentes nas comunidades, nas palavras de Mello (2002, p. 51), séo:
“[...] formacao voluntaria, vontade refletida (seria produto do pensamento, denominada pela idéia de felicidade e
tendo como fim supremo a felicidade); e os individuos participariam de maneira menos profunda na vida em
comum”.

2 N4o séo ignoradas as formagdes sociais anteriores & formacao dos Estados soberanos e nem a sua contribuicio
para construcdo do Direito Internacional, no entanto, partimos do marco temporal coincidente ao do surgimento
dos Estados modernos para a afirmacdo da existéncia de um sistema normativo internacional. Como bem pontua
Casella (2012, p. 167) em sua obra sobre o “direito internacional no tempo antigo”, que leva esse mesmo titulo,
“Alguns institutos, surgidos entre os povos da Antiguidade — dentre 0s quais a inviolabilidade dos representantes
diplométicos, e a nocdo de asilo - nos vém do mundo grego antigo, e se conservam conceitual e
operacionalmente presentes, em linha equivalente, no direito internacional p6s-moderno”.

* Em outra obra Casella (2006, p. 437-441) explica que a institucionalizagdo das relagdes entre os Estados
decorre da necessidade destes de regulamentarem sua convivéncia e sua sobrevivéncia, impondo-se por meio
dela limitacGes a discricionariedade estatal. O resultado desse movimento seria a progressiva construgdo de um
ordenamento regulador.

*Ver Alvarez (2006, p. 597).
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»® fundada na participacéo Gnica e exclusiva dos Estados, no

“sociedade internacional classica
entanto, os efeitos provocados por seu surgimento e pela intensificacdo de sua participagéo,

sdo pouco estudados, dentre eles, o impacto sobre as fontes do Direito Internacional.

Sobre esse desenvolvimento, Casella (2006, p. 441) pondera que as organizacdes
internacionais apresentaram paulatino reconhecimento como sujeitos de direito internacional,
no entanto, afirma ndo haver a construgdo de um Direito Internacional acima dos Estados,
portanto, a sua consolidacdo se daria por meio da sua “aceitagdo consciente” e por sua
“aplicacdo consistente pelos seus destinatarios”. Os Estados foram, no passado, os
destinatarios exclusivos, mas comecam a dividir espaco com outros sujeitos, como as

organizacdes internacionais e o proprio ser humano.

O ganho de espaco na sociedade internacional como sujeitos autbnomos acaba por
permitir as organizacfes, muitas vezes vistas como foros de interpretacdo dos tratados e dos
principios, bem como ocasionais formadoras de costumes, a assungdo da competéncia de

producdo de manifestacdes dotadas de efeitos juridicos que transcendem a sua propria esfera.

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar e analisar a atuacdo das
organizagOes internacionais como sujeitos de direito capazes de inovarem na ordem juridica
em que estdo insertas, bem como as implicacGes na teoria das fontes do Direito Internacional

dela decorrentes.

Para tanto, varias questdes precisam ser respondidas. A primeira delas, presente na
primeira parte, refere-se a devida conceituacdo das organizacdes internacionais, bem como o
estudo das razGes historicas que justificam o ganho e alargamento da sua capacidade juridica,

seguido da analise dos fundamentos juridicos internacionais dessa inovacao.

A apresentacao inicial de um conceito serve para orientar, desde o principio, o tema a
ser trabalho, servindo como orientacdo metodoldgica, motivo pelo qual também busca-se, ao
longo dos capitulos, lidar com outros dois conceitos fundamentais para essa pesquisa, 0 de

manifestacOes das organizacdes internacionais e o de fontes do Direito Internacional.

Estabelecida essa base argumentativa, passa-se para a segunda parte da pesquisa que
visa estabelecer os impactos que essas manifestagdes normativas das organizagoes
internacionais tém sobre a teoria das fontes do Direito internacional, analisando, ndo so,

alguns exemplos relevantes da superveniéncia de novas formas normativas, que assim podem

® Assim entendida a sociedade internacional regida pelo chamado direito internacional “vestfaliano”,
caracterizado pelo reconhecimento da igualdade formal dos Estados, os quais seriam dotados de soberania
absoluta.
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ser consideradas, como as reformulagdes sofridas pelas fontes formais classicas do

ordenamento juridico internacional.

Esses procedimentos de verificacdo e construcao tedrica visam, em fim ultimo, servir
de respaldo para a prética juridica presente em todos os Estados, inclusive e especialmente
para o Brasil, que cada vez mais, apresenta intensa participacdo no cenario internacional, seja
ativamente, na elaboracdo de normas juridicas e na tomada de decisdes politicas, como
passivamente, submetendo-se a esse ordenamento internacional e aos seus 0rgaos

competentes®.

A crescente participacéo brasileira no contexto internacional imp6e uma preocupacao
cada vez maior com o0 conhecimento e o trato com as formas de manifestacdo do Direito

Internacional, que esta em constante evolucéo.

® S6 a titulo de exemplo, sdo 47 os topicos nos “Quadros Tematicos de Acordos, Tratados e ConvengBes
Multilaterais” em vigor para o Brasil, dentro dos quais doze referem-se diretamente a organizacdes
internacionais. Ver BRASIL. MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES — Atos Internacionais.
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PARTE | - ORGANIZACOES INTERNACIONAIS E SUAS
MANIFESTACOES

1 ORGANIZACOES INTERNACIONAIS

1.1 Introducéo

Antes de analisarmos o impacto que as organizacOes internacionais tem sobre a
teoria das fontes do Direito Internacional’, principalmente no que concerne as suas
manifestaces dotadas de efeitos normativos, & necessario estabelecer o conceito de

organizacéo internacional.

1.2 Conceito

O termo “organizacdes internacionais” pode ser utilizado para identificar vérias
formas de organizacionais, como podera ser verificado a seguir no capitulo referente as
classificaches das organizacdes internacionais. No entanto, desde ja, constata-se que essa
denominagdo em sentido amplo pode ser tomada como género e dela trés espécies sdo
identificadas: as organizagbes ndo governamentais, as “organizagdes intergovernamentais

informais” e as “organizagdes intergovernamentais”.

" Nguyen (1999, p. 29) observa que: “a denominagio ‘direito internacional’ é, em voga na atualidade, a mais
corretamente utilizada para designar o direito da sociedade internacional. Ela é a tradugdo da expressdo
‘International Law’ cuja paternalidade pertence a Bentham que a utilizou em seu livro publicado em 1780, ‘An
Introduction to the Principles of Moral and Legislation’, em oposi¢do com a ‘National Law’ ou ‘Municipal

EEL)

Law’”.
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As organizagfes ndo governamentais® apresentam, em sua origem, natureza juridica
interna dos Estados em que sdo estabelecidas, na medida em que perfazem forma de
associagdo civil®. A sua possivel consideracio como organizacdo internacional se da pelo
importante papel que assumem na sociedade internacional contemporanea ao possibilitarem a
participacdo da sociedade civil, podendo ser consideradas, nas palavras de Accioly e Casella

(2012, p. 488), como a “expressio da sociedade civil internacional”™*°.

A respeito dessas organizacgdes, Ranjeva (1997, p. 28) destaca que a Convencao de
Estrasburgo (1986)** traz em seu artigo primeiro um importante conceito, construido a partir
de quatro caracteristicas: apresentam utilidade internacional sem fins lucrativos; sdo criadas
por um ato formal de direito interno; exercem atividade efetiva em mais de um Estado; e

apresentam sede em um dos Estados partes.

Outros elementos distintivos dessas organizacdes sdo destacados por Alvarez (2006,
p. 2-3) para sua diferenciacdo das organizacOes intergovernamentais: sdo destituidas de
legitimidade para o estabelecimento de normas sobre um territério ou uma populacdo, as

filiacGes a elas sdo voluntarias e 0s seus propositos sao limitados.

As “organizagdes intergovernamentais informais”, diferentes das organizagdes nédo
governamentais, as quais perfazem agrupamentos de pessoas, representam formas de
organizacdo de grupos de Estados, os quais unem esforcos para a perseguicdo de um

determinado fim, mas ndo estabelecem para isso uma estrutura organizacional formal.

Essas organizacdes sdo definidas por Vabulas e Snidal (2011, p. 7) como um
compartilhamento de expectativas entre um grupo de Estados, os quais participam de reunides
regulares sem a organizacdo de uma secretaria permanente ou outra forma institucional

relevante®®. Essa definicdo, porém, foi proposta para o estabelecimento de um tipo ideal

® Tratadas no curso geral de direito internacional na Haia de 1997 por Raymond Ranjeva: “Les organisations non
gouvernementales et la mise en oeuvre du droit international” (RCADI, 1997, volume 270, p. 9-106). Um
exemplo de organizacdo internacional ndo governamental de expressdo mundial é a FIFA (Fédération
Internationale de Football Association), cuja atuagdo na organizacdo de grandes competicbes mundiais de
futebol tem suscitado discussdes juridicas no Brasil a respeito da Copa das Confederacdes de 2013 e da Copa do
Mundo de 2014. Sobre o tema ver Guimaraes (2011).

® No Brasil, as organizag8es nfo governamentais assumem a caracterizaco juridica de “associagdes”, reguladas
no Caédigo Civil Brasileiro, capitulo 11 (artigos 53 a 61).

19 Como exemplo, verifica-se a presenca de trés mil e quinhentas organizacdes internacionais cadastradas junto
ao “Conselho Econdmico e Social” da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU). Ver: ECOSOC - NGO Branch -
Department of Economic and Social Affairs.

" Denominagdo dada para a “Convengdo Européia sobre o Reconhecimento da Personalidade Juridica das
Organizagdes Internacionais ndo Governamentais™ proposta pelo Conselho da Europa e assinada em Estrasburgo
em 24 de abril de 1986.

12 Qutro emprego para o termo é dado por Oliveira (2012), que identifica as organizagdes informais com as
organizacOes de natureza criminosa e terrorista, as quais apresentam atuagao marginal as instituigces oficiais.
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dessas organizacdes, as quais apresentam, na pratica, diferentes niveis de institucionalizacédo e
que sdo usadas de diferentes formas pelos Estados para a conformacdo de suas politicas
internacionais. Trés exemplos importantes sdo dados pelos autores: “G8”%, “G20™* e
“BRIC™.

No presente estudo, embora ndo sejam desprezadas as contribuicbes das
organizag0es ndo governamentais e das organizagdes intergovernamentais informais, como
atores  internacionais  contemporaneos, centra-se nas chamadas  organizacGes
intergovermanentais'®, que também podem ser designadas como instituicdes internacionais’’,
ou por organizacdes internacionais™® estrito senso. Na busca da conceituacdo dessas
organizagdes, procuramos a identificagdo dos seus elementos discriminantes, os quais sao

extraidos das defini¢bes dadas pelos especialistas.

Soares (2002, p. 150) define as organizag6es internacionais como:

[...] criaturas resultantes da vontade dos Estados ou de pessoas de direito
internacional, que, a semelhanga do que ocorre nos ordenamentos juridicos
nacionais dos Estados, tém existéncia como pessoa coletiva, que ndo se confunde
com os individuos ou as entidades que as constituiram ou que as compdem.

Sorensen (1981, p.108, tradugdo nossa) afirma que estas perfazem “[...] uma

associacdo de Estados (ou outras entidades que possuam personalidade juridica internacional)

¥ Reunido dos chefes de Estado dos sete grandes paises industrializados e desenvolvidos economicamente
(Estados Unidos, Japdo, Alemanha, Reino Unido, Franca, Italia e Canada) mais a Russia. E tido como foro dtil
para as poténcias econdmicas mundiais obterem consensos, 0s quais podem substituir as decisfes unilaterais
desses paises em outros foros internacionais. Ver Vabulas e Snidal (2011, p. 28-29).

14 perfaz forum criado para o desenvolvimento de cooperacdo internacional em matéria econdmica e financeira,
tendo por objetivos: a coordenagdo de politicas para a obtencdo de uma estabilidade econdmica mundial e o
crescimento sustentavel, a promocdo de regulamentos financeiros e a criagdo de uma arquitetura financeira
internacional. Participam os dezenove Estados com maior desenvolvimento econémico (Argentina, Franca,
Japéo, Africa do Sul, Australia, Alemanha, México, Turquia, Brasil, india, Republica da Coréia, Reino Unido,
Canada, Indonésia, Russia, Estados Unidos da América, China, Itdlia, Arabia Saudita) e a Unido Européia. Ver:
G2012 MEXICO.

5 Acronimo formado dos nomes dos paises: Brasil, Russia, india e China, o qual foi cunhado pelo economista
Jim O'Neill, na sua andlise sobre o comportamento diferenciado desses paises em desenvolvimento. Ver
O'NEILL (2012).

16 Schermers e Blokker (2004, p. 22) observam que o termo organizacéo internacional foi utilizado pela primeira
vez em 1969 e ap6s a 2* Guerra Mundial o termo “organizacdo intergovernamental” passou a ser utilizado com
mais recorréncia. Citam como exemplo o seu emprego pela CDI na “Convengdo de Viena sobre Direito dos
Tratados” de 1969, na “Convengdo de Viena sobre a Representacdo dos Estados em suas relagdes com
Organizagdes Internacionais de Carater Universal” de 1975 e na “Convengdo de Viena sobre Direito dos
Tratados entre Estados e Organizag¢des Internacionais ou entre Organizacdes Internacionais” de 1986. Outros
instrumentos internacionais também sdo dados como exemplos: o Estatuto da CIJ (artigo 34), o tratado
constitutivo da Organizacdo Internacional do Trabalho (artigo 12), o tratado constitutivo da Organizacdo dos
Estados Americanos (artigo 124) etc.

7 A utilizagdo como sindnimos dos termos, organizacdes internacionais e instituicdes internacionais, é verificada
em autores como: Starke (1984), Klabbers (2002) e Bowett (1970, p. 1-5).

'8 Para o presente trabalho os termos “organizagdes internacionais” e “organizagdes intergovernamentais” sio
adotadas como sinbnimos.
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establecida por tratado, a qual possui uma constituicdo e 6érgdos comuns, e goza de

personalidade juridica distinta da personalidade dos Estados membros” *°.

Schermers e Blokker (2004, p. 26) as definem como “[...] formas de cooperagao
fundada em um acordo internacional, o qual, em geral, cria uma nova pessoa juridica, tendo

, o~ ~ . . . 20
esta pelo menos um 6rgdo autonomo e estabelecida sob o direito internacional””".

Trindade (2002, p. 64) destaca a definicdo apresentada pelo Relator do projeto de
convencdo sobre o Direito dos Tratados da Comissdo de Direito Internacional (CDI) das
Nacdes Unidas, Fitzmaurice (1956, p. 108, traducdo nossa), o qual entende por organizacgdes

internacionais:

[...] uma coletividade de Estados estabelecida por um tratado, com uma constitui¢do
e Orgdos comuns, possuindo uma personalidade distinta da de seus Estados-
membros, e sendo um sujeito de direito internacional com capacidade para concluir
acordos.

Para Alvarez (2006, p. 01, traducdo nossa):

[...] OIs sdo tipicamente uma colegdo de estados soberanos que uniram-se para
criar, sob um acordo internacional constitutivo de direito internacional e
usualmente conhecido como “carta” ou uma “constitui¢do”, um aparato mais ou

menos permanente, incumbido de perseguir certos fins comuns definidos.
A partir dessas defini¢Oes apresentadas pode-se eleger os elementos que caracterizam
as organizacOes intergovernamentais: um agrupamento de Estados, a existéncia de um tratado
internacional, a criacdo de 6rgdos proprios a consecucao de seus fins, e o surgimento de um

sujeito de Direito Internacional.

O primeiro elemento que seria caracteristico dessas organizacdes seria, entdo, a
presenca de um grupo? de Estados que vai dar forma a um novo sujeito do Direito
Internacional. Schermers e Blokker (2004, p. 28) afirmam serem necessarios pelo menos dois

Estados?®, mas ressaltam que na maioria dos casos h4 a participacéo de trés ou mais Estados.

% 1n verbis: “[...] una associacion de Estados (u otras entidades que posean personalidad juridica internacional)
establecida por tratados, la cual posse uma constitucién y 6rganos comunes, y goza de personalidad juridica
diferente de la de los Estados miembros”.

2 In verbis: “[...] forms of cooperation founded on an international agreement usually creating a new legal
person having at least one organ with a will of its own, established under international law”.

*L In verbis: “[...] IOs are typically collection of sovereign states that have banded together as states to create,
under a constitutive international agreement governed by international law usually know as a “charter” or a
“constitution”, an apparatus, more or less permanent, charged with the pursuit of certain defined common ends”.

22 Trindade (2002, p. 64) utiliza a expressdo “coletividade de Estados™; Sorensen (1981, p. 108), “asociaciones
de Estados™; Alvarez (2005, p. 01), “collection of sovereign states” e Seitenfus (2008, p. 32) “associagdes
voluntarias de Estados”.

2 Os autores ddo exemplos de organizacbes internacionais constituidas pelo acordo entre dois Estados:
“Belgium-Luxembourg Economic Union” e “Nederlandse Taalunie” (“Dutch language union”).



17

O surgimento desse novo sujeito se daria a partir de uma confluéncia de vontades®*
formalizadas em um tratado internacional, o qual ganha diferentes denominacfes pela
doutrina®. Esse acordo de vontades apresenta estreita relacdo com o Direito Internacional,

retirando deste os seus efeitos juridicos.

Para justificar a derivacdo desses efeitos juridicos, Soares (2002, p. 151) explicita
dois exemplos de normas internacionais que os conferem ao tratado constitutivo, o costume
internacional de reconhecimento indireto dessa personalidade pelos Estados, como verificado
nos tratados de sede ou de realizacdo de reuniGes, e o principio geral de direito de
reconhecimento dessas pessoas juridicas em seus territorios, extraido do ordenamento juridico

dos Estados.

Schermers e Blokker (2004, p. 724-725) concordam que, na maioria dos casos, as
organizagOes internacionais sdo constituidas por um tratado multilateral, o qual assume a
forma de uma constituicdo e, como tal, apresenta semelhancas e diferengas em face dos
demais tratados. Como qualquer tratado, regula direitos e obrigacdes entre os Estados, mas
diferente da maioria deles, da forma a um novo sujeito de direito internacional, estabelecendo,
principalmente, a estrutura e a regulamentacdo de suas fungées, cujo funcionamento pratico

exige um dinamismo e certa liberdade criativa®.

Um dos argumentos utilizado pelos autores para a afirmacéo dessa natureza especial
é 0 posicionamento da CIJ em 1996, no parecer consultivo sobre o uso de armas nucleares,
que afirma ser este um tratado particular, o qual tem por objetivo a criacdo de um novo sujeito
de direito internacional, dotado de certa autonomia, por meio do qual os Estados transmitem a

tarefa da realizacéo de objetivos comuns®’.

Por conta dessa natureza finalistica prépria, o conteddo desses tratados apresenta
certas semelhancas, como a determinacdo dos participantes da organizacao, o estabelecimento

e a regulamentacdo dos 6rgdos que a compdem, 0 regramento sobre os procedimentos de

24 A natureza volitiva da participacdo nesses tratados é exemplificada por Seitenfus (2008, p. 33) com a mencéo
ao disposto no artigo 2, 82° da Carta da ONU, que restringe a autoridade da organizacao apenas sobre os Estados
gue a compdem.

2 Sorensen (1981, p. 108) o denomina por “Constitui¢do”; Soares (2002, p. 151) o trata como “tratado-
fundagdo”; Alvarez (2005, p. 01) como “constitutive international agreement”; Seitenfus (2008, p. 32) como
“tratado constitutivo”. No presente trabalho sdo referidos, em geral, como “tratados constitutivos”, expressao
utilizada na Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969 (artigo 5°).

% Os autores utilizam a expressio “janus-faced” para designar a caracteristica dual dos tratados constitutivos das
organizacOes internacionais. Expressdo que deriva da ideia de um deus mitologico colocado na porta dos
templos, Janus, caracterizado pela presenca de duas faces, uma representativa do olhar para o futuro e a outra
para olhar para o passado.

*7 |CJ Reports (1996, p. 75).
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tomada de decisdes, as fontes para a sua manutengdo material, a forma de sua interpretacéo,
mecanismos de solucdo de controvérsias decorrentes dessa interpretacdo, a atribuicdo de

direitos e obrigacSes aos membros etc?®.

As organizacOes internacionais apresentam uma grande diversidade em seus
instrumentos constitutivos, no entanto, Blokker (2008, p. 205-206) considera util uma
determinada padronizacdo, a qual oriente a formacgéo de novas organizacgdes, abandonando-se
a mera inspiracdo em instrumentos de organizacbes ja existentes, 0s quais podem ser

inadequados para a nova organizacao.

O autor propde a criagdo de um modelo com disposi¢des institucionais que todas as
organizagBes internacionais precisam e, nesse sentido, enumera algumas tematicas
importantes: a personalidade juridica, no ambito nacional e internacional; a inviolabilidade
das instalacdes, arquivos e documentos; a imunidade; os privilégios, tais como isen¢do de
impostos e liberdade das restricdes financeiras; as facilidades de comunicacdo; a entrada e
saida do pais de acolhimento; e a solucdo de controvérsias.

Alvarez (2006, p. 4) afirma que, para além dessas semelhancas estruturais, que ja
existem e podem ser propostas, estes tratados apresentam principios comuns que lhes sdo
caracteristicos, 0s quais permitem afirmar a existéncia de um “direito internacional
institucional”, ponto de partida para inimeros estudos sistematicos das organizacGes

internacionais®®.

O tratado constitutivo estabelece, dentro da estrutura formal da organizacdo
internacional, os 6rgaos’ que a compdem, 0s quais s30 necessarios para que a organizacio dé
efetividade as suas funcgdes. Estes 6rgdos podem ser chamados de “6rgdos primarios”, na
medida em que derivam do préprio tratado constitutivo e é por meio deles que a personalidade

juridica distinta da personalidade dos Estados membros é exercida™.

%8 \/er Schermers e Blokker (2004, p. 4-7).

? Como exemplos temos as obras j& citadas dos autores: Bowett (1970), Starke (1984), Klabbers (2002) e
Schermers e Blokker (2004).

% O Relator Especial Giorgio Gaja, em seu relatrio sobre o Projeto de Codificacdo sobre a Responsabilidade
Internacional das Organizagdes Internacionais apresentado em 14 de mar¢o de 2011, em atendimento a proposta
conjunta da Organizagéo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico (OCDE), do Banco Mundial, do
Secretariado das Nagdes Unidas e da Bélgica, acrescentou uma alinea “c” ao artigo 2° do Projeto original para
definir os 6rgdos das organizagdes internacionais: “(c) Orgdo de uma organizagdo internacional significa
qualquer pessoa ou entidade que tem seu status em conformidade com as regras da organizagdo”, ver Gaja
(2011, p. 9-10, 8§ 20, traducéo nossa). Alteracdo aprovada pela Comissdo de Redacdo do projeto, mantendo a
formulag@o genérica proposta pelo relator especial, “a partir do reconhecimento de que o conceito de ‘6rgédo’ tem
uma conotagdo diferente para diferentes organiza¢Ges internacionais”. Ver Bermudez (2011, p. 4-5, tradugdo
nossa).

31 \er Sorensen (1981, p. 108).
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Uma das espécies importantes desses “6rgdos primarios” é a dos 6rgéos politicos®,
que apresentam como caracteristica distintiva a composi¢do por representantes politicos de
Estados membros. Um primeiro exemplo é “assembléia geral”, a qual também é nomeada

"3 ou “orgao de representacao oficial”™**. As “assembléias gerais” S840

como “orgao plenario
compostas por representantes politicos de todos os Estados membros e, portanto, assumem

importantes fungdes deliberativas dentro da organizacéo.

Outro exemplo de érgéo politico é aquele composto por representes de apenas alguns
dos Estados membros, o que Ihe confere, na analise de Schermers e Blokker (2004, p. 184)
uma maior eficiéncia na sua atividade deciséria e um menor custo operacional. Estrutura que
também faz-se presente em outras espécies de 6rgdos ndo politicos e impBe ao 6rgdo a
classificacdo de 6rgdo “nao plenario”. O exemplo classico deste, presente dentro da ONU, é o

Conselho de Seguranca.

Para além desses Orgdos pré-estabelecidos na constituicdo da organizacao
internacional, tém-se outros Orgdos que sao criados posteriormente em resposta as
necessidades operacionais verificadas ap6s o inicio das atividades, os quais podem ser

identificados como “6rgdos subsidiarios”®.

A criacdo desses Orgdos pode se dar com ou sem a autorizacdo expressa do tratado
constitutivo da organizacdo. Trindade (2012, p. 22-23) coloca que a criacdo de novos 0rgaos
pelas proprias organizacGes, ndo originalmente previstos em seus tratados, € exemplo da

utilizagdo da “doutrina dos poderes implicitos”36.

%2 Espécie que é tratada posteriormente no capitulo 1.4.

%3 \er Schermers e Blokker (2004, p. 183-184).

% Ver Alvarez (2006, p. 04). Para a caracterizagdo desse 6rgdo, o autor propde a divisdo entre 6rgdos de
representacdo oficial e 6rgdos de gestéo.

% Ppara mais informacdes sobre a diferenciacio entre 6rgéos primarios e subsidiarios, ver Schermers e Blokker
(2004, p. 153).

% A “doutrina dos poderes implicitos” ou “teoria dos poderes implicitos” é desenvolvida para fundamentar 0
exercicio de competéncias por 6rgdos das organiza¢Bes internacionais, as quais ndo foram previstas no tratado
constitutivo, mas que sdo tidas como expressdo inerente da autoridade genérica conferida no tratado e
decorréncia da necessidade pratica de dar efetividade as competéncias expressamente estabelecidas. A
interpretagdo judicial classica desta é feita pela ClJ na Opinido Consultiva sobre Reparagdes por danos sofridos a
servico das NacBes Unidas de 1949 - ICJ Reports (1949, p. 180) - na qual considerou-se a competéncia de
protegdo do agente da ONU como atribuicdo de implicacdo necessaria para o desempenho das fungdes
explicitamente atribuidas a organizacdo. Sobre o assunto: Alvarez (2005, p. 92-95) e Schermers e Blokker (2004,
p. 175-183). Ainda sobre a “doutrina dos poderes inerentes da ONU”, ver Trindade (2012, p. 12-15).
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A existéncia desses 6rgdos pode ser considerada como condi¢do de existéncia de
uma organizacgdo internacional, na medida em que é por meio deles que seréa externada a sua

vontade autdnoma, distinta daquela manifestada por cada um de seus membros>".

Por fim, tem-se que esse novo ente moral torna-se um novo sujeito de direito
internacional capaz de exercer suas funcfes e poderes na sociedade internacional de forma
independente, decorréncia da sua existéncia institucional autbnoma. Essa personalidade
confere-lhe a capacidade de assumir a titularidade de direitos e deveres internacionais.

No ambito das discussdes da CIJ em 1949 no caso das “Reparagdes de Danos”®

afirma-se a possibilidade de reconhecimento de uma “personalidade internacional objetiva”
para a ONU. Trindade (20123, p. 9) observa que, para que haja essa “personalidade objetiva”
das organizacbes internacionais, faz-se necessaria a observancia de alguns requisitos
objetivos: “[...] criadas originalmente por um acordo internacional entre Estados, sdo dotadas
de 6rgdos que expressam uma vontade distinta da dos Estados membros, e possuem

determinados propoésitos a serem realizados no exercicio de suas fun¢des e poderes”.

Schermers e Blokker (2004, p. 989) observam a existéncia de diferentes correntes
sobre o reconhecimento dessa personalidade. A primeira delas afirma a necessidade de
disposicdo expressa no tratado constitutivo. J& a segunda considera ser essa personalidade
uma caracteristica objetiva da organizacao, ndo dependendo da intencdo de seus membros. A
terceira, que seria predominante na atualidade, considera a necessidade de atribuigdo dessa
personalidade, seja expressa ou implicitamente, no momento da constituicdo da organizacédo

internacional.

Como se pode observar, a construcdo desses elementos ndo perfaz um
posicionamento unanime, logo, o estudo da transformacdo desses elementos permite a
formulacdo de algumas modificacBes conceituais que merecem atencdo e servem de base para
o controvertido estudo da atuacdo das organizacGes internacionais em areas antes estritamente
de competéncia dos Estados, como é o campo dos modos de surgimento das normas

internacionais.

37 \er Seitenfus (2008, p. 33-34).
% |CJ Reports (1949, p. 185).
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1.3 Desenvolvimento do conceito

A transformacdo desses elementos contidos nas definicbes das organizagdes
internacionais pode ser evidenciada a partir das modificagdes conceituais observadas no
ambito dos trabalhos da CDI. Em 1986 consolidou-se o texto da “Conveng¢do de Viena sobre
o Direito dos Tratados entre Estados e Organizacdes Internacionais e entre Organizacoes
Internacionais”. Nesta optou-se pela manutencdo da definicdo sintética de organizagdes
internacionais (artigo 2. 1, “i*)*® ja utilizada na “Convengdo de Viena sobre Direito dos
Tratados” de 1969* ¢ na “Convencdo de Viena sobre a Representagdo dos Estados em suas
relacdes com Organizacdes Internacionais de carater Universal” de 1975%, as quais

identificaram-nas como organizacdes intergovernamentais.

A preocupacdo da Comissdo no texto das Convengdes de 1969, de 1975 e de 1986
foi de excluir as organizagbes ndo governamentais do novo regimento normativo
estabelecido®. Embora tenha-se ponderado que poderiam existir casos excepcionais de
organizagOes internacionais compostas por outros membros associados ndo estatais, concluiu-
se gue na pratica a grande maioria das organizacdes eram interestatais e que o ponto crucial
para a sua identificacdo seria a capacidade de celebrarem tratados a ser regulamentada pela
Convengcdo, ainda que a organizacio fosse identificada por outra nomenclatura*, mantendo-

se, entdo, a definicao.

A manutencao dessas definicBes sintéticas tornou-se insustentavel com a proliferacao
de organizac@es internacionais e o0 surgimento de novas problemaéticas juridicas decorrentes
de sua participacdo na sociedade internacional. Schermers e Blokker (2004, p. 22) destacam
gue a CDI mudou a sua postura em 2003 no ambito das discussbes em torno da
responsabilidade internacional das organizacdes internacionais, quando passou-se a adotar

defini¢bes mais precisas, como no seu artigo 2°:

(a) “Organizagdo internacional” significa uma organizacdo estabelecida por um
tratado ou outro instrumento de direito internacional e que possui sua prépria

% Tratado que sera estudado adiante dentro do capitulo 1.6 sobre os diplomas normativos que regem as
organizac0es internacionais.

“% United Nations (1986).

*! United Nations (1969).

*2 United Nations (1975b).

*® International Law Comission — United Nations (1966, p. 190).

* International Law Comission — United Nations (1982, p. 20-21).
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personalidade juridica internacional. OrganizacgGes internacionais podem incluir
) . 45 46
como membros, além dos Estados, outras entidades” ;

Blokker (2008, p. 203-204) coloca essa evolugdo conceitual no ambito da CDI como
um exemplo do enfretamento pelo 6rgéo da realidade plural das organizagdes internacionais.
A saida encontrada teria sido a busca de elevado grau de abstracdo e generalidade nas
disposicOes, capazes de darem certa unidade no regramento juridico internacional desses

sujeitos de direito internacional.

Do texto apresentado extrai-se a ampliacdo de dois dos elementos constitutivos ja
trabalhados, a necessidade de um tratado para a constituicdo de uma organizacéo internacional

e a exclusiva capacidade dos Estados na participacdo de uma organizacao.

Quanto aos atos instituidores, observa-se um alargamento do seu conceito a partir da
aceitacdo de outros instrumentos normativos internacionais diversos dos tratados. Nao se nega
que a préatica predominante ainda perfaca o estabelecimento de organizacfes internacionais
por meio de tratados, mas observa-se a existéncia de outras possibilidades, como acordos

informais e resolucdes adotadas no seio de uma organizacao internacional’.

Em seus comentarios sobre o projeto, o Relator Especial Giorgio Gaja*® apresentou
exemplos de organizac@es internacionais estabelecidas por outros atos diversos dos tratados,
sdo eles: 0 Conselho Nordico (cuja celebracdo de um tratado foi feita posteriormente a sua
constituic&o); a Organizagdo para a Seguranca e Cooperacdo na Europa (OSCE)*: o Instituto
Pan-Americano de Geografia e Histdria (IPGH) e a Organizacdo dos Paises Exportadores de
Petroleo (OPEP).

Schermers e Blokker (2004, p. 27-28) dao como exemplo a “Commonwealth
Agricultural Bureau”, que foi constituida independente de expressa decisdo dos representantes
dos governos. Esta teria surgido como um érgdo do império britanico e adquirido a forma de

uma organizacdo internacional apos a independéncia das col6nias britanicas que constituiram

*® International Law Comission — United Nations (2009, p. 20). Observa-se que o texto do projeto foi objeto de
modificacOes nas sessdes realizadas em 2011, mas a redacdo do presente dispositivo foi mantida. Ver Bermadez
(2011).

*® In verbis: “(a) ‘International organization’ means an organization established by a treaty or other instrument
governed by international law and possessing its own international legal personality. International organizations
may include as members, in addition to States, other entities”.

*" International Law Comission — United Nations (2009, p. 43-44, §4). Posicionamento também assumido por
Blokker (2004, p.2, nota de rodapé n° 1), in verbis: “In exceptional cases international organizations are not
founded by treaty. Examples are the Organization of the Petroleum Exporting Countries (OPEC) and the
Organization for Security and Cooperation in Europe (OSCE) [...]".

“8 \er International Law Comission — United Nations (2009, p.43-44, §4).

% Deve-se observar a controvérsia a respeito da juridicidade internacional dos atos fundadores da OSCE (“Ata
Final de Helsinque” e a “Carta de Paris para uma Nova Europa”) e do reconhecimento de sua personalidade
juridica, manifestada pela Federacio Russa e pela Austria. Ver Gaja (2011, p. 8, §16).
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a “British Commonwealth of Nations”, em relacdo a qual os autores reconhecem natureza de
organizacdo internacional, ainda que destituida de um tratado constitutivo escrito, j& que o
acordo de fundacdo da mesma estaria expresso na Declaragdo da “Commonwealth Principles”

de Singapura, 1971.

No que tange a composic¢do das organizagdes internacionais abre-se a possibilidade
de reconhecimento da participacdo de outras entidades que ndo os Estados. Observa-se que,
além das proprias organizacdes internacionais, outras entidades, ainda que destituidas da
capacidade de celebracdo de tratados, tém sido aceitas como partes, como 0s territorios e

entidades privadas™.

Mais uma vez Giorgio Gaja>' traz exemplos, como o da Organizacéo das Nacdes
Unidas para a Alimentacdo e a Agricultura, que tem como membro a Unido Européia; a
abertura trazida na Constituicdo da Organizacdo Meteorologica Mundial (artigo 3°, “d” e “e”)
que torna possivel o ingresso de “territorios" ou "grupos de territorios” como membros; e a
Organizagdo Mundial do Turismo que aceita os Estados como "membros de pleno direito™ e
"territérios ou grupos de territorios e organismos internacionais, intergovernamentais e nao

governamentais™ como "membros associados”.

Alvarez (2006, p. 05) d& outros exemplos, como a Unido Postal Universal e a Unido
das Telecomunicagdes Universal, as quais aceitam como membros unidades administrativas

estatais.

Para além da participacdo como membro, verifica-se uma outra forma de
participacdo que aponta para uma heterogeneidade de aceitacdo, aquela exercida a titulo de
observador. As organizagcbes ndo governamentais sdo exemplos de observadores que
apresentam uma relevante atuacéo, por exemplo, no campo do direito internacional do meio

ambiente®,

No caso da ONU, observa-se que a admissao de “observadores permanentes” decorre
da pratica internacional daquela organizacdo, a qual se iniciou em 1946 com a admissdo da

participacdo do governo suico, uma vez que n&o era membro da organizacio®.

% International Law Comission — United Nations (2009, p.44-45, §5).

51 Comentarios presentes em: International Law Comission — United Nations (2009, p. 49, notas de rodapé n°
51, 52 e 53).

52 Amaral Janior (2011a, p. 35) destaca que ha no ambito do processo de formagdo dos tratados sobre o meio
ambiente o importante papel que as organiza¢des ndo governamentais, na qualidade de observadores.

%3 Ver UNITED NATIONS — Permanent Observers.
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O status de observador também &, em alguns casos, conferido as préprias
organizacgdes internacionais, como se da com a Organizagdo Mundial do Comércio que
permite a participacdo destas como observadoras nas discussdes que sdo travadas em alguns
dos seus orgdos, como fazem, por exemplo, o Fundo Monetario Mundial e o Banco

Mundial®.

Ainda que se verifigue o reconhecimento desses exemplos de organizagdes
diferenciadas, as quais permitem a constituicdo de uma organizacao internacional com a
participacdo de outros sujeitos internacionais, bem como seja aceita uma participacdo por
meio do instituto do observador, exige-se, ainda, a participacdo de um>> ou mais Estados para

a constituicdo de uma organizacao internacional.

Essa exigéncia pode ser justificada pelo reconhecimento do “principio da
especialidade” na regulacdo das organizacgdes internacionais, pelo qual afirma-se a vinculagéo
das finalidades da organizagdo aos interesses comuns confiados a ela pelos Estados e a

limitacdo no exercicio de seus poderes conforme esses mesmos interesses™".

Giorgio Gaja’’ ja aponta para uma superacdo dessa limitacdo ao reconhecer a
participacdo indireta de um Estado por meio de seus 6rgdos ou agéncias, como ocorre na
Unifo de Radiodifusio dos Estados Arabes. Sorensen (1981, p. 108), por sua vez, pondera
acerca da existéncia e participacdo de “unidades politicas” dotadas de personalidade juridica,

as quais devem ser equiparadas aos Estados na definicdo das organizacfes internacionais.

Além dessas excecOes, verifica-se na pratica internacional um exemplo de uma

formacdo organizacional sem a participacdo de Estados®, o caso da Convencdo que

estabeleceu a “Joint Vienna Institute”, celebrada entre cinco organizagdes internacionais™.

 Ver WORLD TRADE ORGANIZATION - International Intergovernmental Organizations.

% Em seu relatorio apresentado em 14 de marco de 2011, o Relator Especial Giorgio Gaja, em atendimento a
manifestagdo da Secretaria da CDI, explica que o uso do termo "Estados" no plural (art. 2°, “a”) ndo exige uma
pluralidade de Estados para a constituicdo de uma organizagéo internacional, bastando, por exemplo, um Estado
e uma organizacéo internacional, como ocorre no Tribunal Especial para Serra Leoa e no Tribunal Especial para
o0 Libano. Ver Gaja (2011, p. 8, § 17).

% International Law Comission — United Nations (2009, p. 48, § 11). Extrai-se o contetdo do “principio da
especialidade” do Parecer da CIJ sobre a Legalidade da Utilizagdo por um Estado de Armas Nucleares nos
Conflitos Armados, publicado em 1996.

> International Law Comission — United Nations (2009, p. 48, §12).

*8 Amaral Janior (2011b, p.185) afirma néo haver empecilhos para que duas ou mais organizacdes internacionais
decidam criar uma terceira organizacdo, a qual venha a perquirir os objetivos previamente determinados para
essas organizacdes.

% Ver JOINT VIENNA INSTITUTE — About the JVL: “The Joint Vienna Institute (JVI) is a cooperative venture
of six international organizations (1) and the Austrian Authorities (2) [...] (1) The original sponsoring
organizations were the Bank for International Settlements, the European Bank for Reconstruction and
Development, the International Bank for Reconstruction and Development, the International Monetary Fund, and
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Thirlway (2002, p. 357-359) destaca que o fato das organizagOes internacionais
serem compostas, via de regra, por Estados, sujeitos primarios do direito internacional, ndo
encerra a discussdo sobre o reconhecimento juridico da sua existéncia. Como exemplo dessa
discussdo, o autor menciona duas decisdes®® proferidas pela Camara dos Lordes Britanica,
proferidas em 1989 e 1991, as quais afirmam a inexisténcia juridica das organizagdes
internacionais na jurisdicdo britanica, ainda que nelas haja a participacdo do governo

britanico, ante a auséncia de reconhecimento da legislacdo nacional.

Essa discussdo gera implicacbes importantes, como a da incapacidade das
organizagOes internacionais de estarem presentes em relac@es juridicas nacionais. Problema
que foi resolvido pelos britanicos de forma pratica, mas teoricamente incoerente. Os tribunais
britanicos poderiam reconhecer existéncia juridica de uma organizacdo internacional, desde
gue um outro Estado-membro desta tenha o feito, assumindo, entdo, que essa deriva do

ordenamento juridico estrangeiro.

O posicionamento assumido pelos britanicos reflete a adocdo da teoria cléassica do
Direito Internacional de reconhecimento do Estado como Unico sujeito. Ainda que
aparentemente minoritario esse posicionamento, havendo um reconhecimento geral da
existéncia juridica das organizacGes internacionais pelos seus Estados membros no &mbito de
suas jurisdicBes, tem-se uma discussdo mais intrigante que é trazida pelo autor®, o
reconhecimento juridico das organizacBes pelos Estados que ndo ratificaram o seu tratado

constitutivo.

Indagacdo que ja teria sido respondida pela C1J no seu parecer consultivo sobre as
“Reparagdes de danos” de 1949%%, no qual afirmou-se ser possivel a constituicdo de uma nova
personalidade juridica internacional objetiva, oponivel a quaisquer outros sujeitos
internacionais, quando constituida pela maioria dos Estados da comunidade internacional,

como é o caso da ONU.

the Organization for Economic Cooperation and Development. The World Trade Organization became the sixth
sponsoring organization in 1998

% S0 elas: JH. Raine (Mincing Lane) Ltd. v. Department of Trade and Industry and Others e Madeline Watson
c£- Co. Ltd. v. Department of Trade and Industry, 11989] 3 WLR at p. 1013 (Lord Oliver).

®! Thirlway (2002, p. 357-359).

%2 1CJ Reports (1949). Jurisprudéncia da CIJ também citada por: Zemanek (2009, p. 02) em seus comentarios
sobre o contexto histérico em que foi aprovada a Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados entre Estados e
Organizac@es Internacionais e entre OrganizacGes Internacionais de 1986, a qual é tratada adiante com mais
detalhes no capitulo 1.6 referente aos diplomas normativos gerais que regem as organizagdes internacionais; e
por Casella (2008, p. 109-110) como prova, juntamente com a Convencdo de Viena de 1986, do reconhecimento
da qualidade de sujeito de direito internacional das organizac¢des internacionais, o qual serve de explicacdo para a
consolidacao no século XX do modelo de organizages internacionais estabelecido pela Liga das Nagdes e pela
ONU.
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Mello (2002, p. 575-576) também faz referéncia a essa decisdo e a coloca como
marco importante sobre o reconhecimento da personalidade juridica da ONU, a qual seria
condicdo para 0 exercicio e realizacdo de suas finalidades. Afirma o autor que depois dessa
decisdo, o entendimento passa a ser estendido as demais organizacdes internacionais e 0s
tratados constitutivos de algumas delas j& passam a afirmar a personalidade juridica

autdbnoma, colocando fim a grande controvérsia sobre o assunto.

Portanto, o que realmente caracterizaria uma organizacao internacional, nos termos
do novo dispositivo apresentado pela CDI, é a titularidade de uma personalidade juridica
internacional prépria. Giorgio Gaja®® destaca a existéncia de diferentes formas de
reconhecimento desta, seja pela existéncia de uma simples atribuicdo de obrigacéo
internacional para a organizacdo ou pelo preenchimento de um rol de requisitos, mas da
relevo a posicdo da conformagdo de uma “personalidade objetiva”, a qual independe do

reconhecimento de um Estado interessado.

Schermers e Blokker (2004, p. 22) afirmam assumir definicdo semelhante a
formulada pela CDI na codificacdo sobre a responsabilidade internacional das organizacdes
internacionais, mas contestam a exigéncia da personalidade internacional para a sua
caracterizacdo, o que excluiria da definicdo organizaces como a BENELUX* e a

Organizacdo para a Seguranga e a Cooperacao na Europa.

Pode-se, entdo, concluir que, para a CDI, no ambito do projeto de codificacdo sobre a
responsabilidade internacional das organizagdes, entre os elementos classicos caracteristicos
das organizacdes intergovernamentais, a personalidade juridica assumida em face desse
ordenamento juridico é o mais importante. Contudo, tem-se que observar as inimeras

discussbes que precederam esse posicionamento.

A emancipacdo conceitual das organizagdes internacionais, que extrapola a mera
agremiacdo estatal, serve de indicador da sua transformacdo que permite a consideracao de

sua atuacdo no campo das normas do Direito Internacional.

% Comentérios presentes em: International Law Comission — United Nations (2009, p. 46-47, §§ 8 e 9). Para
exemplificar o reconhecimento de uma personalidade juridica objetiva das organiza¢des internacionais, o autor
faz referéncia a trés manifestaces da CIJ: a Opinido Consultiva sobre a interpretacdo do acordo de 25 de margo
de 1951 entre a OMS e o Egito (publicada em 1980); o Parecer sobre a Legalidade da Utilizacdo por um Estado
de Armas Nucleares nos Conflitos Armados (publicado em 1996) e a do parecer divergente dado na Opinido
Consultiva da CIJ sobre Reparagdes por Danos sofridos a Servigo das Nac¢es Unidas (publicada em 1949).

% Organizacéo econdmica formada por trés paises, cujos iniciais dos nomes em inglés d&o origem ao acrénimo
BENELUX: Belgique, Nederland e Luxembourg.
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Considerando que o estudo da atividade normativa autdonoma derivada das
organizacles internacionais é uma extrapolacdo dos limites dessa personalidade juridica,
caracteristica fundamental que permitiu o desenvolvimento das bases elementares de sua
existéncia, podendo-se até mesmo questionar a necessidade da celebracdo de um tratado e da
participagdo dos Estados, e que a sua afirmacdo néo é livre de controvérsias, sendo fruto de
um construido histérico derivado do desenvolvimento dessas instituices, faz-se importante e

necessario o estudo de sua evolucéo historica.

1.4 Evolugdo do associacionismo dentro do sistema internacional

A ideia béasica de constituicdo das organizacfes internacionais, em primeira anélise,
deriva do mesmo fundamento de conformacdo da unidade politica estatal, o estabelecimento
de uma organizacdo social institucionalizada necessaria para a garantia da paz, a partir do

enfrentamento dos conflitos de interesses entre seus componentes por meio do Direito®.

A manutencdo da paz nas relagfes internacionais apresenta-se como problema
complexo, que vai além da garantia de ndo ocorréncia de conflitos. Uma das suas facetas é a
necessidade de gestdo das multiplas normas internacionais que sdo adotadas sobre diversas
areas da vida social internacional. Como se verd, a criagdo de normas internacionais, dada
prioritariamente por meio dos Estados, sujeitos primarios do Direito Internacional, realiza-se

de forma livre e ndo regulamentada, conformando um grande conjunto normativo®.

Essas organizagdes, porém, divergem dos Estados nacionais, 0s quais representam
sociedades politicas organizadas baseadas em instituicGes, normas e estrutura administrativa.
N&o se tem no ambito da ordem internacional, a priori, 0 estabelecimento de uma estrutura

hierarquizada entre administracdo e administrados, na medida em que se verifica a

% Ver Nguyen (1999, p. 61).

% A constatacéo desse contexto e o enfrentamento dos efeitos deletérios dessa intensa producéo de normas sao
feitos pela CDI nos trabalhos que findaram na aprovagdo do relatorio de 2006 de titulo: “Fragmentation of
International Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of International Law”. A
Comissdo leva em consideracdo a emergéncia de um fenémeno internacional normativo de especializagdo,
caracterizado pela formac&o de principios e instituigdes proprias. Ver International Law Comission (Report ILC
2006).



28

regulamentacdo do convivio de sujeitos igualmente soberanos que ndo abrem mdao de sua

autonomia®’.

A consolidacdo e multiplicacdo dos Estados nacionais soberanos, que se da a partir
da Baixa Idade Média, marcaram o rompimento do vinculo religioso e a afirmacdo do
humanismo advindo do Renascimento, bem como deram forma ao “sistema de direito

1’768 13769

internacional interestata ou “sistema de direito internaciona Os Estados, entdo,

representam o embrido da sociedade internacional como € concebida na contemporaneidade.

Esses Estados passam a interagir, por meio das relacées consulares e diplomaticas’,
e as questdes transnacionais decorrentes desse relacionamento foram tratadas e reguladas por
tratados internacionais bilaterais, no entanto, a multiplicacdo de Estados e desses problemas’*
impuseram a necessidade de solucdes mais abrangentes e uniformes, as quais foram
encontradas no ambito de conferéncias multilaterais, que tiveram como alguns de seus frutos
os tratados internacionais multilaterais e a consequente formacéo de organismos permanentes

para a sua administrag&o.

Essas conferéncias multilaterais podem ser identificadas como marcos importantes
no desenvolvimento do Direito Internacional. A chamada “Paz de Vestfalia”’?, dada em 1648
pela adocéo dos tratados de Miinster e de Osnabruck, estabeleceu as bases de uma estrutura
que vigorou até 1815, quando foi reformulada pelo Congresso de Viena e, depois, em 1848

pelo Congresso de Aquisgrana. Em 1919, a “Conferéncia de Paris” findou com a celebragéo

%7 Ver Casella (2007, p. 36-37).

%8 Ver Nguyen (1999, p. 42-43).

% Mello (2002, p. 47-48) observa que “[...] A origem de uma sociedade no meio internacional nio pode ser
fixada em uma determinada data. A sua constituicdo coincide com a formacdo das primeiras coletividades
organizadas [...]. A sociedade internacional existe assim desde a mais remota Antiguidade, evidentemente que
com caracteristicas diferentes das que apresenta atualmente [...]”. Sobre essa contribuicdo para o Direito
Internacional derivada da Antiguidade, Casella (2012, p. 226) explica: “Registros historicos mostram a
existéncia de regras que podem ser caracterizadas como contendo as caracteristicas basicas do que se veio
chamar de direito internacional. Entendo, contudo, em geral, ndo caber falar em sistema de direito internacional
na Antiguidade, propriamente dito, até mesmo por inexistirem a época estados propriamente ditos, com
pretensBes concomitantes & soberania e a igualdade juridica, mas ndo se pode deixar de apontar a ocorréncia de
relevantes elementos precursores de direito internacional, como de relag8es internacionais, claramente presentes
desde o mundo antigo”.

" Bowett (1970, p. 1-5) identifica as relacdes consulares e diplométicas como instituicBes que estio na origem
das instituicdes mais complexas do direito internacional moderno.

™ Simplificagdo de um contexto bem mais complexo, por exemplo, Casella (2012, p. 173) destaca que: “Ao lado
das grandes questdes politico-militar-diplomatico-institucionais, 0s progressos técnicos também ditaram
mudancas do contexto internacional. Os avancos tecnoldgicos tornaram a internacionalidade muito mais proxima
da vida das pessoas”.

"2 Os tratados de Miinster e Osnabriick, adotados na Vestfalia em 24 de outubro de 1648, puseram termo a
Guerra dos Trinta Anos (1618-1648) e afirmaram, principalmente, o principio da igualdade juridica dos Estados.
Ver Accioly e Casella (2012, p. 112-114) e Nguyen (1999, p. 44-45).
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do tratado de Versalhes e em 1945 a “Conferéncia das Nagoes Unidas” aprovou a Carta das
Nacdes Unidas™.

Para Casella (2007, p. 11-29) estes tratados, fruto dessas conferéncias multilaterais,
auxiliam na identificagdo das diferentes fases de institucionalizagdo do sistema internacional
e sdo os dois ultimos, o tratado de Versalhes e a Carta das Nagdes Unidas, os que forneceram
as principais bases para o estabelecimento das organizagdes internacionais, tais quais as que

se tém na contemporaneidade.

O “Congresso de Viena”, na interpretacdo de Bowett (1970, p. 02), pode ser visto
como o inicio de um “sistema de entendimento” que constituiu um significante
desenvolvimento para o estudo das organizacfes internacionais. Teria instituido conferéncias
regulares, as quais, ainda que desestimadas posteriormente, revelaram a necessidade de
encontros regulares para a manutencdo da paz nas relacBes internacionais por meio de

negociacOes multilaterais e para tanto exigiu-se a formacao de novas estruturas.

O tratado de Versalhes de 1919, por sua vez, pode ser tido como precursor da
ordenacdo do sistema internacional, extrai-se dele o claro objetivo de se estabelecer um
“sistema regulador e organizador da vida internacional”. Projeto de sistema que é iniciado
com a Liga das Nacdes” e retomado pela Carta das Nacées Unidas de 1945'°, a qual d4 forma

ao “sistema onusiano”.

O estabelecimento dessas conferéncias ndo pode, porém, ser estudado fora do
contexto historico da época. O sistema de conferéncias do século XIX deve ser visto com a
referéncia historica da existéncia de estados monarquicos, 0s quais buscavam a sua mantenca
e estabilidade. Os objetivos dos Estados com essas conferéncias alcangam maiores dimensoes
com o estabelecimento do chamado “concerto europeu”, 0 qual é tido, nas palavras de Casella

(2012, p. 172), como “paradigma e simbolo do direito internacional ‘classico’”.

O “concerto europeu”, derivado da ordem internacional estabelecida pelo Congresso
de Viena, implicou no reconhecimento da supremacia dos grandes Estados, 0s quais tiveram

papel diferenciado nos métodos de criagdo do Direito Internacional em detrimento dos

* Ver Bowett (1970, p. 1-2).

™ Magalhies (2000, p. 21) utiliza a expressdo “institucionalizagdo do direito internacional” para designar o
contexto da sociedade internacional no pds Segunda Guerra Mundial, o qual foi caracterizado pela alteracdo do
papel desempenhado pelos Estados, principalmente por conta da participagdo das organizac6es internacionais de
carater universal no contexto internacional.

> Accioly e Casella (2012, p.436) destacam que o seu surgimento da Liga das Nagdes deu-se em torno de
projetos até entdo frustrados de “[...] mecanismos para assegurar a manutenc¢éo da paz, mediante instauragéo de
sistemas mais ou menos utopicos de regulagdo da convivéncia organizada entre sujeitos de direito internacional”.
"6 \er Casella (2012, p. 172).
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Estados menores. Panorama de desigualdade que foi profundamente modificado no &mbito
das organizac@es internacionais ante 0 emprego do principio da maioria nos seus processos
decisorios’”.

Por conta dessa evolucédo, o século XIX pode ser identificado como 0 momento de
peculiar desenvolvimento das associagdes internacionais, seja no @mbito puablico, como no
privado’®. Mello (2002, p. 48-49) destaca, contudo, que é no contexto politico, econdmico e
social do século XX que os Estados percebem a necessidade de juncdo de esforcos, ndo sé
entre seus pares, como também com os demais atores internacionais, fundando, entdo, uma
nova fase do “associacionismo internacional”, manifestada pela proliferagdo, ndo s6 das

organizacOes intergovernamentais, como também das organiza¢Ges ndo governamentais.

Verifica-se, entdo, um fenémeno de multiplicacdo de organizac6es, o qual relaciona-
se com a conscientizacdo dos Estados sobre sua impoténcia no auto-regimento de suas
relagbes no &mbito da sociedade internacional, dado fundamentalmente por meio das relagdes
diplomaticas bilaterais e multilaterais perenes, e por conta do desenvolvimento das facilidades
de intercambio de pessoas e de informacgdes. Da-se, entdo, privilégio para as acOes
coordenadas, que partem das organizagOes internacionais e que sdo alcancadas pela

cooperacao entre os Estados’®.

1.5 Desenvolvimento do associacionismo internacional

No inicio do desenvolvimento das associa¢fes internacionais tem-se a formacao de

“associagdes funcionais” intergovernamentais criadas para dar mais eficiéncia a matérias

"' \er Castafieda (1961, p. 38-40).

"®Ainda que o objeto do presente estudo trate da atuacio das associagdes de “carater publico”, nio sdo ignoradas
as associacOes de perspectivas internacionais formadas por particulares, como exemplo, a Associacdo de Direito
Internacional fundada em 1873. Friedman (1971, p. 107-109), j& nos meados do século XX, em sua obra
intitulada de “Mudanga da estrutura do direito internacional”, afirmava o importante papel das corporagdes
privadas binacionais e multinacionais que surgiam, como a Euroquimica e a Companhia Internacional Mosel, as
quais, na visdo dele, deveriam tornar-se importantes modalidades de organizagfes internacionais, ao lado das
“corporagdes publicas internacionais” existentes.

¥ Ver Accioly e Casella (2012, p. 430-434) e Soares (2002, p. 150).
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vitais das relagfes internacionais travadas entre os Estados, assumindo carater de foro

permanente e institucionalizado que exerce fung®es administrativas e técnicas™.

Como ja destacado, a Convencdo de Viena apresenta proeminente papel nesse
desenvolvimento, € a partir dela que se estabelece em 1815 a Comissédo Fluvial Internacional
para a administracdo conjunta da navegagdo do rio Reno. Apds, em 1856, da-se forma a
Comissdo para o trato da navegacdo do rio Danubio e, adiante, tem-se a fundacdo da Unido
Telegrafica (1865), da Unido Postal Universal (1874), da Unido para a Protecdo da
Propriedade Intelectual (1883) e da Unio das Ferrovias (1890)%".

O fendmeno do associacionismo também € verificado no &mbito regional e, como
exemplo, tem-se em 1826 a realizagdo do “Congresso do Panama”, cuja idealizagdo e
lideranga sao de Simon Bolivar. Neste foi feita a proposta de criacdo da “Confederacdo dos
Estados Americanos independentes”, jd& com natureza politica e ndo técnico-administrativo,
dotada de vérios propdsitos, mas com o premente objetivo de fortalecer as defesas das ex-
coldnias espanholas recém-independentes. A sua efetivacdo foi abortada pela auséncia de

ratificagdes e pela eclosdo de conflitos no préprio continente®.

A experiéncia regional que vingou iniciou-se em 1889 com a convocacdo, pelos
Estados Unidos da América, da Primeira Conferéncia Internacional dos Paises Americanos, a
qual é sucedida de outras oito conferéncias. Ja na primeira conferéncia deu-se forma a “Unido
Internacional das Republicas Americanas”, a qual passa a ser chamada de “Unido Pan-

Americana” na 4* Conferéncia realizada em Buenos Aires (1910)83.

Ocorre que, momentos historicos conflituosos e a necessidade de estabelecimento de
uma pacificagdo das relagBes internacionais induziram o clamor por associa¢@es politicas em
ambito universal, que, a exemplo da experiéncia regional, extrapolassem o carater meramente

técnico-administrativo até entdo verificado. No entanto, é o desenvolvimento dessas primeiras

80 \Ver Shaw (2005, p. 1162-1164). Casella (2008, p. 107) afirma que essas instituicdes foram constituidas para
responder a necessidades especificas, quais sejam: aquelas decorrentes das inovagdes técnicas, as tentativas de
organizacdo da atuacdo dos estados e a ordenacdo dessas modalidades de atuagéo.

8 Seitenfus (2003, p. 34-35).

82 \Ver Menezes (2010, p. 94-95). A respeito desse insucesso Hobsbawn (2000, p. 161) elenca outros fatores para
a frustracdo do ideal integracionista de Bolivar e concretizagdo de uma fragmentariedade: “[...] a grande
extensdo e variedade do continente, a existéncia de focos de rebelido independentes no México (que deram
origem a América Central), na Venezuela e em Buenos Aires, e 0 especial problema do centro do colonialismo
espanhol no Peru [...]”.

8Ver Accioly e Casella (2012, p. 478-481) e ORGANIZACAO OS ESTADOS AMERICANOS — Nossa
Historia. Verifica-se que os principios da Unido sdo retomados com a Organizagdo dos Estados Americanos
(OEA), oficialmente instituida na Nona Conferéncia Internacional Americana, que se reuniu em Bogota
(Colémbia) em 02 de maio de 1948. Nesta data foram adotadas a Carta da OEA, o Tratado Americano sobre
Solugdes Pacificas ("Pacto de Bogota™) e a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem.
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manifestacdes institucionais que permite o estabelecimento das organizagdes internacionais

modernas.

Amaral Junior (2011b, p. 183-184) discrimina as caracteristicas presentes nessas
primeiras organizacfes internacionais que surgem na primeira metade do século XIX: o
favorecimento da cooperacdo na solucdo de problemas comuns; a organizagao incipiente, em
geral restrita a uma secretaria; a auséncia de objetivos politicos e a adocdo de procedimento
decisorio pautado pela unanimidade. Em contraponto, afirma que as organizacOes
internacionais que se desenvolvem ap0s a constituicdo da Liga das Nacdes, seriam
caracterizadas pela finalidade politica, pela adogdo do principio majoritério, pelo exercicio do
poder regulamentar e pela assuncdo de personalidade internacional.

Ainda que pouco promissoras as caracteristicas gerais verificadas, Bowett (1970, p.
7-8) destaca a importancia dos desenvolvimentos institucionais verificados nessas
associagcOes, 0s quais va@o contribuir para a conformagdo das organizagdes internacionais
atuais. A primeira caracteristica importante afirmada é a permanéncia, verificada na existéncia
de d6rgdos deliberativos ou legislativos permanentes, ou ainda, de secretarias, as quais deram

auxilio para a realizacdo periodica de conferéncias.

Além da permanéncia, o autor® trata da adogéo do critério majoritario de decisdo (ou
principio da maioria), caracteristica excepcional adotada pela Comissdo do rio Reno no
exercicio de fungdes “legislativas”; 0 estabelecimento de regimentos proprios (permeados de
normas de execucdo, em complemento as regras gerais estabelecidas nas Convencdes); a
permissdo da representacdo de outros entes diversos dos Estados e a adocdo de diferentes
técnicas de votacdo. O problema que teria se verificado nessas organizagdes, seria a falta de

uma coordenacao geral.

Castafieda (1961, p. 40-41) destaca que o principio da maioria foi um dos grandes
facilitadores para a transformacdo das organizacdes internacionais e das regras de direito
internacional, na medida que os Estados ‘“menores”, que obtiveram sua independéncia
tardiamente, passam a poder participar ativamente das decisdes. Uma das transformacdes
fomentada por estes Estados no &mbito das organizag6es, teria sido o exercicio de “fungdes

legislativas”.

Outros conceitos importantes, segundo Shaw (2005, p. 1163), derivaram dessas

organizagOes que surgiram no século XIX e séo incorporados pelas organizacdes modernas,

8 Ver Bowett (1970, p. 8).
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quais sejam: as conferéncias periddicas, o voto ponderado e as contribui¢bes financeiras

proporcionais.

A descricdo das experiéncias verificadas no século XIX serve para demonstrar, em
primeiro lugar, o avanco das funcdes que € afirmado nas organizacfes internacionais
contemporaneas e ajuda na compreensédo da construgdo da ideia das formas institucionais que
sdo caracterizadas pela criagdo de Orgdos permanentes e, até mesmo, pela formagdo de

decisbes por meio do consenso da maioria.

Ja no seculo XX que se tem o primeiro contexto historico especial que, como ja
anunciado, representa 0 passo seguinte no desenvolvimento dessas organizacgdes, a Primeira
Guerra Mundial, a qual findou com a adocdo do Tratado de Versalhes®, assinado em 28 de

junho de 1919 entre as poténcias aliadas e associadas de um lado e do outro a Alemanha.

O tratado de Versalhes superou o “direito internacional classico”, cujas bases foram
colocadas pela chamada “Paz de Vestfalia” (1648), e pode ser considerado como uma
importante fase no processo de “institucionalizacdo de sistema internacional”, ante o

estabelecimento da Liga das Nacdes e da Corte Permanente de Justica Internacional®.

Casella (2007, p. 11-29) destaca que o estabelecimento da Liga das Nacdes
evidenciaria uma transformagéo do direito internacional, antes caracterizado pela coexisténcia
dos sujeitos internacionais e da muatua abstencao entre eles e agora fundado pela cooperacdo®,

a qual ganha contornos especiais em determinados sistemas regionais.

Essas caracteristicas da Sociedade das NacOes sdo colocadas como precursoras
necessarias ao estabelecimento do sistema presente, qual seja, 0 onusiano. Klabbers (2002, p.
20) destaca que a Liga das NacOes tornou-se um foro de discusséao ilimitado e abriu caminho
para a constituicdo da ONU, no entanto, foi em seu propdsito primordial que apresentou a
grande falha, a manutencdo da paz. Nas palavras de Casella (2007, p. 17), a Liga das Nacdes
assumiu o papel de “[...] semente da catastrofe — por ter contribuido e ndo pouco, para a

preparagdo do contexto europeu que desaguaria na segunda guerra mundial [...]".

A Organizagdo Internacional do Trabalho, criada em 1919, também foi estabelecida no Tratado de Versalhes,
no entanto, teve seu ideal afirmado j& em 1901, com a Associacdo Internacional para Legislagdo. Ver:
INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION - History.

8 Casella (2007, p. 12-13). Em outra obra Casella (2008, p. 431-432) afirma que a “Paz de Vestfalia”
estabeleceu um modelo de institucionaliza¢ao de “convivéncia regulada” entre os Estados, o qual perdurou até a
primeira metade do século XX com o estabelecimento de um modelo diverso, caracterizado por uma
“convivéncia hierarquizada”.

8 Em outra obra Casella (2008, p. 107-108) afirma que as organizacdes internacionais sio fruto dessa
transformac8o estrutural do direito internacional, as quais apresentam funcionamento que corresponde ao
denominado modelo de “diplomacia parlamentar”. Quanto a Liga das Nagdes, afirma representar marco
institucional importante que colocou em prética a teoria, até entdo desenvolvida, sobre o banimento da guerra.
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Outros problemas do pacto constituinte da organizagédo séo apresentados pelo autor,
como o tratamento igualitario a todos Estados, ignorando as enormes diferencas existentes
entre as poténcias e os demais; a facilidade de desvinculacdo e a ndo admissdao em seu
surgimento da segunda grande poténcia da época, a Unido Soviética, a qual chegou a ser

integrada em 1934, mas expulsa em 1939%.

J& no aspecto institucional abrangente da Liga das Nagdes, verificou-se a
inaplicabilidade pratica da proposta coordenacdo geral da atividade de todas as comissdes
internacionais existentes, nos termos do artigo 24 do seu Pacto. Essa coordenacdo se fez
necessaria ante a criacdo de varias organizagdes no século XIX, as quais, poréem, foram

pensadas para a solucdo de problemas pontuais, mas cuja interacdo nao foi planejada.

Como ultimo marco, entao, fruto da “Conferéncia das Nacgoes Unidas” realizada em
1945, tem-se a constituicdo da ONU que representou uma reacdo ao periodo da Segunda
Guerra Mundial. Sua Carta estabelece ndo sé afirmagdo de um pacifismo entre as nacoes,
como também estabelece formas de promocéo das relacBes pacificas entre os Estados.

Assim como a Liga das Nacdes, a formacdo da ONU se da com o propdsito
primordial de estabelecer um estado de paz nas relacGes internacionais. Casella (2007, p. 29-
31) afirma ser de Christian Wolff o precedente primario, ainda que indireto, das tentativas
historicas de institucionalizacdo da comunidade internacional que visaram evitar as guerras.
Wolff desenvolveu a concepcdo da civitas maxima, que afirmava a acdo de uma liga mundial

gue atuasse como terceiro na apreciacdo dos conflitos internacionais.

As funcdes assumidas pela ONU podem ser resumidas no seu status de foro amistoso
para travamento das relacGes internacionais, seja para a solucdo das controvérsias, como para
a cooperacdo entre os Estados na solucdo de problemas de carater econémico, social, cultural

ou humanitério, bem como o de promotora do respeito aos direitos humanos®.

Menezes (2005, p.38, 42 e 45) destaca que o sucesso da ONU como foro
institucional internacional acabou por servir de exemplo e estimulo para o surgimento de
novas organizagOes internacionais, as quais se multiplicaram e assumiram diferentes
finalidades, como a econdmica, a de cooperagdo, a cientifica, a militar, etc. A sociedade
internacional que as congrega, caracterizada pela presenca de Estados, de organizagdes
internacionais e outros novos sujeitos, passou a exigir um novo instrumental juridico, ndo

mais baseado na mera manifestacdo de vontade dos Estados.

8 Klabber (2002, p. 21).
8 Menezes (2005, p. 44-45).
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Casella (2007, p. 11-29) afirma, ainda, que o estabelecimento dessas organizagdes
internacionais de vocacdo universal se deu com o objetivo de regulamentar as relagdes
internacionais, sob um prisma juridico, estabelecendo-se principios norteadores, 0s quais
podem ser considerados como uma primeira tentativa de “constitucionalizacdo da ordem

internacional”®, da qual extrai-se a conformacéo de uma ordem publica internacional.

O estabelecimento dessa ordem publica pode ser extraido das disposi¢des (artigos 18
e 20) do Pacto da Sociedade das Nacdes que estabelecem a sua primazia frente aos demais
tratados celebrados entre os Estados. E € neste pacto, seguido da Carta da ONU, que sédo
consagrados os principios de direito internacional até entdo formados e estabelecidos, os quais
se apresentaram como limites ao principio da soberania estatal, sdo eles: proibicdo da
agressdo e direito relativo ao uso da forgca armada, principio da autodeterminacao dos povos e

respeito aos direitos humanos.

Essa transformacdo de um Direito Internacional classico aplicado para a manutengéo
da coexisténcia dos Estados, para um direito internacional contemporaneo baseado na
cooperacdo institucionalizada que da condicGes para a manutencao da paz e a perseguicdo do
bem-estar social, resultou, como destaca Pastor Ridruejo (1996, p. 90), numa inversao de

importancia entre as duas fontes juridicas internacionais classicas, 0s costumes e os tratados.

Os costumes internacionais, bem aplicados na sociedade internacional baseada na
coexisténcia de poucos Estados soberanos, deixam de ser tdo Uteis na dindmica sociedade
internacional contemporanea, passando-se a preferir regulamentacdes positivadas sobre

diversas areas, como econdmica, cultural, social e administrativa.

Nesse contexto de transformacdo do Direito, as préprias organizacdes internacionais
assumem protagonismo na modificacdo do Direito Internacional, o qual deixa de ser
tradicionalmente bilateral e passa a assumir a caracterizacdo de uma multilateridade baseada

em organizaces®’.

Para Alvarez (2007-2008) € fato que as organizacdes internacionais, ap6s a Segunda
Guerra Mundial, conduziram, intencionalmente ou ndo, mudangas fundamentais nas bases do

Direito Internacional, ou seja, nas suas fontes.

% Carvalho Ramos (2012c, p. 19-21) explica que a chamada “constitucionalizagio do Direito Internacional”
perfaz fendmeno verificado na ordem juridica internacional de mimetizagdo de institutos juridicos caracteristicos
e, até entdo privativos, do Direito Constitucional estatal. Fendmeno que decorreria de outro, a “juridificacdo das
relagdes internacionais”, verificado ante a expansdo quantitativa (multiplicacdo de normas internacionais nas
mais diversificadas 4areas) e qualitativa (incremento dos procedimentos proprios de interpretacdo e
implementacdo) das normas de Direito Internacional.

% Ver Accioly e Casella (2012, p. 430-434).
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Todo esse desenvolvimento foi acompanhado por inumeras discussdes juridicas
internacionais, sendo uma delas de maior importancia, a afirmacdo e a delimitagédo da
extensdo da personalidade juridica internacional das organizacGes internacionais, a qual,

como ja visto, representa elemento fundamental para a sua caracterizagéo.

Alcancada, entdo, a sua personalidade juridica internacional, da qual decorre sua
titularidade de direitos e deveres no ambito internacional e a possibilidade da
responsabilizacao internacional pelos seus atos, parte-se do pressuposto do reconhecimento da
juridicidade de seus atos. O estudo dos efeitos juridicos das manifestaces das organizacGes
internacionais, vinculado as formas de producdo normativa do Direito Internacional, perfaz

importante passo na construgdo do Direito Internacional contemporéneo.

Essa construcdo € indispensavel para o do estudo que se propde, mas faz-se
necessaria, antes de se prosseguir, uma analise da enorme gama de organizacfes
internacionais que passam a compor a sociedade internacional, a qual se propde por meio de

classificagoes.

1.6 Classificacao

O termo organizacBes internacionais, como ja apontado anteriormente®?, pode ser
utilizado para identificar inameras formas organizacionais. Essa realidade também ¢é extraida
do Anudrio das Organizacdes Internacionais®, organizado pela Unido das Associacdes
Internacionais™, o qual busca abranger todos os organismos sem fins-lucrativos com algum
reflexo internacional, podendo abranger federagdes, sociedades académicas, associagdes e

outros atores transnacionais®.

%2 Ver capitulo 1.1 sobre conceito das organizacdes internacionais.

% Ver YEARBOOK OF INTERNATIONAL ORGANIZATIONS - About the Yearbook - How organizations
are classified -Types of organization: Introduction.

% A Unido das Associacdes Internacionais, organizacdo ndo governamental sediada em Bruxelas, apresenta uma
natureza dupla, de instituto de pesquisa e de centro de documentagdo. Sua fundacgdo se deu em 1907, por Henri
La Fontaine e Otlet Paulo, e suas principais publicacGes, além do anuario, sdo: a Enciclopédia dos problemas do
mundo e do potencial humano e o Calendéario do Congresso Internacional. Ver UNION OF INTERNATIONAL
ASSOCIATIONS — About.

% Ainda que apresente grande abrangéncia, o anuério ainda deixa de fora dois atores internacionais que também
podem ser considerados: as empresas multinacionais e as chamadas “organiza¢des intergovernamentais
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Por conta dessa grande abrangéncia®™, o Anuério apresenta um complexo sistema de
classificacdo dos organismos catalogados. Antes mesmo de classifica-los, os organizadores
fazem uma primeira diferenciacdo, que apresenta grande utilidade para o presente estudo,

entre as organizagdes “intergovernamentais” € as organizagoes “nao governamentais”.

Para a identificacdo das organizacdes intergovernamentais o anuério parte de uma
definicdo que leva em consideragdo a existéncia de trés elementos essenciais: a constitui¢io
por meio de um acordo internacional formal, acordo firmado entre trés ou mais Estados, e a

constituicdo de uma secretaria permanente para a realizacdo de suas tarefas®".

No que concerne as organizagdes ndo governamentais, utiliza-se a definigdo utilizada
pelo Conselho Econdémico e Social da ONU (ECOSOC*)® pela qual considera-se toda
organizacdo internacional ndo estabelecida por um acordo internacional, ainda que seja aceita

a participacéo de autoridades estatais'®.

Apobs essa primeira diferenciagcdo, os editores do Anuéario estabelecem quinze
critérios para a classificacdo das organizagdes internacionais catalogadas, que abarcam os dois
tipos de organizacGes, intergovernamentais e ndo governamentais. Estes critérios compdem
uma tipologia hierarquica denominada de “Tipo I”*** e os quatro primeiro tipos, denominados

por “A”, “B”, “C” e “D”!% sjo0 agrupados para identificar as “organizagdes internacionais

informais™ (tratadas anteriormente no capitulo 1.1 sobre o conceito das organizagdes internacionais). Embora
apresentem importancia na sociedade internacional contemporénea, a sua relacdo com as fontes do Direito
Internacional é mais ténue e menos evidente.

% Para demonstrar essa grande abrangéncia, apontamos alguns niimeros da edicdo n® 48 (2011/2012) do
Anuério. O universo de organiza¢bes englobadas pelo anuario é de 64.442, mas, deste total, a soma das
organizagOes intergovernamentais, nos termos da diferenciagdo proposta pelos editores, alcanga o total de 7.808
organizacoes.

% \Ver. UNION OF INTERNATIONAL ASSOCIATIONS - Yearbook of International Organizations - Types of
international organization. 2. Conventional categories. 2.1 Inter-governmental organizations (1GOs).

% Acrénimo formado pela nomenclatura na lingua inglesa “Economic and Social Council”.

% Defini¢do apresentada no item 7, Parte I da Resolugdo 1296 (XIV): “Arrangements for Consultation with Non-
Governmental Organizations” do ECOSOC, a qual visa a regulamentacdo da determinacdo da Carta da ONU
(artigo 71) que estabelece a consulta a organiza¢Bes ndo governamentais pelo Conselho Econdmico Social no
desempenho de suas fun¢fes. ECOSOC - Resolution 1296 (XIV).

100 A incluséo das organizaces ndo governamentais apresenta cooperacio com a base de dados da Secretaria das
Nac¢6es Unidas, mas ndo vincula-se & seus critérios e determinagdes. Ver ECOSOC - Resolution 334 (XI).

101 \ver YEARBOOK OF INTERNATIONAL ORGANIZATIONS — Types organization — type I.

102 As organizagdes do tipo “A” incluem todas as organizagdes internacionais governamentais ou ndo
governamentais que congregam, pelo menos, trés outros organismos internacionais autbnomos néo regionais
como membros plenos. J4 o tipo “B” inclui todas as organizag¢des internacionais sem fins lucrativos,
governamentais ou ndo governamentais, que apresentem uma representatividade ampla e geograficamente
distribuidas, bem como a presenga de gestdo e politica de controle. O tipo “C”, muito semelhante ao anterior,
agrega as organizacoes que apresentem uma atuacdo em mais de um continente, mas sem maiores propor¢oes. Ja
o tipo “C”, por sua vez, agrega as organizacdes internacionais que apresentam membros de apenas um continente
ou de uma regido continental. Ver: YEARBOOK OF INTERNATIONAL ORGANIZATIONS - Types
organization — type I.
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formais™®. As demais organizaces apresentam algum aspecto que as identificam com as

organizagdes internacionais, mas ndo podem ser a elas igualadas.

Esses quatro primeiros critérios lidam com a amplitude da representatividade e da
atuacdo das organizacbes, a mesma diferenciacdo proposta pelos doutrinadores para a

diferenciaco entre as organizacdes de carater universal e organizacdes de carater regional***.

Os dois exemplos cléassicos'® das organizagées de vocacdo universal sdo a extinta
Liga das Nacdes e a ONU®, os quais se enquadrariam dentro das espécies “A” ¢ “B”. A Liga
seria exemplo tedrico, baseado nas expectativas convencionais de sua criacdo, de promocao

dos valores da cooperacéo, da paz e da seguranga mundial.

Quanto a ONU, o grande exemplo de organizacdo internacional de carater universal,
atua por meio de seus principais 6rgdos, a Assembléia Geral e o Conselho de Seguranca. Nos

termos das disposicdes da sua Carta'®’

, em linhas gerais, as atribuicdes da Assembléia Geral
integram a deliberacdo sobre qualquer matéria envolvendo a Carta e do Conselho de
Seguranca, a tomada de decisGes sobre qualquer questdo envolvendo as tematicas da

manutencdo da paz e da seguranca mundiais.

As organizacOes de vocacdo regional, por sua vez, sdo localizadas dentro dos tipos
“C” ¢ “D” do anuério ¢ tém como exemplos'® importantes a Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA)'® e a Unido Européia (UE). A UE, por seu turno, revela caracteristicas
peculiares que as distingue de todas as demais organizagdes internacionais, tendo

classificacdo propria que a diferencia das demais, a de organizacdo supranacional.

Cada uma dessas espécies, universais ou regionais, pode, ainda, ser classificada
quanto ao seu objeto, que pode ser geral ou especifico. A ONU, a OEA e a UE sdo exemplos
de organizacdes internacionais com objeto geral, ja a OACI serve de exemplo de uma

organizacdo internacional com finalidade especifica.

13 Na contagem da edicdo n° 48 (2011/2012) do Anuério, essas somam 8.451 organizacdes, sendo 253
intergovernamentais e 8.198 ndo governamentais.

104 \/er Shaw (2003, p. 1164-1165). Accioly e Casella (2012, p. 437) apontam que as organizacdes
intergovernamentais podem ser, primeiramente, classificadas quanto ao seu ambito de atuacdo, podendo ser
identificadas como globais ou regionais.

105 \/er Shaw (2003, p.1166-1168).

106 Além desses dois, também sdo apresentados pelo Anuério outros dois exemplos: o Instituto Internacional para
a Unificag8o do Direito Privado e a Organizacgdo da Aviacao Civil Internacional.

97 v/er artigos 10 e 24.

198 Muitos outros séo catalogados pelo Anuério, podendo-se mencionar outros exemplos, como: Secretaria da
Commonwealth, Organizacéo do Tratado do Atlantico Norte, Organizacdo de Cooperacéo Islamica, Comunidade
Econdmica dos Estados Africanos centrais, Conselho de Ministros Nordicos e Liga dos Estados Arabes.

109 v/er Accioly e Casella (2012, p. 478-485).
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A OACI perfaz agéncia especializada da ONU, a qual é definida por Carvalho
Ramos (2008b, p. 865-871) como:

[...] uma organizacdo internacional de vocacdo universal, com personalidade
juridica propria e distinta da personalidade onusiana, com objetivos amplos nos
dominios social, cultural, educacional, econdmico, sanitario e conexos, que
celebrou com a ONU acordo internacional de cooperaco estreita nesses temas.

As agéncias especializadas sdo previstas na Carta da ONU em seu artigo 55, sendo
Uteis para o cumprimento do principio convencional da ONU da cooperacdo internacional
para a resolucdo de problemas internacionais, 0s quais surgem em diversas areas abarcadas
por essas organizagdes. Muitas dessas organizagfes surgem antes mesmo da Liga das Nacdes
e sdo incorporadas a “familia da ONU”. Além da OACI, tém-se Vvéarios outros exemplos,
dentre os quais destacamos a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), a Organizagéo

Mundial da Satide (OMS) e a Organizacéo Mundial do Comércio (OMC)*™.

A classificacdo até aqui exposta serve para a visualizacdo de um panorama geral do
imenso universo que as organizagBes internacionais compdem, além de servir para o
estabelecimento de alguns cortes metodoldgicos. PropBe-se uma andlise genérica de atos
normativos e o impacto das organizagdes internacionais como um todo na teoria das fontes do
direito internacional. Estes cortes metodoldgicos dao respaldo para uma pesquisa que teria

enormes proporgdes.

A partir da primeira diferenciacdo, entre as organizagOes intergovernamentais e
organizagbes ndo governamentais, estabelece-se o primeiro corte, focando-se o estudo
naquelas. Essa diferenciacdo também foi descrita no primeiro capitulo, referente ao conceito
de organizacdo internacional, e desde logo afirmou-se a proeminéncia que as organizacgoes

intergovernamentais tém nas relagdes com o Direito Internacional.

Feita essa delimitacdo do estudo, temos a exemplificacdo de cada uma das categorias
de organizacOes intergovernamentais apresentadas, os quais foram propositalmente escolhidos
para os fins Gltimos deste trabalho. Para além dessas categorizagdes, tem-se o estabelecimento
de mais duas classificacbes que sdo ainda mais Uteis para o estudo.

10 Accioly e Casella (2012, p. 460-466). Além desses exemplos, temos: a Unido Postal Universal; a Uni&o
Internacional de Telecomunicac6es; Naces Unidas para Alimentacdo e Agricultura; Fundo Internacional para o
Desenvolvimento Agricola; Organizagdo Maritima Internacional; Fundo Monetario Internacional; NagGes
Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura; Nagdes Unidas para o Desenvolvimento Industrial; Grupo do
Banco Mundial; Agéncia Multilateral de Garantia de Investimento; Organizagdo Mundial da Propriedade
Intelectual; Organizacdo Meteoroldgica Mundial; Organizagdo Mundial do Turismo. Ver: UNITED NATIONS —
Structure and Organization.
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A primeira classificacdo leva em consideracao a fonte juridica das manifestacdes das
organizagOes. A partir desse elemento discriminante pode-se diferenciar as organizagdes
internacionais dotadas de poderes explicitos ou implicitos previstos nos tratados constitutivos,

as quais se da prevaléncia no presente estudo, daquelas que sao despidas desses poderes.

O caso classico de organizacdo internacional que exerce competéncia normativa
internacional com base em poderes explicitos pelo tratado constitutivo é a ONU, a qual
apresenta disposicdes expressas sobre a natureza vinculativa de determinada decisdo emanada

de um de seus orgaos, o Conselho de Seguranca.

Nos termos do artigo 5°, as decisdes que restituem direitos e privilégios de um dos
membros da organizacdo, 0s quais foram anteriormente suspensos, apresentam valor
obrigatdrio. O mesmo valor € conferido as decisdes que forem destinadas a manutengdo ou ao
restabelecimento da paz (artigos 38 e 40), bem como aquelas destinadas a execucdo das

decis6es proferidas pela C1J (artigo 94.2)*',

O artigo 131, “a” da Carta da ONU é o permissivo normativo que traz implicitamente
0 poder normativo da organizacdo na consecucdo de suas finalidades, na medida em que
atribui a Assembléia Geral a competéncia e responsabilidade de promoc¢do da cooperacao
internacional na seara politica, bem como o incentivo ao desenvolvimento progressivo e

codificacdo do Direito Internacional.

Observa-se que 6rgdos subsidiarios, como o Conselho Econémico e Social das
Nacdes Unidas, recebem incumbéncias de auxilio na atividade normativa, como dispde o
artigo 62 da Carta. Assim como é o Comité Juridico Interamericano para a Organizacdo dos

Estados Americanos, nos termos do artigo 99 da Carta da organizagio™*2.

A Unido Européia também seria exemplo de organizacdo internacional com
permissivo expresso de competéncia normativa. Nos termos do artigo 249 do Tratado de

113

Lisboa™", tem-se a delimitacdo da competéncia da organizacdo de adotar diversos atos

juridicos, dentre os quais destacam-se 0s regulamentos e as diretivas no &mbito da Unido.

Os regulamentos nos termos do artigo 249-C.3 veiculam regras e principios gerais,
0s quais sdo adotados por meio de processo legislativo ordinario desenvolvido no ambito do

Parlamento Europeu e do Conselho.

11 \/er Amaral Janior (2011b, p. 190).

"2 Ver ORGANIZATION OF AMERICAN STATES — Department of International Law - Charter of the
Organization of American States.

113 \Ver UNIAO EUROPEIA - Acesso ao direito da Uni&o Européia.
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A OACI é exemplo de organizacdo com competéncia de ado¢do de normas técnicas,
a qual é expressamente reconhecida no artigo 38 da sua carta constitutiva (“Convengdo de
Chicago™)** que trata das chamadas praticas recomendadas e dos procedimentos
internacionais, cuja matéria de abrangéncia é delimitada no artigo 37 e cuja competéncia é

exercida pelo Conselho da organizag¢ao nos termos do artigo 54, “I”.

A OMS também é exemplo. Nos termos do artigo 21 de seu tratado constitutivo' é
competente para adotar regulamentos sanitarios para impedir a propagacao de doencas, bem
como para garantir que ndo sejam verificados efeitos nocivos no uso de produtos
farmacéuticos. Tais regulamentos entram em vigor para todos os Estados membros apds a sua
notificacdo, a ndo ser que, no prazo estipulado, estabelecam a sua rejeigdo ou apresentem

reserva (nos termos do artigo 22).

Feito esse importante panorama da realidade plural das organizages internacionais,
precedido de um estudo sobre os elementos fundamentais de sua constituicdo, faz-se
interessante uma analise sobre o conjunto normativo que Ihe da validade. Busca-se levantar os
diplomas normativos internacionais gerais que estabelecem o arcabouco juridico de
fundamentacdo dessa atividade. Observa-se que, ainda que sejam estabelecidas ordens
juridicas proprias no entorno de cada organizacdo internacional, existem exemplos de

principios e regras comuns 4 elas e estas Ultimas ganham importancia no presente estudo™*®.

1.7 Diplomas normativos gerais que regem as organizagdes internacionais

Embora ndo existam muitas normas codificadas que tratam especificamente das
organizagOes internacionais, algumas delas fazem-se presentes, como a Convencao de Viena

sobre a Representacdo dos Estados nas suas relacbes com as Organizacfes Internacionais de

1% \/er INTERNATIONAL CIVIL AVIATION ORGANIZATION — Documents.

115 Ver WORLD HEALTH ORGANIZATION - Basic Documents - Constitution of the World Health
Organization.

16 \/er Schermers e Blokker (2005, p. 17).
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carater universal de 1975 e a Convencéo de Viena de 1986 sobre Direito dos Tratados entre

Estados e Organizages Internacionais ou entre Organizacdes Internacionais**®,

Além desses dois tratados, frutos do trabalho de codificacdo da CDI, fazem-se
presentes trabalhos desenvolvidos em torno dos temas: o estatuto, os privilégios e as
imunidades das organizacBes internacionais, dos seus funcionarios, dos peritos, etc.'”®; a
responsabilidade das organizages internacionais'®’; e o estatuto do correio e das malas das

organizagdes internacionais de carater universal'?’.

Antes mesmo das Convencdes de Viena de 1975 e de 1986, a propria Convencdo de
Viena sobre Direito dos Tratados de 1969 ja tratou, em seu artigo 5° dos instrumentos
institutivos das organizacgOes internacionais, 0s quais sdo reconhecidos como tratados e
regidos pela Convencao. O dispositivo também determina a aplicacdo da Convencao sobre 0s
tratados adotados no seio da organizagdo, ressalvando a existéncia de outras normas

relevantes da organizacao.

Como ja visto no capitulo referente a conceituacdo das organizagdes internacionais,
ha nessas codificacdes propostas de defini¢bes, que colaboram para a construcao de conceitos.
Mais adiante, no capitulo referente ao direito das organizagdes internacionais, novamente as

defini¢Oes sugeridas, agora sobre as “regras das organizagdes”, revelam grande utilidade.

Além das contribuicBes conceituais, outras disposicdes merecem destaque. A
Convencdo de Viena de 1975, em seu intuito de estabelecer o marco normativo dos
privilégios e das imunidades para os representantes estatais no ambito da diplomacia
multilateral universal, acaba por revelar o reconhecimento de uma autonomia normativa das
organizagOes internacionais ao ressalvar da aplicacdo das suas disposi¢Ges as importantes
regras estabelecidas por elas?.

17 Assinada pelo Brasil em 14 de marco de 1975, mas ainda néo ratificada. A Convencéo ainda ndo esta em
vigor j& que a exigéncia de 35 ratificacfes prevista em seu artigo 89° ndo foi verificada. Ver UNITED
NATIONS - Treaty Collection — Vienna Convention on the Representation of States in their Relations with
International Organizations of a Universal Character (1975).

18 Assinada pelo Brasil em 21 de marco de 1986, mas ainda néo ratificada.

119 \er UNITED NATIONS — International Law Comission. Texts, instruments and final reports / Status,
privileges and immunities of international organizations (1976 — 1992).

120 \/er UNITED NATIONS - International Law Comission: Texts, instruments and final reports / Responsibility
of international organizations (2011).

121 \Jer UNITED NATIONS — International Law Comission: Texts, instruments and final reports / Status of the
Diplomatic Courier and the Diplomatic Bag (1989).

122 \/er artigo 3°, in verbis: “The provisions of the present Convention are without prejudice to any relevant rules
of the Organization or to any relevant rules of procedure of the Conference”.
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Outra disposicdo importante é trazida no seu artigo 5°, o qual trata das funcbes das
missOes permanentes estatais nas organizagOes internacionais, que, em geral, compdem 0s
orgdos politicos dessas organizagfes. O dispositivo revela a funcdo duplice desses
representantes diplomaticos estatais, que defendem os interesses dos seus paises, bem como

buscam a realizacao dos principios e propésitos da organizagdo™?.

A Convencdo de Viena de 1986, por sua vez, parte da premissa da importancia da
atuacdo das organizacgdes internacionais no desenvolvimento das relagdes internacionais e na
garantia da cooperacdo pacifica dos Estados, a qual também se exprime autonomamente no

processo de codificacéo do direito internacional**.

A temaética da atuacdo das organizacgdes internacionais passa a ser muito discutida
apos 1945 por conta da atividade da ONU e de suas agéncias especializadas, sendo inclusive
discutida a questao da capacidade das organizacGes internacionais de serem partes em tratados
no ambito dos trabalhos preparatérios da Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados de
1969, mas a CDI optou pelo estabelecimento de discussdo autbnoma em momento posterior,
que findou em 1986. Embora adotada posteriormente, verifica-se uma preocupacdo de

consonancia desta nova codificacdo com a anterior, em especial nos primeiros 72 artigos*.

A capacidade de celebrar tratados decorre do reconhecimento da personalidade
juridica das organizagdes internacionais, nos termos do entendimento esposado pela CIJ na
Opinido Consultiva sobre as reparacdes por danos sofridos a servigo das NagOes Unidas de
1949'% Essa personalidade é determinada, nos termos do artigo 6° da Convencéo de Viena de
1986, pelas “regras da organizacdo”, definidas no artigo 2%, “” como “os instrumentos
constitutivos da organizacéo, as suas decisdes e as resolucdes adotadas em conformidade com

e 99127
estes e com a sua pratica” .

A preocupacdo da CDI nesse dispositivo foi de afirmar a capacidade juridica das
organizacOes de serem partes em tratados, observando, porém, que esta ndo € uniforme para
todas as organizagdes, dependendo da sua “imagem juridica distintiva™?® determinada pelo

€199

seu conjunto de regras definidos no artigo 2°, “j”.

123 Sobre a participagdo dos Estados nas organizag@es internacionais, ver Blokker (2004, p.144-148).
124 \/er preAmbulo da Convengéo.

125 \/er Zemanek (2009, p. 01-02).

126 \/er 1.C.J. Reports 1949, p. 174.

2T UNITED NATIONS (1986).

128 INTERNATIONAL LAW COMISSION (1966, p. 24).
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Zemanek (2009, p. 3), por outro lado, afirma que essa abertura dada pela
conceituacdo das regras da organizagdo permite constatar-se que essa capacidade deriva do
direito internacional geral, mas que pauta-se pelos objetivos consolidados no tratado

constitutivo da organizagdo®?.

Na opinido de Trindade (2003, p. 16), que participou na delegacdo brasileira junto a
Conferéncia de Viena de 1986, a temética abordada pelo Tratado transcende a matéria do
direito dos tratados e das organizacdes internacionais, insere-se nas discussées em torno dos

préprios fundamentos do Direito Internacional Publico contemporéaneo.

O autor destaca que o Tratado “fomentou, ademais, em muito, a concepgdo de uma
comunidade internacional mais institucionalizada, superando a dimensdo puramente
interestatal do ordenamento juridico internacional do passado”, e que nesse contexto o estudo
da contribuicdo dos atos das organizagdes internacionais é fundamental para a teoria das

fontes do Direito Internacional.

Observa-se, porém, que a Convencao de Viena de 1986, assim como a Convencdo de
Viena de 1975, ainda ndo apresenta vigéncia internacional, ja que a condicdo de validade
prevista em seu artigo 85, o depdsito do instrumento de ratificacdo de 35 Estados, ainda ndo
foi implementado®®. Por outro lado, somam-se os posicionamentos de que 0 seu texto serve

como guia para a pratica internacional*".

Uma possivel explicacdo para a ndo vigéncia de ambas as convengdes de Viena, de
1975 e a de 1986, é dada por Blokker (2008, p. 205), o qual afirma a dificuldade de se
estabelecer uma normatizacdo comum a todas organizac@es internacionais, ou a um grande
grupo delas, por conta da diversidade existente que é colocada como decorrente de realidades
institucionais distintas, concebidas, principalmente, pelos tratados constitutivos.

Dentre os trabalhos de codificacdo da CDI que ainda ndo findaram em uma
convencdo, destaca-se a tematica da responsabilidade internacional das organizacGes
internacionais, a qual decorre da afirmacdo da existéncia de uma personalidade juridica
internacional propria e a possibilidade de observancia de ocorréncia de danos dos atos ilegais

praticados por elas.

129 Zemanek (2009, p. 3-4) destaca, ainda, que durante os trabalhos na CDI o posicionamento sustentado pelos
Estados socialistas foi diverso, defenderam que a capacidade juridica das organizacGes internacionais deve ser
expressamente determinada nos seus tratados constitutivos, derivando, entdo, da vontade dos Estados
contratantes.

B30 UNITED NATIONS (1975).

131 \Ver Zemanek (2009, p. 3); Bernardes, Chadid e Carneito (2003, p. 179).



45

Blokker (2004, p. 158-159) destaca que a discussdo sobre o tema é longeva e
crescente, ndo por conta da verificacdo de danos em larga escala, mas por conta da grande
abrangéncia das competéncias conferidas aos Orgdos internacionais e por conta do

desenvolvimento da responsabilizacdo penal do individuo dentro do direito internacional.

Verificadas, entdo, algumas manifestacbes normativas internacionais que tangem a
personalidade juridica internacional das organizagOes internacionais e, em especial, a sua
extrapolacéo para alcance de atividades que vao apresentar efeitos juridicos relevantes, passa-
se ao estudo da atividade em si dessas organizacgdes, o qual busca identificar o fenémeno da

normatividade.

1.8 A atividade das organizacdes internacionais

Uma das consequéncias da proliferacdo das organizacGes internacionais no contexto
da sociedade internacional contemporanea é a verificacdo de sua atuacdo, a qual apresenta,
além da execucdo de atos materiais, a exteriorizagdo de diversos e diversificados atos
juridicos, capazes de criarem direitos e obrigacdes. Como explica Trindade (2002, p. 39),

esses atos apresentam uma gama de denominagdes de “relevancia e significagdo varidveis”.

Esses atos juridicos apresentam uma diversificada gama de formas e sdo atribuidas
diferentes denominacdes, 0 que pode apontar para a existéncia de diferentes posicionamentos
assumidos na consideragdo do seu valor juridico e para a inexisténcia de normas

internacionais que estabelecam, ao menos, regramentos formais.

Além destes, outros atos das organizacGes internacionais também apresentam efeitos
juridicos, embora ndo sejam estudados diretamente no presente trabalho. As sentencas
internacionais e 0s pareceres consultivos sdo exemplos desses atos que derivam de
organizagOes internacionais que assumem, diretamente ou por meio de um de seus 0rgaos, o

exercicio de funcdes de carater jurisdicional.

Para a compreensdo dos atos juridicos derivados das organizacgdes internacionais,

mais uma vez, recorre-se a classificacdo para a compreensdo de um universo plural. Estes atos
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podem ser classificados de acordo com a finalidade da sua estipulagdo, sendo, entdo,

diferenciados os atos contratuais ou convencionais dos atos unilaterais.

Os atos contratuais ou convencionais sdo formados pela juncdo de declaracdes de
vontades coincidentes e apresentam como caracteristica basica a participacao de dois ou mais
sujeitos de direito. A depender dos sujeitos participantes, o ato poderé ser regulado, inclusive,
pelo Direito de determinado Estado, como se verifica nas relagfes contratuais envolvendo

bens madveis e imdveis necessarios para o exercicio material das atividades da organizacéo.

Os atos unilaterais, também presentes na realidade juridica internacional estatal, séo
definidos por Mello (2002, p. 199), numa perspectiva aberta, como a “manifestagdo de
vontade de um ou mais sujeitos do DI destinada a criar direitos e obrigagdes no DIP”. O autor
traca, ainda, os elementos caracteristicos desses atos: sdo advindos de autor dotado de
capacidade juridica (tendo os Estados capacidade ilimitada e as organizacfes internacionais
uma limitacdo determinada por sua finalidade), proferidos por um 6érgdo ou representante
habilitado, representam formas de manifestacdo da vontade e tratam de objetos licitos.

A denominacdo classica e recorrente dada a esses atos juridicos unilaterais nao
convencionais das organizagdes internacionais é resolucdo, a qual é definida por Abi-Saab
(1987, p. 152) como uma decisdo proveniente de um 6rgdo colegiado, seja ele de natureza
temporaria ou permanente. No entanto, para trata-los de forma mais abrangente, preferimos

utilizar vocabulo de mais ampla abstracdo, o de manifestagcio™*

, 0 qual exprime o ato pelo
qual torna-se publico, da-se conhecimento de algo, que no presente caso é a vontade da

organizacao internacional capaz de gerar efeitos juridicos.

Klabbers (2002, p. 197- 202) parte do pressuposto de que é decorréncia l6gica do
reconhecimento da personalidade juridica autbnoma das organizagdes internacionais a
aceitacdo da competéncia delas de adotarem ou criarem instrumentos juridicos. Para a melhor
compreensdo destes instrumentos, o autor propde uma classificacdo conforme a sua

finalidade.

A primeira categoria de instrumentos juridicos tem por objetivo a elaboragéo de leis,
as quais sdo caracterizadas pela sua minima abstragdo e pela sua aplicacdo geral. O objeto
veiculado por elas é vinculado aos assuntos derivados do sistema juridico que esta inserta a

organizacdo. Os melhores exemplos dessa categoria seriam 0s regulamentos comunitarios

132 Na defini¢do apresentada por Ferreira (2010, p. 1237) “manifestacio” representa o ato ou o efeito de
manifestar, sendo esta a a¢do de tornar manifesto, publico, notério, divulgar, declarar.



47

adotados na Unido Européia, contudo, ha algumas manifestacdes da Assembleia Geral da
ONU que podem ser tidas como exemplos.

Como segunda categoria tem-se os instrumentos juridicos destinados para a
aplicacdo de normas para determinados fatos e sdo verificados no @mbito das decisdes
tomadas no direito comunitario e pelo Conselho de Seguranca da ONU. Na terceira estdo 0s
atos internos, os quais tratam do funcionamento da propria organizacao e sdo recorrentemente

verificados em matérias orcamentarias e de pessoal.

A proxima categoria inclui os atos que buscam influenciar os comportamentos dos
sujeitos internacionais sem que, para isso, estabeleca-se nova norma. As recomendacées, 0s
codigos de conduta e as resolugdes ndo-vinculantes sdo exemplos destas. Ja a Ultima categoria
abarca os atos juridicos que tem por finalidade estabelecer um meio termo entre as decisoes
vinculantes e ndo-vinculantes, na medida em que sdo normas, mas ndo ha a possibilidade de

cobrar a sua observancia por seu destinatario.

O autor pondera, porém, que a classificagcdo proposta pode ser de dificil aplicacdo em
determinados casos, seja pela presenca de casos nebulosos, como a previsdo da parte 1V do
Acordo Geral sobre Tarifas e Comeércio (previsdo de dificil implementacdo), seja pela
existéncia de instrumentos que ndo se encaixam em nenhuma das espécies, como as diretivas
da Unido Européia. Observa, ainda, a existéncia de uma categoria de instrumentos amorfos
que sdo adotados por um grupo de Estados membros de uma organizacdo internacional, ou
por um érgdo seu, fora do procedimento decisorio regular, ndo sendo clara a sua classificacéo,

como ato da organizacdo ou como acordo multilateral.

Outras classificagdes, como a proposta por Ratner (2004, p. 591-600) sobre as
resolucdes adotadas pelo Conselho de Seguranca, e a feita por Higgins (1970, p. 38-39) sobre
as deliberacdes dos dois érgdos politicos da ONU, servem para demonstrar que o contetdo
das manifestacdes proferidas pelas organizacdes internacionais apresenta efeito juridico
variado, podendo verificar-se 0 seu emprego para a aplicacdo ou confirmagdo de uma regra,
para a declaracdo de um direito, para a delimitacdo de uma competéncia, para a interpretacdo

de uma norma e, também, para estabelecimento de uma nova obrigac&o.

Em sua anélise sobre essas manifestac@es, Trindade (2002, p. 39) também afirma que
ha variacOes e que as manifestacbes podem assumir natureza de incentivo ou de exortacdo de
principios, como as resolu¢ées da ONU sobre a outorga de Independéncia aos Paises e Povos

Coloniais (1960) e sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial (1963),
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contudo, ele vai além, afirma que certas manifestagdes apresentam conteudo de “declara¢des

- 133
ou pronunciamentos de ordem geral”

, @S quais visam estabelecer condutas aos membros das
organizacg0es internacionais. Esse conteido aponta, entdo, para a confirmacéo da existéncia de

manifestacdes juridicas dotadas de efeitos normativos.

1.9 Efeitos normativos das manifestacdes das organizacdes internacionais

Para a consideragdo desses efeitos normativos, duas caracteristicas importantes
podem ser destacadas das normas internacionais, as quais vdo fazer-se presentes nessas
manifestacdes. Sao elas: a desnecessidade do estabelecimento de san¢bes, na medida em que
o sistema juridico internacional ndo apresenta, como 0s sistemas nacionais, mecanismos de
coercdo institucionalizados, bem como a pluralidade de atos derivados dos sujeitos do Direito

Internacional.

Essas caracteristicas levam a dificuldade de identificacdo do que é ou ndo norma,
motivo pelo qual se tém arraigo ao estabelecimento de fontes formais de producéo

normativa'®* e a manutencéo, como se vera adiante, de categorizacdes longevas.

Como ja visto anteriormente, as proprias organizac@es internacionais podem ser
classificadas quanto a fonte juridica de sua atividade internacional, a qual pode ser revelada
em uma competéncia explicita ou implicita. Agora, propde-se uma nova categorizacdo das
manifestacbes das organizacdes internacionais, que podem ser diferenciadas quanto a

extensdo desses efeitos normativos.

Abi-Saab (1987, p. 155-160) trata da classificacdo que toma como elemento
discriminante o alcance dos efeitos juridicos das manifestacbes das organizacGes
internacionais, o0 qual pode ser interno ou externo. Para ele esta € classica e partiria de uma

visdo voluntarista®® do Direito Internacional.

133 Trindade (2002, p. 41).

134 \/er Mello (2002, p. 83).

135 Accioly e Casella (2012, p. 135 e 143) explicam haver duas correntes doutrinarias recorrentemente utilizadas
para a explicagdo da razdo do direito internacional. A primeira delas ¢ a “voluntarista”, pela qual afirma-se a
derivacdo da obrigatoriedade da norma juridica internacional a partir da vontade dos Estados. A outra,
denominada por “naturalista” busca razdes objetivas que vdo além da vontade estatal para a justificagdo da
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As manifestagcdes internas, ou de efeitos internos, seriam aquelas tomadas no
exercicio do poder de auto-regulamentacdo e seus efeitos seriam restritos aos 6rgaos da
Organizacdo, ja as manifestacOes externas, ou de efeitos externos, seriam aquelas dirigidas
aos Estados ou outras entidades e sua obrigatoriedade seria condicionada a expressa previsao

do tratado constitutivo da organizagéo.

Em critica a essa classificacdo o autor aponta que as manifestagdes internas ndo
apresentam efeitos exclusivamente internos a organizacdo, podendo ser verificados efeitos aos

Estados, seja ha sua situagdo juridica como nos seus direitos e obrigacdes'*®.

No que concerne as manifestagcdes externas, as quais sao caracterizadas pela auséncia
de obrigatoriedade aos seus destinatarios, o autor observa que tal fato ndo implica na
destituicdo de efeitos juridicos. Sobre o assunto faz remissdo a opinido externada pelo Juiz
Lauterpacht em seu voto no caso sobre a Africa do Sudoeste (ICJ Reports 1955, p. 118-119),
da qual extrai-se a exigéncia da boa-fé dos Estados na consideracdo das recomendacdes,
recaindo-lhe o 6nus da justificacdo para o seu descumprimento, 0 que representa, para o autor,

um inicio de uma obrigacdo de meio.

A determinacdo dos efeitos juridicos de uma manifestacdo, para Abi-Saab (1987, p.
155-160), deve ser feita a partir da analise de seu conteddo e ndo do instrumento que a
veicula, o qual estaria diretamente relacionado ao tratado constitutivo da organizagéo
internacional que o expede. Ndo ha regra que determine o contetdo dessas manifestacoes, o
que implica numa variedade de possibilidades, desde a determinacdo da materialidade de um

fato até a aplicacdo de uma obrigacéo.

Amaral Junior (2011b, p.188-189) define a competéncia normativa externa das
organizagOes internacionais como aquela “destinada a impor direitos e obrigacdes aos Estados
membros e, em situagdes limitadas, aos Estados ndo membros” ¢ identifica as denominagdes
dadas aos atos que sdo produtos desta, quais sejam, resolucdes, recomendacdes e atos
preparatorios de tratados, embora considere imprecisa a terminologia empregada e afirme a
necessidade de uma anélise casuistica para a delimitacéo dos efeitos juridicos desses atos™*’.

obrigatoriedade do direito internacional, que podem existir, por exemplo, normas cogentes internacionais, as
quais independem da manifestacéo estatal de vontade.

13 Tematica das “manifestagdes internas” sera retomada no Capitulo II da Parte II, no ambito da discussio do
papel legiferante exercido pelas organizac@es internacionais.

137 Como exemplo dessa anélise casuistica, dada por uma interpretaco judicial, Amaral Janior (2011b, p. 189)
cita o pronunciamento da CIJ de 21 de junho de 1971 sobre a resolucdo n® 276 do Conselho de Seguranca, a qual
teve por objeto a presenca sul-africana na Namibia. Neste caso a Corte teria afirmado a obrigatoriedade da
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Para 0 autor™®®, essa interpretacdo deve ser baseada numa anélise do texto do ato e do
contexto que foi adotado, ponderando-se as condic¢des de sua elaboracdo, os seus trabalhos
preparatorios, as praticas estatais adotadas apds a sua adocdo, bem como a pratica do seu
mecanismo de controle, se houver. Todos sdo elementos importantes para a delimitacdo da

sua obrigatoriedade.

Pode-se extrair do conceito apresentado pela CDI no Projeto de Codificagéo sobre a
Responsabilidade Internacional das Organizagdes Internacionais™® que as manifestaces,
independente da denominacdo dada, podem assumir efeitos juridicos, constituindo,
juntamente com os tratados constitutivos das organizagdes internacionais o denominado

99140

“direito das organizagdes internacionais” ", tema que serd tratado com mais cuidado

posteriormente.

A partir da delimitacdo do conceito de organizacGes internacionais conseguiu-se
identificar na presenca da personalidade juridica internacional, o seu principal elemento
caracterizador. As decorréncias desse reconhecimento juridico, que perpassa, nao SO
interpretacdo doutrinaria, como os tratados e outras normas de direito internacional, podem
ser alargadas e extrapoladas, sendo necessarias, porém, algumas categorizacbes para a
compreensdo do imenso universo, as quais foram feitas e que destacaram a existéncia de
manifestacdes tendentes a imposicao de condutas aos sujeitos de direito internacional, ou seja,
dotadas de efeitos normativos.

resolugdo para todos os membros da Organizagdo das NagBes Unidas e, também, a sua oponibilidade aos ndo
membros.

138 \/er Amaral Janior (2011b, p. 189).

139 INTERNATIONAL LAW COMISSION (2011a, p. 6).

140 A tematica do “direito das organizages” vai ser retomado no Capitulo II.
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2 FUNDAMENTOS DAS MANIFESTACOES DAS ORGANIZACOES
INTERNACIONAIS DOTADAS DE EFEITOS NORMATIVOS

2.1 Introducéo

Ao ser considerada a possibilidade de que as manifestaces das organizacdes
internacionais, atos juridicos unilaterais, possam assumir efeitos normativos, estabelecendo
novas normas, afirma-se a possibilidade de uma inovacéo juridica derivada de outro sujeito
internacional que ndo os Estados, até entdo detentores do monopo6lio sobre as formas de
surgimento das normas internacionais. Esse ganho de competéncias pode ser designado como

o desenvolvimento de um poder legiferante pelas organizac@es internacionais.

O desenvolvimento dessa competéncia esbarra, porém, nas fontes do Direito
Internacional, as quais podem ser definidas como método de criagdo ou forma exteriorizagdo
das normas juridicas, as quais permitem a sua percepc¢do pelos seus destinatarios e garantem a
sua validade e, em ultima analise, permitem a identificacdo da norma a ser aplicada em um
caso concreto. Essa problemaética é evidenciada no marco convencional classico do artigo 38

do Estatuto da CIJ, o qual ndo traz nenhuma referéncia as organizag@es internacionais.

Feita essa analise, busca-se uma fundamentacdo para os efeitos juridicos que essas
manifestacBes assumem, seja pelo seu relacionamento com as fontes classicas, como a de

afirmagdo da expressdo do “direito das organiza¢des” e o desenvolvimento de soft law.

2.2 O crescimento da forca legiferante prdpria das organizacdes internacionais

Verifica-se uma reconfiguracdo do cenario internacional, a qual se da com a insercéao

desses novos atores internacionais, como as organizagfes internacionais e, também, por conta
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deles. A primeira caracteristica que emerge é a mudanca de algumas perspectivas do Estado,
este na qualidade de sujeito primario do Direito Internacional.

Essa centralizagdao estatal, verificada apos a “Paz de Vestfalia”, para Magalhaes
(2000, p. 14), decorre de varios motivos e um deles € adocao, por muitos, do paradigma de
que a norma juridica deve ser emanada de um o6rgédo central, o qual seja capaz de impd-la.
Essa motivacdo estaria presente na discussdo sobre a natureza juridica do Direito

Internacional.

A auséncia de um poder legiferante internacional perfaz tema muito debatido,
chegando a ser utilizado como argumento para a negacao do direito internacional. Hart (20009,
p. 4-5) em suas explicagOes para a dificuldade de definicdo do que seria o Direito, afirma
existirem dois casos duvidosos que teriam gerado longa controvérsia entre os estudiosos, mas
que por si ndo seriam suficientes para explicar essa dificuldade, sdo eles, o direito primitivo e
o direito internacional. Este Ultimo caracterizado pela auséncia de um poder legislativo, pela
insercdo do elemento da voluntariedade na submissdo dos Estados a adjudicacédo internacional

e pela auséncia de um “sistema de sangdes eficiente, centralizado e organizado”.

Shaw (2005, p. 66) afirma que, diferentemente dos sistemas juridicos nacionais, ndo
ha no sistema juridico internacional um 6rgédo centralizado competente pela a elaboracéo das
normas internacionais, bem como inexiste um sistema judiciario estritamente definido e com
jurisdicdo abrangente e obrigatoria capaz de dar a todas as normas uma interpretacao
imparcial no caso concreto, no entanto, o Direito Internacional apresenta fontes, assim

entendidas as formas de emergéncia das normas internacionais.

A explicacdo para a auséncia de um 6rgédo legiferante, que conferiu aos Estados o
predominio sobre as fontes do direito internacional, encontra-se, principalmente, no conceito
de soberania estatal absoluta. No entanto, verificou-se a necessidade de uma redefinicdo desse
conceito advindo do direito internacional classico, da qual extrai-se a afirmacdo de uma
igualdade retérica dos Estados. Como afirma Slaughter (2004, p. 286-287), a
interdependéncia politica e econdmica dos paises e a aceitagdo de interferéncias nos Estados
para a protecdo dos direitos humanos, a despeito do principio da ndo intervencgdo da Carta das
NacBes Unidas'*!, sdo fatores da conjuntura da sociedade internacional que revelam essa

necessidade.

141 \/er Carta da ONU, art. 2.7, in verbis: “Nothing contained in the present Charter shall authorize the United
Nations to intervene in matters which are essentially within the domestic jurisdiction of any state or shall require
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Para a autora**’, a nocdo de soberania como autonomia absoluta sobre o0 povo e o
territdrio nacional deixa de fazer sentido, delineando-se um novo conceito baseado na
capacidade de participacdo ativa na sociedade internacional. Teria havido uma mudanga na
forma do exercicio do poder dos Estados, ante 0 novo contexto de um sistema internacional

institucionalizado.

Uma das consequéncias desse novo ponto de vista é que essa participagdo exige do
Estado uma gama de responsabilidades, que se revelam internamente pelo respeito e garantia
dos direitos fundamentais aos seus jurisdicionados e externamente pelo respeito da soberania
dos demais membros dessa sociedade. N&o adimplida a responsabilidade interna, a atuagédo
estatal é rendida a responsabilidade internacional de protecdo promovida por diferentes

organismos internacionais.

A influéncia das organizagdes internacionais sobre a transformacao da nocao classica
de soberania estatal é afirmada por Steiner e Alston (2000, p. 686), os quais afirmam ser a
“igualdade soberana”, nesse contexto, a possibilidade de participar das negociagdes
internacionais e, em alguns casos, obter direitos procedimentais de participacdo em
determinadas organizacdes internacionais, como ocorre dentro do Conselho de Seguranca da
ONU.

Deve-se, também, observar a existéncia de outros novos sujeitos de direito
internacional que passam a interagir no ambito da sociedade internacional contemporanea, em
torno da qual tem-se a necessidade, nas palavras de Casella (2008, p.17), de uma “[...]
construcdo institucional que permita a convivéncia e a regulacdo da ‘solug¢do de controvérsias’

entre os sujeitos de direito internacional”.

Como fruto dessa “construcdo institucional” tem-se a constituicdo de organizacgoes
internacionais de grande abrangéncia na sociedade internacional, como a ONU, com 6rgdos
qgue assumem papel proeminente na interpretacdo do Direito Internacional, como a
Assembléia Geral e o Conselho de Seguranca. A partir da atuacdo destas da-se margem a
discussOes da possibilidade de considera¢do das suas manifestagdes como uma forma de “lei
internacional”, dando-se uma resposta as insuficiéncias normativas internacionais causadoras

da inseguranga juridica.

the Members to submit such matters to settlement under the present Charter; but this principle shall not prejudice
the application of enforcement measures under Chapter VII”.
142 Slaughter (2004, p. 288).
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Mello (2002, p.303) define essas “leis internacionais” como sendo ‘normas
originadas em uma organizacdo internacional que sdo obrigatdrias para os Estados membros
independentemente de qualquer ratificacdo por sua parte” e identifica o seu surgimento no
ambito do fendmeno do associacionismo internacional, que teria tido inicio no pds-guerra e

ganho desenvolvimento no &mbito das comunidades européias.

Essas manifestagdes, como visto anteriormente, podem apresentar efeitos internos,
ou seja, sua regulamentacdo destinar-se ao funcionamento da propria organizagdo
internacional, de seus 6rgédos, de seus membros, de seus procedimentos etc. Por outro lado,
podem, também, implicar em regulamentacdo externa, dirigida aos demais membros da

sociedade internacional.

Ainda que essa autorregulamentacdo pareca ndo apresentar efeitos relevantes a
terceiros, esta ndo pode ser descartada. Se considerarmos que a criacdo de drgdos das
organizagcBes se da por meio de normatividade interna, sua implementacdo apresenta
consequéncias juridicas relevantes aos Estados, independente de sua anuéncia, como uma

nova norma.

Nesse caso vide os exemplos trazidos por Trindade (2002, p. 23): a criacdo da
Conferéncia sobre Comércio e Desenvolvimento (1964), da Organizacdo das Nacbes Unidas
para o Desenvolvimento Industrial (1966) e do “sistema de supervisao e controle” no

Conselho Econdmico e Social*®,

Essa atuacdo das organizagdes internacionais de criacdo de seus proprios 6rgaos
subsidiarios, bem como de tribunais penais ad hoc, é tida por Alvarez (2007-2008, p. 596-
597) como uma das novas caracteristicas da sociedade internacional contemporénea. A

assuncao dessa competéncia é exercida, por exemplo, pelo Conselho de Seguranca da ONU.

Observa-se no ambito do continente americano experiéncia semelhante. No bojo da
Reunido de Ministros das RelacGes Exteriores foi adotada, em Havana, a Resolucdo XIV de
1940, que estabeleceu uma “Comissao Interamericana de Paz”, sistema mais agil e pratico,
instituido na busca de efetividade do sistema de solugdo de controvérsias estabelecido no

continente e que passou a coexistir com os procedimentos do Pacto de Bogota e do TIAR .

143 Este sistema foi estabelecido por meio da Resolucdo 1503, XLVIII, de 1970, e possibilitou & Comissao de
Direitos Humanos da ONU “[...] o exame de situagdes ‘prevalecentes’ (afetando grupos de individuos em paises
diversos), independentemente de ratificagdo por parte dos Estados-membros da ONU”. Ver Trindade (2002, p.
23).

%4 Trindade (2002, p. 605-606).
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Abi-Saab (1987, p.155-160) apresenta outros exemplos de manifestagcdes que podem
ser inicialmente classificadas como manifestagdes internas, mas cujos efeitos vinculam outros
sujeitos: a criagdo de um estatuto juridico diferenciado pela Assembléia Geral da ONU, o de
observador; o estabelecimento de orgaos subsidiarios que implicou na transformacdo das
atividades operacionais das Nacgdes Unidas; resolugcdes de admissao, suspensao e excluséo de
Estados de uma organizagdo internacional apresentam efeitos diretos sobre direitos e
obrigacOes dos Estados; resolucdes sobre o orcamento interno da organizacdo que geram ao

Estado-membro uma obrigacéo direta da contribuicdo.

Além dos casos das manifestacbes internas, tem-se uma outra categoria de
manifestacdes, as manifestacdes adotadas para a solucdo de situacBes faticas concretas cujos
desdobramentos revelam uma importancia normativa como a das outras. Como exemplo o
autor menciona a decisdo da CIJ sobre o regime discriminatorio aplicado na Unido Sul-
africana, denominado por apartheid, é exemplificativa no papel que as manifestacGes
derivadas das organizacdes internacionais assumem para além de seus limites juridicos,

contribuindo, assim, na construcdo do Direito Internacional contemporaneo.

Desde o inicio dos trabalhos da Assembléia Geral da ONU, ja no primeiro periodo de
sessdes ordinarias, dado no ano de 1946, discutiu-se o “tratamento dos indios na Unido da
Africa do Sul”. Por meio da resolugdo n° 44 (I), declarou-se que esse tratamento estava
alterando as relacfes amistosas entre os Estados membros das Nagdes Unidas e concluiu-se
pela necessidade de conformacdo da conduta estatal com as obrigaces internacionais

derivadas da Carta da ONU e de outros acordos internacionais celebrados.

No mesmo periodo, a resolucao de n° 103 (I), no trato da questao das “perseguigdes e
da discriminagdo raciais”, declara a inclusdo dentro dos “interesses superiores da
humanidade”, o imediato fim a essas praticas, conclamando os governantes ¢ autoridades dos

Estados membros que atuassem de acordo com o espirito da carta da ONU.

Uma das importantes resolucgdes proferidas foi a de n° 616 B (VIII — 5 de dezembro
de 1952), j& que nela foi declarada que a politica dos governos, para que esteja consoante com
0s compromissos assumidos na Carta das Nacgdes Unidas (em especial aquele expresso no
artigo 57), deve perseguir a harmonia e o respeito dos direitos e liberdades humanas, bem
como o seu desenvolvimento pacifico, e, em se tratando de uma comunidade multicultural
unificada, estes sdo alcancados por meio da lei e da préatica estatal que garanta a igualdade

entre todas as pessoas.
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Essa sucessao de resolugcfes da Assembléia Geral da ONU representa a evolugdo do
entendimento juridico internacional dado por esta organizacdo internacional sobre a
discriminacdo racial, cuja preocupacao inicial restringia-se ao seu potencial atentatério as

relacBes pacificas entre os Estados, quando incorporada aos regimes politicos estatais.

A partir de 1960, a questdo do apartheid, passa a constituir-se, nas discussoes
travadas no &mbito da Assembléia Geral e do Conselho se Seguranga, uma ameaga a paz
mundial e, portanto, passivel de sang¢des internacionais, sendo adotadas diversas resolucdes,
como exemplos: 566 (1985) do CS; 1514 (XV) de 1960 AG, e 2145 (XXI) AG*™.

As resolucdes tiveram como base a situacdo concreta verificada no continente sul-
africano, no entanto, a construcdo demonstra a conformagdo de uma norma internacional
proibitiva aos regimes discriminatorios, derivada dos principios gerais da Carta das Nagdes
Unidas e, posteriormente, da Declaracdo de Direitos Humanos de 1948 e de enquadramento

destes como atentatdrios a paz e seguranca mundial.

Essa construcdo foi importante para a justificacdo das sangdes internacionais
aplicadas pelo Conselho de Seguranca, nos termos do artigo 39 da Carta das NacGes Unidas,
que atribuiu ao 6rgdo o “poder de constatar a existéncia de uma ameaca a paz, ruptura da paz
ou ato de agressdo, e formular recomendacdes ou tomar decisdes que permitam manter ou
restabelecer a paz e seguranga internacionais”, complementado pelos artigos 41 e 42, também
da Carta, que explicitam as medidas, e o artigo 25 que determina o “carater obrigatorio das

. C o~ . .. 146
referidas decisdes do Conselho sob esse dispositivo™ ™.

Para além dos casos de normatividade interna, bem como das situacbes em que as
manifestacdes assumem carater geral, ainda que proferidas para a regulamentacdo de uma
situacdo particular, tem-se os exemplos de manifestacbes dotadas de efeitos normativos
externos diretos, ou seja, que impdem obrigacbes a outros sujeitos e que, por conta das suas

caracteristicas, sdo tidas como exemplos das chamadas “leis internacionais”.

Mello (2002, p. 303-304) identifica exemplos: as convengdes internacionais do
trabalho, as quais, diferentemente dos demais tratados, sdo obrigatoriamente submetidas a
aprovacdo do Poder Legislativo de cada Estado; as convengdes sobre matéria sanitaria
aprovadas no ambito da OMS, cuja obrigatoriedade pode advir do simples decurso do tempo,
ndo havendo a necessidade da ratificacdo; as decisdes tomadas pelas antigas comunidades

européias (hoje substituidas pela Unido Européia), tomadas com base no principio da maioria;

%5 Trindade (2002, p. 555-556).
14 |bidem, p. 553-554.
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e 0s padrOes de seguranca e eficiéncia aprovadas pela Organizagdo da Aviacdo Civil
Internacional (OACI) pelo voto de 2/3 de seus membros no Conselho, cuja obrigatoriedade se

da no prazo de trés meses, desde que a maioria ndo se manifeste pela desaprovacéo.

Amaral Janior (2011a, p. 52-53) destaca o papel assumido pela Organizacdo para a
Cooperacédo e Desenvolvimento Econémico na formacéao de valores importantes para o direito
internacional do meio ambiente, que posteriormente foram incorporados por Convengoes
Internacionais. A Recomendacdo de 1974 sobre a poluicdo transfronteirica, importante
contribuicdo sobre o uso equitativo dos recursos naturais compartilhados, estabeleceu regra
que foi codificada na Convencdo sobre Avaliacdo de Impacto Ambiental em um Contexto
Transfronteirico (“Convencdo Espoo” de 1991) e na Convengdo das Nagdes Unidas sobre

Direito dos usos ndo navegaveis dos cursos das aguas internacionais (1997).

Todas essas considera¢fes nao apresentam, porém, consenso entre os estudiosos. As
manifestacOes das organizagOes internacionais dotadas de efeitos normativos, ainda que
importantes para a complementacdo do ordenamento juridico internacional, precisam de um

enguadramento juridico adequado dentro do sistema juridico internacional.

2.3 O artigo 38 do Estatuto da CIJ e a auséncia das organizagdes internacionais

Delimitada e fundamentada a existéncia de manifestacdes dotadas de efeitos
normativos advindas das organizagfes internacionais, 0 primeiro questionamento que surge é
0 porqué da sua auséncia no classico rol de fontes de direito internacional estabelecido no
artigo 38 do Estatuto da CIJ.

Para o inicio da busca dessa resposta, faz-se necessaria a delimitacdo do conceito de
fontes. Bevilaqua (1910, p. 28-29), por exemplo, afirma que existem apenas duas fontes de
direito internacional, as quais representam a forma exterior e positiva do direito, os tratados e
os costumes™*’. Justifica, ainda, que alguns defendem a consideracdo das sentencas dos
tribunais, dos atos unilaterais dos Estados (ao afirmarem ou reconhecerem principios do

direito internacional) e da doutrina internacionalista, mas todos estes seriam fatores

7 Afirmacao que coaduna-se com seu posicionamento de base voluntarista do direito internacional.
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constitutivos do costume internacional, os quais servem para conforma-lo, a partir de sua

reiteracdo, ou para comprova-lo.

Esse conceito revela a afirmacdo de um Direito Internacional essencialmente
interestatal, cuja configuracdo se da na Europa Ocidental com os grandes Estados Nacionais

da época. O Estado assume, entdo, o papel de “membro originario e principal sujeito”*.

Kelsen (2010, p. 375-376), por sua vez, afirma ser um vocabulo de sentido ambiguo,
podendo designar os métodos de criacdo do Direito ou a razdo de sua validade. Pondera,
ainda, a possibilidade de seu emprego como identificador dos metodos de aplicacdo do
Direito, a partir dos quais o intérprete estabelece uma “norma individual implicita”, no
entanto, 0 emprega como 0 conjunto de normas que regula a criagdo do préprio Direito

Internacional**°.

O autor posiciona-se e afirma serem os tratados e 0s costumes os dois principais
métodos de criacdo do Direito Internacional, ou seja, as principais fontes do Direito
Internacional e que, portanto, a ordem juridica internacional é composta de normas de Direito

internacional consuetudinario e normas do Direito Internacional convencional®*°.

Starke (1984, p. 31) adota a acep¢do mencionada e rechacada por Kelsen, pela qual
define-se as fontes do direito internacional como sendo os meios concretos pelos quais o

operador do direito internacional determina qual a regra aplicavel a uma situacdo particular.

Mello (2002, p. 195-198) apresenta posicionamento que coaduna-se com o adotado
por Kelsen, mas ressalta haver diferenciacdo entre o fundamento e as fontes do Direito
Internacional, sendo aquele a base da sua obrigatoriedade e estas as suas formas de

manifestacdo, de surgimento das normas juridicas.

O autor ainda diferencia as fontes materiais (que tangem elementos historicos,
sociais e econdmicos) das fontes formais (modos de verificacdo), sendo estas Ultimas
enunciadas em alguns textos internacionais, como na Convencdo relativa ao estabelecimento
de um Tribunal Internacional de Presas (concluido nas Conferéncias de Haia de 1907, mas
que ndo entrou em vigor) e no Estatuto da CIJ (artigo 38), 0s quais, porém, ndo trariam

enumeragdo completa, deixando-se de lado, por exemplo, os atos unilaterais.

148 Mello (2000, p.44).
149 Essas diferentes acepgdes dialogam com a diferenciagéo feita por Hart (2009, p.105-106), da qual extrai-se
que as fontes de um sistema juridico sdo determinadas por “regras secundarias”, as quais determinam como as

“regras primarias” (que definem direitos e obrigacdes) podem ser criadas, modificadas e extintas.
150 Kelsen (2010, p.377).
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Accioly e Casella (2012, p. 146), congregam a definicdo adotada por Mello e uma de
suas categorizagdes ¢ definem as fontes como “[...] documentos ou pronunciamentos de que
emanam direitos e deveres das pessoas internacionais configurando os modos formais de

constatacao do direito internacional”.

Os autores analisam o conceito de fontes dado por outros especialistas e concluem
que o conteudo da norma internacional seria estabelecido pela “fonte real”, os principios
gerais do direito. Enquanto a forma, a qual permite a sua manifestacdo, é determinada pelas
“fontes formais”, cujos exemplos na seara internacional sdo os tratados, os costumes, a

jurisprudéncia internacional e a doutrina, sendo essas duas Ultimas fontes auxiliares™*.

Amaral Janior (2011a, p. 26), por sua vez, fazendo referéncia a Miguel Reale'?, as
descreve como “[...] conjunto de pressupostos de validade exigidos para que a producao de
prescricdes normativas possa ser considerada obrigatoria, projetando-se na relacdo de vida e

regendo momentos diversos das atividades da sociedade civil e do Estado”.

O autor™® ainda complementa que, num ordenamento juridico, as fontes que
determinam esse conjunto de pressupostos representam um conjunto fechado e que elas
apresentam uma relacao com as “formas de poder” existentes na sociedade, na medida em que

delimitam a competéncia de interpretacdo de seu contetdo.

Esses conceitos derivam de posicionamentos doutrindrios que antecederam e que
sucederam o desenvolvimento da positivacdo do Direito Internacional e que por esse motivo
vao apresentar algumas nuances, no entanto, a esséncia das fontes de direito internacional

pode ser extraida da conjugacédo das proposicoes.

Essa ideia foi inserida no ambito do desenvolvimento das organizagoes
internacionais. Como ja visto no capitulo referente a evolucdo histérica das organizacdes
internacionais, a qual também serve para a percepc¢do do desenvolvimento do préprio Direito,
tem-se com o Tratado de Versalhes o delineamento de um sistema internacional universal,
construido no entorno da Liga das Na¢des. Dentro desse sistema fez-se presente a previsdo da
constituicdo de uma jurisdicdo internacional permanente, a Corte Permanente de Justica

Internacional.

151 Accioly e Casella (2012, p.147).

152 REALE, Miguel. “Fontes e modelos do direito: para um novo paradigma do direito”. Sdo Paulo: Saraiva,
1999.

153 Amaral Janior (2011a, p. 26-27).
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Em 1920, o Conselho da Sociedade das Nagbes nomeou uma comissdo de juristas
para a elaboracdo do projeto do estabelecimento da Corte e esta foi criada em 1922.
Estabeleceu-se, desde entdo, um rol de fontes de Direito Internacional a ser aplicado pelo
orgdo jurisdicional, mas que passou a ser utilizado como paradigma para a definicdo das

fontes, sendo repetido no Estatuto da CIJ.

O referido artigo 38, como explicita Trindade (2002, p. 20), permanece como “ponto
de partida didatico” para o estudo das fontes do Direito Internacional®*, mas o autor também

reconhece gque ao longo de sua vigéncia foram formuladas diversas criticas.

Accioly e Casella (2012, p. 148) destacam o “papel sistematizador” que o artigo 38
do Estatuto da Corte exerceu e ainda exerce no ambito da teoria das fontes do Direito

Internacional, mas que, como qualquer outra classificacdo, pode ser criticada.

A utilizacdo do artigo 38 como paradigma da teoria das fontes do Direito
Internacional ¢ explicada por Yasuaki (2009, p. 221) como decorréncia de um “judicial-
centrismo” verificado no estudo do direito internacional. O autor destaca que outras formas de
manifestacdo das normas de Direito Internacional sdo afirmadas pelos operadores, como
exemplo as resolucdes proferidas pela Assembléia Geral da ONU, mas no momento de
identificacdo das fontes desse Direito, recorre-se apenas aos seus instrumentos passiveis de

emprego na judicializacéo.

Nesse ponto o autor faz uma importante diferenciacdo entre as formas de
manifestacdo do Direito Internacional, os instrumentos judiciaveis e os ndo judiciaveis e o rol

do artigo 38 representaria as “fontes formais” enquadradas na primeira categoria.

Alvarez (2006, p. 600-601) defende a necessidade de se observar o desenvolvimento
inevitavel do Direito Internacional e de suas fontes, decorrente de fatores como aqueles
verificados a partir da atuacdo das organizacdes internacionais, frutos de um fendmeno de

institucionalizagdo. O autor menciona Onuma Yasuaki'®®

para afirmar a necessidade de
superacdo da vinculacdo ao classico rol do artigo 38, o qual deveria ser situado como
parametro restrito a utilizacdo particular de um mecanismo de solucdo de disputas

internacionais.

%4 Shaw (2005, p. 67, tradugdo nossa) afirma poder ser considerada uma “percepgdo universal quanto a
enumeracdo das fontes do direito internacional”. Ridruejo (1996, p.89) ressalta a importancia da andlise do artigo
38 do Estatuto da Corte, até mesmo para o estudo das novas funcdes e fontes juridicas do direito internacional.
1% Y ASUNAKI, Onuma. “The ICJ: An Emperor Without Clothes? International Conflict Resolution, Article 38
of the ICJ Statute and the sources of International Law” in ODA, Shigeru. ANDO, Nisuke. MCWHINNEY,
Edward. WOLFRUM, Rudiger. Liber amicorum Judge Shigeru Oda. Boston and Tokio: BRILL, 2002.
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Thirlway™® observa que, apds a Segunda Guerra Mundial, com o advento da CIJ no
lugar da Corte Permanente de Justica Internacional foram feitas poucas mudancas em seu
texto e as criticas permaneceram, principalmente pela proposi¢cdo de uma definicdo de quais
seriam as fontes do Direito Internacional, mas este permanece em vigor e vincula atividade da
ClJ.

Dentre as criticas formuladas, duas podem ser destacadas, a primeira refere-se a
afirmacdo de haver uma ordem hierdrquica entre as fontes estabelecidas pelo dispositivo,
conforme sua localizacdo topografica e a outra quanto a interpretacdo de que o dispositivo

apresenta rol exaustivo das fontes de Direito Internacional.

A respeito da discusséo sobre a existéncia de hierarquia entre as fontes formais do
Direito internacional, Accioly e Casella (2012, p. 147) afirmam que: “N&o haveria indicagao
hierarquica entre as fontes formais e materiais, mas enumeracdo funcional e roteiro

operacional para o juiz internacional, a quem compete julgar segundo o direito”.

No que tange & abrangéncia do rol expresso no artigo 38, sdo cléssicas as discussdes
sobre a consideracdo das declaragcfes unilaterais dos Estados e, também, das decis6es tomadas

pelas organizacdes internacionais.

Uma outra inovagdo no ambito do estudo das fontes do Direito Internacional esta
presente, a formacdo de uma hierarquizacdo das suas normas, até entdo inexistente. Algumas
normas, por trazerem valores comuns da coletividade, podem assumir status superior, como

exemplos, o jus cogens internacional e as obrigacGes erga omnes.

A consolidacdo do conceito de jus cogens no Direito Internacional pode ser
identificada nas negociacOes sobre as regras de interpretacdo de tratados travadas no ambito
de 6rgdos especializados da Assembléia Geral da ONU, do Sexto Comité e da CDI, as quais
findaram na Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969). Verifica-se, aqui, que o
processo de institucionalizacdo implicado pelas organizagdes internacionais permitiu que as

negociagdes internacionais alcangassem um “consenso da coletividade”.

Accioly e Casella (2012, p. 137-145) ponderam que, ainda que a Convencgédo de
Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 tenha consagrado o principio pacta sunt servanda
em seu artigo 26, esta, também, incorporou a nogao de jus cogens em seus artigos 53 e 64, a

qual deriva do direito natural™’. Para os autores, este Gltimo, embora de dificil identificaco,

156 |n Evans (2006, p. 118).
157 \/er BRASIL (2009):
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ja que sua caracterizagdo como cogente se deve ao seu contetdo e ndo a sua forma, deve ser
analisada a possibilidade de assumir carater regulatério na sociedade internacional e estas
superariam a natureza consuetudinaria e alcancariam o @mbito dos principios gerais do direito

internacional.

As obrigacOes erga omnes, cuja violagdo permite a reclamacdo de qualquer Estado,
derivam de uma hierarquizagdo de valores entre 0s regimes internacionais especializados
capitaneados pelas organizages internacionais, como o Direito Internacional do Trabalho e o

Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Thirlway (2002, p. 347), no que tange a ONU, destaca que, sendo pacifica a
consideracdo de vinculatividade dessas manifestagdes, seja por decorréncia da disposicdo da
Carta da ONU ou pelo exercicio dos poderes implicitos decorrentes das necessidades de
cumprimento de seus objetivos, a competéncia legislativa desses Orgdos perpassa pela
indagacéo sobre a abrangéncia dessa vinculatividade, se restrita aos membros da organizagéo
ou estendida a todos os sujeitos de Direito Internacional.

Embora destaque a limitagdo interpretativa imposta pelos julgadores de restricdo da
competéncia do Conselho de Seguranca de reconhecimento de uma situacdo juridica, o autor
destaca que a ClJ, no caso da Namibia, reconheceu que a declaracdo da violagdo do Direito
Internacional dada pelo Conselho de Seguranca na ocupacéo da Africa do Sul assumiu carater
erga omnes, oponivel a todos os Estados.

Alvarez (2006, p. 332-333) destaca a existéncia de obrigacGes internacionais
presentes no contexto internacional contemporaneo, as quais envolvem ndo s6 os Estados,
como outros sujeitos, como os individuos, as organizagdes ndo governamentais, as empresas
multinacionais. Logo, conclui que as fontes formais do direito internacional listadas no artigo
38 do Estatuto da CIJ ja ndo abrangem essa diversidade de obrigacdes, na medida em que

ignora a participacdo de outros sujeitos e atores internacionais.

Artigo 26. Pacta sunt servanda. Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa fé.
Artigo 53. Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito. Internacional Geral (jus cogens). E nulo
um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional
geral. Para os fins da presente Convencéo, uma norma imperativa de Direito Internacional geral é uma norma
aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma
derrogacao é 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 (jus cogens).
sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional geral, qualquer tratado existente que estiver em
conflito com essa horma torna-se nulo e extingue-se.
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Conclui-se, entdo, que o Direito Internacional tem como funcéo cléssica a regéncia
das relagdes entre Estados Nacionais'*® dentro de uma sociedade de formalmente igualitéria e
materializado em normas emanadas de manifestacGes volitivas estatais, livres e espontaneas,
as quais assumem a forma de convencdes ou de usos genericamente aceitos e que expressam

principios de direito’*®

, razdo pela qual verifica-se a total auséncia das organizagdes
internacionais e outros novos sujeitos no classico rol de fontes do Direito Internacional

consagrado no artigo 38 do Estatuto da CIJ.

Por outro lado, como observa Casella (2008, p. 22) tem-se, na contemporaneidade,
um “sistema de direito internacional pds-moderno” em desenvolvimento, voltado para a
situacdo contemporanea da sociedade internacional e independente dos paradigmas até entdo

consolidados.

Um desses paradigmas € o da limitacdo das fontes do Direito Internacional, a qual é
cristalizada no rol previsto no artigo 38 do Estatuto da CIJ. A presenca de outros sujeitos de
direito internacional é ignorada e, em relagdo as organizages internacionais, as probleméticas
sdo mais latentes, na medida em que se tem, como ja demonstrado, uma atuacdo das
organizagOes internacionais por meio de manifestacdes dotadas de efeitos normativos, as
quais ficam a margem das fontes normativas, mas que, na pratica, apresentam carater de

norma internacional.

2.4 Relacdo entre as manifestacoes e as fontes formais

Verificada a existéncia dessas manifestacfes e assuncao de efeitos normativos, 0s
quais eram atribuidos apenas as emanagOes estatais, muitos dos tedricos assumem,
basicamente, dois lados, de haver ou ndo enquadramento dessas manifestagdes no ambito de

uma das fontes de Direito Internacional enumeradas no artigo 38 do Estatuto da C1J**°.

%8 Como destaca Mello (2000, p.44): “O Direito Internacional foi durante longo tempo interestatal. E ainda se
apresenta, apesar das atenuacgdes, predominantemente sob este aspecto. A sua moderna configuracdo nasceu na
Europa Ocidental em época que os grandes Estados Nacionais ja estavam formados. E assim o Estado o seu
membro originario e principal sujeito”.

59 \Ver PERMANENT COURT OF INTERNATIONAL JUSTICE (1927).

160 \/er Trindade (2002, p. 45).
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Um dos juizes da ClJ, Ammoun, na segunda fase do julgamento do “Caso Barcelona
Traction” (1970) reconheceu uma tendéncia doutrinéria de reconhecimento do caréater de fonte
as resolucdes derivadas das organizacOes internacionais, ainda que a imputacédo seja de fonte
subsidiaria ou auxiliar. O Juiz trata, em especial, das declaracdes proferidas pela Assembléia
Geral da ONU™®,

Abi-Saab (1987, p. 152-155) afirma que as manifestacGes apresentam contetdo
ambivalente, podendo assumir a forma de fundamento Gltimo de uma obrigacéo, ou seja, de
fonte de direito autbnoma, ou designar o processo de producdo normativa e como tal pode
apresentar originalidade seja em seus termos, como em seus procedimentos, ndo sendo

necessaria a sua obrigatoriedade para a existéncia de um significado juridico proprio.

O autor também traz uma preocupacdo terminoldgica e afirma que o termo
“resolugdes” para designar essas manifestagdes ndo ajuda na identificacdo de seus efeitos
juridicos e conduz a sua vinculagdo ao tratado constitutivo da organizacdo que as profere.
Essa vinculacdo serve de fundamento para afirmacbes de que as manifestacfes das
organizagOes internacionais ndo constituem fonte juridica autbnoma de direito internacional,

na medida em que retiram desse tratado a sua obrigatoriedade aos seus destinatarios.

Mello (2002, p. 304) também manifesta-se no sentido da desconsideracdo dessa
vinculagdo estabelecida entre a obrigatoriedade dessas manifestagdes e o0s tratados
constitutivos das organizagdes internacionais, isso porque afirma que depois de sua
constituicdo, as organizacfes internacionais passam a ser dotadas de personalidade juridica
prépria e constituirem uma nova pessoa internacional. Apenas observa que a denominacéo de
“lei internacional” ndo € tdo precisa, quando comparada com a sua utilizagdo no direito
interno, mas ndo deixam de configurar normas obrigatdrias para 0s sujeitos internacionais,

ndo podendo-se, entdo, negar o seu carater de fonte.

Mais adiante o autor vai relacionar as manifestaces das organizacfes internacionais
como um dos exemplos dos atos unilaterais, os quais sdo definidos como aqueles por meio do

qual a “manifestacdo de vontade de um sujeito de direito é suficiente para produzir efeitos

11 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE (1970, p. 303). Em seu voto buscou delimitar a natureza juridica
da protecdo diplomatica, pretendida pela Bélgica no caso em julgamento. Afirma haver uma controvérsia em seu
reconhecimento como principio geral de direito ou costume, mas defende a sua natureza costumeira. Para a
fundamentac&o de posicionamento, o Juiz analisa as formas de comprovacéo de um costume internacional, quais
sejam: a pratica dos Estados, a jurisprudéncia internacional e a tendéncia observada na adogdo das normas
codificadas. No que tange a pratica dos Estados, afirma poder-se extrair esta dos posicionamentos adotados pelos
delegados do Estado nas Conferéncias e nas Organizacfes Internacionais, em especial, nas Nac¢Bes Unidas.
Nesse momento, entdo, aborda a controvérsia sobre o reconhecimento da obrigatoriedade as declaracbes da
Assembléia Geral.
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juridicos”. Outros exemplos de atos unilaterais sdo dados: siléncio, protesto, notificacao,
promessa, renlncia, reconhecimento, autorizacdo, a ruptura das relacbes diplomaticas, a
aquiescéncia etc. Atos unilaterais que sdo reconhecidos como fontes do Direito Internacional,

na medida em que, como toda outra norma internacional, pauta a conduta dos Estados'®?.

O posicionamento sobre a consideracdo dessas manifestacbes como fonte autdbnoma,
porém, é questionado por Weil (1983, p. 416-417), o qual afirma que estas podem ser tidas
como expressdo de tendéncias, intencdes, desejos, elementos importantes no processo de
elaboracdo de uma norma internacional, mas que ndo constituem elas mesmas fontes formais

de novas normas.

Para o autor, as organizagdes internacionais nao teriam, como as legislaturas
nacionais, a capacidade de estabelecerem leis, entdo, ndo seriam capaz de estabelecer
obrigacGes e nem revogar outras normas existentes. Motivo que o leva a afirmar que a sua
identificacdo como soft law é evasiva, pois ndo enfrenta a problematica da indefinicdo dos

limites da normatividade no sistema internacional.

Além dos posicionamentos favoraveis ou contrarios ao tratamento dessas
manifestaces como fontes autdbnomas, tém-se autores que buscam enquadra-las dentro das
fontes cléssicas. Starke (1984, p. 595) afirma a inexisténcia de uma legislatura mundial, mas
considera a existéncia de “medidas legislativas” que sdo adotas pelas organizagdes
internacionais, bem como a atribuicdo da competéncia de preparacdo de convengoes
internacionais’®®. No mais, considera que a pratica de 6rgdos internacionais pode contribuir

para o desenvolvimento de regras costumeiras internacionais*®*.

O posicionamento sobre a obrigatoriedade derivada da formagdo de um costume
internacional também é verificada dentro da CIJ, como demonstra o voto do Juiz Tanaka no
caso do Sudeste da Africa do Sul*®. O Juiz afirma que as resolucdes, declaragdes e decisdes
derivadas das organizagfes internacionais podem se tornar obrigatérias para os Estados
membros, desde que haja a sua repeticdo no tempo, conformando, assim, um costume

internacional.

182 Mello (2002, p. 293-298).

163 Starke (1984, p. 595) destaca o papel regulatério que assumem algumas das agéncias especializadas das
NacBes Unidas: ICAO (regulamentacBes e procedimento de operacdo), ILO (na qual faz-se presente uma
participagdo ampliada, com a presenca de representantes de empresarios e trabalhadores), WHO
(regulamentacdes das vacinas valida a todos membros, a ndo ser que haja rejeicdo expressa; outras diretrizes de
implementacdo nacional), WMO, ECAO, ITU (participacdo de agéncias privadas), IMO.

164\/er Starke (1984, p. 30).

165 1CJ Reports (1966, p. 292-294).
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Um dos exemplos dado pelo Juiz Tanaka é o da existéncia da norma consuetudinéria
da ndo discriminagdo, a qual restaria comprovada por inimeras declaragdes e resolucdes de

organismos internacionais®.

Thirlway (2006, p. 134) afirma que o carater vinculativo das resolucdes da
Assembléia Geral da ONU deriva de um costume internacional, portanto, este, fonte
tradicional do Direito Internacional, passou a abarcar essas manifestacbes. Dessa forma

conclui que as resolucGes até podem assumir carater material de fonte, mas nao formal.

O autor ainda complementa afirmando que, em litigios internacionais, as resolucdes
tem sido avaliadas judicialmente nada mais do que declaratorias de direito consuetudinério,

no méximo, como prova da existéncia de uma opinio juris*®’.

Castafieda (1961, p. 46-48) defende a contribuicdo da Assembléia Geral das Nacdes
Unidas, através do desempenho da funcdo que poderia ser identificada como “quase-
legislativa”, como forma de se dar uma participagdo mais ativa dos novos Estados no processo
de criacdo do Direito Internacional, na medida em que se ttm ampla representatividade da
sociedade internacional e a aplicacdo do principio da maioria nas suas deliberacbes. Essa
representatividade confere significado juridico especial as resolucdes adotadas, porém, a sua
obrigatoriedade seria derivada da sua caracterizagdo como norma costumeira ou de principio

geral de direito.

Bowett (1970, p. 41), em seus comentérios, também sobre a Assembléia Geral,
afirma ser dificil a sua comparacdo com os 6rgdos legislativos nacionais, ja que as suas
deliberaces findariam, principalmente, em recomendacdes. Por outro lado, considera a
possibilidade do exercicio de fungdes “quase-legislativas”, as quais, ainda que incapazes de
criarem obrigagdes diretas aos Estados, na medida em que incorporam o consenso sobre o

direito podem indiretamente tornar-se fontes indiretas™®.

166 General Assembly resolution 1178 (XI1) of 26 November 1957; resolution 1248 (XI11) of 30 October 1958;
resolution 1375 (XIV) of 17 November 1959; resolution 1598 (XV) of 13 April1961; and resolutions of the
Security Council (with regard to apartheid as practiced in the Republic of South Africa); resolution of 7 August
1953 which declares the inconsistency of the policy of the South African Government with the principles
contained in the Charter of the United Nations and with its obligations as a member State of the United Nations;
resolution of 4 December 1963.

7 Thirlway (2006, pp. 136-137). O autor faz referéncia a dois casos da ClJ: o das Atividades Militares e
Paramilitares na e contra a Nicaragua e o da Licitude da Ameaga ou Uso das Armas Nucleares.

168 Bowett (1970, p.41) cita como exemplos importantes de resolucdes que teriam contribuido para a assungao de
normatividade da doutrina da autodeterminacdo: resolugdo 1803 (XVII) sobre a soberania permanente sobre 0s
recursos naturais; resolucdo 2131 (XX) sobre a ndo intervencdo e a resolucdo 2312 (XXII) declaragdo de asilo
territorial.
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Sybesma-Knol (1996-2009, p. 65-66) pondera que ha resolugdes adotadas pela
Assembléia Geral das Nagdes Unidas que adquiriram “incontestavel status de Direito
Internacional”, como exemplos, a resolugdo n° 217 A (111) adotada em 1948, a qual veicula a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a resolucao n° 1514 (XV) de 1960, por meio da
qual adotou-se a Declaracdo sobre a Concessdo da Independéncia aos Paises e Povos
Coloniais.

Contudo, partindo do pressuposto de que a inser¢do destas resolugbes no Direito
Internacional, como fonte, se da pelo seu reconhecimento como prova de um costume
internacional, o autor pondera que as resolugdes devem ser subscritas por um grande nimero
de Estados.

Accioly e Casella (2012, p. 196-198) constatam a invocacdo dessas manifestacGes
como “eventual manifestagdo do costume” e, especificamente sobre as recomendacfes da
Assembleia Geral da ONU, também ponderam os possiveis efeitos de pressdo politica sobre
os Estados, de formacgéo de opinio juris ou de formacdo de um costume e concluem pela
necessidade de desenvolvimento da teoria dos atos juridicos para diferenciacdo entre os atos

criadores das normas e essas em sentido material.

Trindade (2002, p. 47), ante a natureza e efeitos heterogéneos dos atos das
organizacgBes internacionais, duvida da utilidade de insercdo dessa férmula genérica como
nova categoria formal de fonte de Direito Internacional, mas defende o seu reconhecimento,
“[...] ao menos limitativamente alguns tipos de resolugcdes sob determinadas condicdes e

circunstancias [...]”, como fonte distinta daquelas previstas no artigo 38.

Uma alternativa as discussfes travadas sobre a consideracdo dessas manifestacoes
dotadas de efeitos normativos no ambito da teoria das fontes do Direito Internacional, a qual
também pode ser utilizada para encontrar um fundamento juridico, é a inclusdo dessas
manifestagdes dentro de um conceito mais amplo do “direito das organizagdes

internacionais”.

2.5 Formas de manifestacdo do “direito das organizagdes internacionais”
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O “direito das organizagdes internacionais” consiste em expressdo doutrindria
utilizada para agrupar em um so género as diferentes formas normativas que envolvem as
organizagOes internacionais. Blokker (2008, p. 199-200) afirma ser composto por regras e
praticas institucionais, as quais apresentam repeticbes e inovacdes entre as organizacfes
internacionais existentes. Trés inovacgdes nesse campo sdo apontadas pelo autor: consolidagédo
da regra do consenso na tomada de decisGes, 0 reconhecimento explicito da personalidade

juridica internacional e a possibilidade de demisséo, durante 0 mandado, do secretario geral.

Schermers e Blokker (2004, p. 720) constatam que o reconhecimento da existéncia
de um ordenamento juridico proprio das organizacGes internacionais desenvolve-se de forma
gradual entre os anos de 1920 e 1930, mas tem aceitacdo definitiva a partir de 1945. Dentre 0s
motivos para esse reconhecimento estariam a multiplicacdo de organizagdes internacionais, o
ganho de complexidade e a necessidade de uma coeréncia das normas que regem as relacoes

entre as organizacdes e seus funcionarios.

Para o estudo desta, faz-se referéncia, mais uma vez, ao Projeto de Codificagéo sobre
a Responsabilidade Internacional das Organizacdes Internacionais*®, o qual fornece uma
conceituacao util (art. 2°, “b™):

(b) “Regras da organizacdo” significam, em particular, os instrumentos

constitutivos, as decisfes, as resolucfes e outros atos da organizacdo adotados de

acordo com esses instrumentos e com a prética estabelecida pela organizacao'".

Em seus comentarios'’* ao texto adotado, a CDI destaca que a definicdo apresentada
teve como base a Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e

Organizag®es Internacionais e entre Organizacdes Internacionais de 19867,

O texto da Convencdo de Viena de 1986, contudo, também ndo é original, foi
retomado o dispositivo presente no artigo 1.1 (34)'"”® da “Convengdo de Viena para a
Representacdo dos Estados em suas relacdes com as Organizagdes Internacionais de Carater
Universal” de 1975. Nesse dispositivo mais longevo, incluiu-se na definicdo de “regras da

organizagdo” a pratica dessa organizacdo ap0s a proposta feita pelo representante Francés

189 International Law Comission — United Nations (2011a, p. 6, traducdo nossa).

10 1n verbis: “Rules of the organization” means, in particular, the constituent instruments, decisions, resolutions
and other acts of the organization adopted in accordance with those instruments, and established practice of the
organization”.

" International Law Comission — United Nations (2011a, p. 8, §16).

172 Article 2. Use of terms/ 1. For the purposes of the present articles: (j): “rules of the organization" means, in
particular, the constituent instruments, relevant decisions and resolutions, and established practice of the
organization. Ver International Law Comission — United Nations (1986, p. 5-6).

Y3 Part I. Introduction. Article 1 Use of terms. 1. For the purposes of the present Convention: [ ...] (34) “rules of
the Organization” means, in particular, the constituent instruments, relevant decisions and resolutions, and
established practice of the Organization.
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(Museux), o qual considerou que ndo estava evidente a sua inclusdo nos atos constitutivos e

nas normas procedimentais das organizages, os quais poderiam ser omissos*™.

A Unica alteragio se deu pelo acréscimo da expressdo “e outros atos das organizagdes
adotados de acordo com esses instrumentos”, a partir do qual buscou-se abranger mais
amplamente a grande variedade de atos adotados pelas organizagfes internacionais, deixando

claro, porém, a necessidade de sua consonancia com as demais normas.

Quanto ao dispositivo original, a Comissdo, em seus comentarios'’, afirma que o
texto buscou apresentar uma formula genérica e abrangente, para tanto, foi feita redacéo
descritiva meramente exemplificativa dos atos formais que podem dar origem as “regras da
organizagdo”, os quais foram adjetivados para chamar atencdo que nem todos tém esse

conddo.

A mesma discussdo foi travada no ambito da adocdo do texto da Convencdo de
Viena de 1975, sendo ponderada a utilizacdo dos diferentes vocabulos, como resolucgdes,
decisdes e recomendacBGes. A preocupacdo dos representantes dos Estados presentes a
Conferéncia foi da amplitude que viria a assumir as exemplificacbes dadas no conceito

proposto, o que levou a restri¢ao genérica de “relevantes decisdes ¢ resolugdes™’®.

Quanto a referéncia de outros atos da organizacdo, inserta em decorréncia dos
comentarios apresentados pelos Estados e pelas organizagdes internacionais, sdo ponderadas
praticas no histérico dessas instituicdes formadoras das suas proprias regras. Contudo,
verifica-se que nas diferentes organizac6es as praticas assumem distintas posicdes, ndo sendo

uma regra geral.

A importancia dada a pratica internacional na formagdo do “direito das
organizacGes”, nos termos que foi apresentado inicialmente, também foi reafirmada pela CDI
no referido projeto de codificacdo sobre a responsabilidade, bem como a tentativa de
equacionamento entre as normas formalmente estabelecidas e aquelas derivadas da
necessidade de desenvolvimento da prépria organizacao. Por outro lado, afirma-se ndo haver
a pretensdo de nivelar as normas que compdem o “direito das organizagdes”, havendo em

cada instituicdo uma hierarquia normativa propria, explicita ou implicitamente estabelecida®’”.

174 \/er United Nations (1975, §18).

1% International Law Comission — United Nations (1986, p. 8-9, §25).
176 \/er United Nations (1975, §§ 20-38).

Y7 International Law Comission — United Nations (2011a, p. 8, §17-19).
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Um exemplo concreto da importancia da pratica internacional na conformacao das
normas internacionais, em especial aquelas aplicadas e derivadas das organizacOes
internacionais, é extraido da Organizacdo do Tratado do Atlantico Norte (OTAN), na qual o
poder de decisdo, exercido principalmente pelo Conselho do Atlantico Norte, se da com a
formacéo de consenso entre seus membros'’®, no entanto, tal regra ndo esta estabelecida no
tratado constitutivo da organizagdo e nem em normas formais posteriores, decorre apenas da

pratica adotada na organizacéo'’®.

Como visto anteriormente, um dos elementos caracteristicos de uma organizagdo
internacional é a sua constituicdo por meio de um tratado, o qual traz a conformacdo desse
novo sujeito internacional e suas caracteristicas, o que explica a vinculagcdo da andlise da
natureza e efeitos do produto da atividade das organizacgdes internacionais ao seu conteldo,

seja expresso ou implicito.

Sorensen (1981, p. 181-183) ao considerar que, na maioria dos casos as
manifestacOes das organizacOes internacionais ndo produzem obrigacdes aos Estados, salvo
indiretamente como contribuicdo para formacdo de costume internacional, conclui que esses
ndo podem ser considerados como fonte de direito e, juntamente com o tratado constitutivo e
as normas costumeiras delas derivadas, sdo formas de manifestacdo do ordenamento juridico

proprio da organizacgdo internacional.

2.6 Expressao de uma soft law

Como visto anteriormente, as manifestacdes das organizacGes internacionais podem
ser fonte de obrigacdes internacionais com caracteristicas novas, as quais ndo permitem mais
0 seu enquadramento em nenhuma das fontes tradicionais do Direito Internacional classico,

impondo a criagdo de conceitos alternativos como a de soft law.

1% O Conselho é composto pelos representantes de cada um de seus Estados membros, os quais sio, hoje:
Albania, Bélgica, Bulgaria, Canada, Croacia, Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Franga, Alemanha, Grécia,
Hungria, Islandia, Italia, Letonia, Lituania, Luxembourg, Paises Baixos, Noruega, Poldnia, Portugal, Roménia,
Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Turquia, Reino Unido e Estados Unidos da América. Ver NORTH ATLANTIC
TREATY ORGANIZATION — NATO Member Countries.

179 \Jer comentérios apresentados pela prépria OTAN in INTERNATIONAL LAW COMISSION — UNITED
NATIONS, 2011b, p. 11-13 e 40.
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A conceituacdo e delineamento das criticas sdo importantes para a aplicagdo do
conceito de soft law as manifestacdes proferidas pelas OrganizagBes Internacionais. A
expressao € muito utilizada contemporaneamente no Direito Internacional para designar atos
destituidos de carater obrigatdrio. Accioly e Casella (2012, p. 346) observam que representa
uma expressao de dificil traducdo para a lingua portuguesa, mas cuja semelhanga com os

deveres morais, pode ser assinalada.

As normas identificadas por soft law, muito utilizadas em alguns dos ramos do
Direito Internacional, representam o desenvolvimento de diferentes graus de “forca
vinculativa” para novas defini¢des normativas que veiculam obrigagdes ndo passiveis de

enquadramento nas fontes classicas do rol do artigo 38.

Amaral Junior (2011a, p. 51-54) a define como “[...] atos e contetidos normativos
que ndo dispdem de obrigatoriedade [...]” e destaca a importancia que os instrumentos de Soft
law assumem no direito internacional do meio ambiente, ja que exercem influéncia sobre as
escolhas estatais, mas ndo ignora a controveérsia existente a respeito da sua inclusdo no direito
internacional e conclui que “[...] ndo sdo, rigorosamente, fontes de direito internacional, nem

se apresentam, por outro lado, destituidos de relevancia juridica”.

As normas identificadas por soft law, na medida em que representam o
desenvolvimento de diferentes graus de “forga vinculativa”, sdo Uteis para as novas definicbes
normativas que veiculam obrigacdes ndo passiveis de enquadramento nas fontes classicas do

rol do artigo 38. Por outro lado, a imprecisédo juridica apontada gera posicionamentos criticos.

Weil (1983, p. 413-415) aponta como uma das debilidades estruturais da ordem
normativa internacional a existéncia de normas vagas, que contém previsfes exortatorias ou
programaticas. Estas estariam se multiplicando e contribuindo para o ndo fortalecimento do
sistema normativo internacional. Observa, ainda, que a expressdo também € utilizada para
designar o valor juridico de alguns atos ndo normativos, como certas resolucbes de
organizagOes internacionais, o que constituiria, na verdade, uma deficiéncia conceitual gerada

em torno de um conceito de normatividade variavel.

Para além desses posicionamentos, pautados basicamente nas fontes classicas do
Direito Internacional, seja a favor ou contra do seu enquadramento, também a defesa da
insercdo dessa discussédo em torno de um conceito novo presente no Direito Internacional

contemporaneo, o de soft law, a qual é tratada separadamente a seguir.
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Alvarez (2006, p. 599-600), apos fazer referéncia a exemplos de resolucbes da
Assembléia Geral, de recomendacdes da Organizacgdo Internacional do Trabalho e de decisdes
do Orgdo de Apelagio da Organizacdo Mundial do Comércio, afirma a producdo de soft law,
derivada de uma interpretacdo auténtica dos tratados internacionais instituidores e adotados ao
entorno de organizagdes internacionais. Para o autor, este tipo normativo, cuja aplicagéo era
vista como precursora a adog¢do de normas formais, passa a assumir importancia e utilidade

préprias.



73

PARTE Il - IMPACTOS DAS ORGANIZACOES INTERNACIONAIS NA
TEORIA DAS FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL

3 IMPACTOS INTERNACIONAIS

3.1 Introducéo

Como ja explicitado, o surgimento e a proliferagdo das organizacdes internacionais

refletem diversas mudancas no Direito Internacional.

Os mecanismos de conformacdo de decisdes no ambito das organizacdes, baseados
na votacdo dos seus membros podem servir para evidenciar a ado¢do de uma politica de
blocos assumida pelos Estados em determinados momentos historicos, a qual é extraida do
acompanhamento dos aliados ao posicionamento assumido pela poténcia lider, como se deu

claramente no p6s-Segunda Guerra Mundial até a dissolugdo do bloco comunista*®.

Além dos impactos que as organizagdes internacionais refletem sobre a conformacéo
da politica internacional, pode-se verificar a contribuicdo das organizagdes internacionais na
conformacdo de novos conceitos, como o de soft law, o de obrigacGes erga omnes e de jus

cogens.

Além da contribuicdo verificada para esses novos institutos, também se observa o
desenvolvimento de uma pratica organizacional diferenciada cujos produtos, como visto
anteriormente, podem ser identificados como diferentes tipos de fontes do Direito
Internacional. Verifica-se, também, reformulacGes sobre as formas tradicionais de expresséo
do ordenamento juridico Internacional, os tratados, as normas costumeiras e 0s principios

gerais de direito.

180 \/er Mello (2002, p. 48-49).



74

3.2 As organizag0es internacionais e as novas fontes do Direito Internacional

Os produtos normativos das organizacGes internacionais sdo diversificados e
apresentam carater normativo diferenciado, derivam de uma realidade plural e ndo uniforme
de organizages internacionais e ndo se enquadram nas classicas formas de manifestacdo do

direito internacional.

Assim como ndo se defende aqui a consideracdo dessas novas fontes como uma
espécie nova de fonte formal, devido as suas peculiaridades, ndo se busca a construcdo de
uma teoria geral que abranja essas novidades normativas, procuramos, em alguns casos

especiais, enfrenta-las em sua individualidade.

A partir das classificacdes das organizacdes internacionais propostas anteriormente,
estabelecemos alguns cortes metodolégicos para a escolha das organizagbes a serem
analisadas. O primeiro deles é a escolha pelas organizacfes internacionais de carater
universal, caracterizadas pela sua grande amplitude mundial, sendo selecionada a ONU,
caracterizada por uma expressiva abrangéncia geografica’® e uma grande relevancia

internacional.

No ambito da ONU utilizamos, a priori, a separacao feita entre érgdos politicos e
organismos especializados. Como ja afirmado, ndo se pretende analisar um a um o0s 6rgaos
desta organizacdo, mas, 0s 6rgdos que apresentaram destaque no ambito da formacdo de

manifestacdes dotadas de efeitos normativos.

Os dois primeiros 6rgdos que merecerdo consideragdo, exemplos de 6rgdos politicos,
sdo o Conselho de Seguranca e a Assembléia Geral, os quais apresentam importante
participacdo internacional na aprovacdo de manifestacfes dotadas de efeitos normativos.
Passando para 0s organismos especializados, escolhe-se aqueles que aprovam normas técnicas
de recorrente incorporacdo pelos ordenamentos juridicos nacionais, como resultado de um

mecanismo diferenciado de tomada de decisdes, a OACI e a OMS.

181 A ONU alcangou no ano de 2011 o nimero de 193 Estados membros. Ver UNITED NATIONS — Member
States.
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3.2.1 Conselho de Seguranga e Assembléia Geral da ONU

O Conselho de Seguranca e a Assembléia Geral séo os dois 6rgdos politicos de maior
relevo dentro da ONU, os quais propiciam aos membros da organizagdo um abrangente foro
de discuss@es, do qual pode-se observar resultados de relevantes consequéncias juridicas.

Higgins (1970, p. 38-46) defende que todas as manifestacdes derivadas dos 6rgaos
politicos das organizacdes internacionais, de alguma forma, contribuem para o
desenvolvimento progressivo do direito internacional e podem representar elementos
importantes de comprovagdo de um costume internacional. A formacdo de direito
consuetudinario seria comprovada pela pratica dos Estados revelada no ambito desses foros,
principalmente no ambito da ONU, por conta da sua grande abrangéncia, bem como as a¢6es

destes 6rgdos, em si consideradas.

A autora busca responder aos questionamentos formulados pelos criticos a
consideracdo juridica da atividade desses 6rgaos. O primeiro deles refere-se a interpretacéo do
comportamento dos Estados nas votacfes dentro desses orgdos deliberativos, se capaz de
exprimir um posicionamento vinculativo ou ndo. Para a autora, assim como o comportamento
do Estado em seus relacionamentos bilaterais com outro sujeito internacional pode
comprometé-lo, também o faz as manifestacdes expressas no seu relacionamento

internacional multilateral institucionalizado.

No que concerne a indagacdo sobre qual a amplitude do consenso exigida na
aprovacao de uma manifestacdo desses 6rgdos, necessaria para que possa vir a comprovar a
conformacdo de um costume internacional, a autora afirma a importancia da obtencdo do
consenso da grande maioria, no entanto, pondera que determinadas matérias afetam
diretamente poucos sujeitos, como, por exemplo, a proibicdo dos testes atdmicos e a
cooperacdo no espaco extraterrestre, nestes casos, a eficacia sobre a aplicacdo da
manifestacdo deve ser levada em consideracdo para a interpretagdo do consenso obtido.

A dura critica dirigida as manifestacbes desses oOrgdos, derivada da falta de
obrigatoriedade verificada na maioria dos casos, é combatida pela autora que defende que a
tomada de decisbes obrigatdrias ndo é a unica forma de se obter o desenvolvimento de normas
do direito internacional, podendo-se obter consequéncias juridicas de atos que ndo s&o

formalmente vinculativos.
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Para a autora, a reiteragdo dessas manifestaces ao longo do tempo, aprovadas por
ampla maioria, ddo forma a uma opinio iuris geral, formada pela criagdo de uma expectativa
que o ato tomado apresente consequéncia juridica na sociedade internacional, e ensejam a
comprovacao de uma norma consuetudinaria internacional. Pondera, porém, que a ado¢éo de
conduta contraria aos termos da manifestacdo pelos Estados membros, participantes da
votacao, ndo pode ser desprezada.

Por fim, faz referéncia aos atos de interpretacdo da Carta, os quais devem ser
interpretados conforme a pretensdo do 6rgdo. Se tendentes a delimitacdo da sua competéncia e
do funcionamento interno da organizagédo, apresentam autoridade clara, mas, se apontam para
o tratamento substancial de diretos e deveres dos Estados, embora apresentem autoridade
inicial, possibilitam a oposicao de reservas pelos destinatarios. Neste Gltimo caso, ressalva as
resolucdes obrigatorias tomadas com fundamento do capitulo V1I da Carta, cuja motivacéo da

manutencdo da paz e da seguranga ndo deveria ser revista, nem mesmo pela CIJ.

Alvarez (2006, p. 184 e ss) aponta que ambos os 6rgaos assumiram relevante papel
na interpretacdo do regramento do uso da forca pelos Estados, interpretacdo que teria
determinado os contornos da compreensdo dos artigos 2 (4) e 51 da Carta da ONU, bem como
delineado a conformacéo do costume internacional sobre o uso da forca pelos Estados e a
autodefesa.

Accioly e Casella (2012, p. 196-198) também constatam que pode haver, em especial
em relacdo as manifestacGes da Assembleia Geral, a invocacdo dessas manifestagdes como

manifestacdo de um costume internacional, adquirindo por meio dele, a sua autoridade.

A realidade das manifestacdes proferidas por esse dois 6rgaos € plural e de dificil
enquadramento em uma regra geral, por isso busca-se a sua compreensdo por meio da
classificacdo proposta por Higgins (1965, p. 121-123), a qual incide sobre o produto da
atividade juridica dos 6rgdos politicos da ONU e da classificacdo de Ratner (2004, p. 593-

599) sobre as manifestacdes do Conselho de Seguranga.

A primeira categoria, denominada por Ratner de “interpretativas”, sdo as
manifestacbes emanadas de uma organizacdo no exercicio da interpretacdo das disposigdes
convencionais da sua Carta fundamental. No contexto dos 6rgdos politicos da ONU, Higgins
(1965, p. 121) destaca que, quando tomadas pelo 6rgao sobre o exercicio de sua competéncia,
de forma reiterada e tolerada pelos membros, passam a constituir norma costumeira que

aderem a Carta.



77

Ratner (2004, p. 595-596) apresenta exemplos de institutos da Carta interpretados
por resolugdes do Conselho de Seguranca, tais como o significado de “disputa” no ambito do
capitulo VI da Carta, sobre solucdo pacifica de controvérsias, o significado de “abstenc¢do” da
Assembléia Geral, presente no artigo 12 e a interpretacdo da disposicdo sobre os votos

concorrentes entre os membros permanentes do Conselho, presente no artigo 27.

Outros exemplos sdo dados pelo autor, mas para demonstrar que essas manifestagoes
podem extrapolar a mera delimitacdo do conteudo normativo da Carta. As resolucdes de
numeros 47 e 50 adotadas em 1948 implantaram um mecanismo operacional da ONU para a
manutencdo da paz, o qual tinha por finalidade monitorar o cessar-fogo na india e no
Paquistdo. Estes sd@o exemplos de casos de ameaca e ruptura da paz que ensejaram uma

atuacdo atipica do Conselho, ndo prevista no capitulo VII, artigos 41 e 42 da Carta da ONU.

Como segunda categoria temos as manifestacdes denominadas de “declaratorias”, as
quais visariam esclarecer o conteudo de determinados direitos presentes em normas
existentes. Higgins (1965, p. 121) da como exemplo a Resolucdo n° 375 (IV) da Assembleia
Geral da ONU, a qual trata, em género, dos direitos e deveres internacionais tradicionais dos

Estados.

Sobre a atuagdo do Conselho de Seguranga, Ratner (2004, p. 593-594) afirma que,
para poder constatar a existéncia de violagdes, o Conselho teve que declarar a existéncia de
determinados direitos, como o fez nos seguintes exemplos: na Resolucdo 216 (1965) ao
declarar a ilegalidade de um regime minoritario racista; na Resolucdo 276 (1970) ao declarar
a ilegalidade e invalidade dos atos de ocupacdo; na Resolucdo 598 (1987) ao declarar a

violagdo de normas do direito internacional humanitério e normas sobre conflitos armados™®2.

Estes teriam representado a interpretacdo de um direito ndo diretamente previsto na
Carta da ONU, portanto, ndo seriam interpretacdo desta. O Conselho teria dado uma
caracterizacdo juridica em matérias nao tratadas diretamente na Carta para os fatos analisados.
O autor afirma que as consequéncias dessas interpretacdes podem apresentar impactos sobre
outros sujeitos internacionais ndo envolvidos, na medida em que passam a ser utilizadas como
fundamento em outros foros e com maior impacto quando tomadas no exercicio das

competéncias estabelecidas nos capitulos VI e VII da Carta.

182 Outros trés exemplos dados pelo autor foram: a Resolugéo 687 (1991) que declarou a responsabilidade do
Iraque sobre perda ou perigo causado a outros Estados como resultado da invasdo do Kuwait; a Resolugdo 794
(1992) que declarou a responsabilidade sobre as violagGes do direito internacional humanitario dentro dos
conflitos internos da Somadlia; e a Resolucdo 835 (1993) que declarou que as elei¢cbes no Camboja deveriam ser
livres e justas.
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A terceira categoria, apresentada somente por Higgins (1965, p. 121), a qual pode ser
denominada de “confirmatdrias”, congrega as manifestacbes que confirmam a existéncia de
um direito em vigor, como teria feito a Resolucdo 95 (1) da Assembléia Geral da ONU que

confirmou os “Principios de Nuremberg”.

Como quarta categoria temos as manifestacdes “propositivas”, cujo objeto ¢ a
proposicdo de novas normas juridicas a serem adotadas. Ratner (2004, p. 599-500) destaca
que, com fundamento no artigo 33, do capitulo VI da Carta da ONU, o Conselho de
Seguranca pode propor medidas para a dissolucdo pacifica da disputa as partes em litigio e
uma das hipoteses possiveis € recomendacdo de adocdo de instrumentos juridicos especificos,

podendo, inclusive recomenda-los a outros Estados que ndo estivessem envolvidos.

Higgins (1965, p. 122), por sua vez, afirma a pratica da Assembléia Geral da ONU
de elaborar projetos de convencdes para os Estados, como se deu, por exemplo, com as
Resolugdes 96 (1) e 180 (1) sobre a matéria do genocidio e a resolucdo 869 (IV) sobre a

declaracdo de 6bito de pessoas desaparecidas.

Ratner (2004, p. 601-602) nomeia de “executivas” as resolugdes que servem para
aplicar determinadas regras em uma dada situacdo, as quais tomamos como quinta categoria.
O autor destaca que h& no capitulo VII da Carta da ONU uma legitimacdo da acdo do
Conselho de Seguranca, no entanto, ndo ha a previsao da adocdo de decisdes com impactos
diretos sobre os individuos, como se da com a criacdo de tribunais penais ou o

estabelecimento de san¢des financeiras sobre as a¢des terroristas.

Higgins (1965, p. 122) aponta que os oOrgdos politicos da ONU, em especial o
Conselho de Seguranca, assumem a funcdo deciséria de aplicar uma regra especifica para uma
situacdo particular. Para tanto, a autora observa gque, em muitos casos, busca-se na Carta da
Organizacdo o fundamento para a obrigacdo juridica, mas, nem sempre essa é suficiente,
socorrendo-se a outras regras mais especificas do direito internacional geral para delimitar o

regramento da questao.

Das classificagOes propostas extrai-se cinco categorias de manifestagdes juridicas, de
acordo com a sua substancia: interpretativas, declaratérias, confirmatorias, propositivas e
executivas. Em todas elas pode-se verificar a inexisténcia de formulagdes juridicas novas a
partir da atividade dos 6rgdos internacionais analisados, no entanto, ja nas ponderacgdes feitas

por Ratner, aponta-se para a possibilidade de consideracdo de um carater de inovacéo juridica.
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3.2.2 Organizacéo da Aviacédo Civil Internacional

A OACI foi criada em 1944'®% com a assinatura da Convencdo sobre Aviacio Civil
Internacional em Chicago, tendo por objetivo a promog¢do do desenvolvimento seguro e
ordenado da aviagdo civil internacional em todo os paises. Hoje perfaz agéncia especializada
da ONU, ligada ao Conselho Econdmico e Social (ECOSOC) e tem 191 Estados membros'®*,

A Organizacdo tem dois oOrgdos principais, a Assembleia e o Conselho. A
Assembleia, a qual perfaz “o6rgdo plenario” nos termos da classificacdo proposta por
Schermers e Blokker (2004, p. 183-184)'®, possui entre seus poderes e deveres: a elei¢do dos
membros que compdem o Conselho, a deliberacdo sobre as comunica¢es encaminhadas pelo
Conselho, a submissdo de matéria para analise a qualquer 6rgao, a delegacdo de poderes, 0

exercicio de competéncias residuais da organizacao e a aprovacdo emendas a Convencao.

O Conselho, do qual o Brasil ¢ membro®®, nos termos da classificacéo proposta por
Schermers e Blokker (2004, p. 183-184)'", é 6rgdo ndo plenario composto por 36 Estados

membros, eleitos pela Assembleia por um mandato de trés anos™e.

As decisdes do Conselho séo aprovadas pela maioria dos membros, podendo delegar
0 exercicio de sua competéncia para um comité formado por alguns dos seus componentes,

189 Dentre as muitas

cabendo recurso ao Conselho das decisdes tomadas pelos comités
funcbes do Conselho, destaca-se: a adogdo de normas e praticas internacionais recomendadas
de acordo com as disposicdes do capitulo VI da Convencéo, determinando-as, por razdes de
conveniéncia, como anexos a Convencdo, e notificando a todos os Estados contratantes das

medidas.

183 Também & conhecida “Convengio de Chicago” e foi assinada em 07 de dezembro de 1944 por 53 Estados,
mas apenas entrou em pleno vigor com a ratificagcdo de mais 26 Estados, que se concluiu-se em 05 de marco de
1947. A atual versdo da Convencéo foi consolidada em 2006, sua 92 edi¢do (Ver INTERNATIONAL CIVIL
AVIATION ORGANIZATION (2006)). Foi ratificada pelo Brasil em 26 de margo de 1946, sendo promulgada
pelo Decreto n° 21.713, de 27 de agosto de 1946.

1 Dado de 10 de novembro de 2011, disponivel em: INTERNATIONAL CIVIL AVIATION
ORGANIZATION — Member States.

185 J4 referida anteriormente no capitulo 1.1 sobre o conceito das organizagdes internacionais.

186 O Brasil ¢ membro da organizaco, tendo ratificado a Convencéo em 8 de julho de 1946, e atual membro do
Conselho.

7 Ibidem.

188 Ver art. 50, “a” da Convengéo de Chicago.

189 \er art. 52 da Convengéo de Chicago.
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A competéncia exercida pelo Conselho de adotar novos padrfes internacionais e
praticas recomendadas, incorporados como anexos da Convencgdo de Chicago, como expresso
na Resolucdo 35-14 da Assembleia, decorrem do disposto no artigo 54, “1”, interpretado em

conjunto com os artigos 37 e 38, todos da Convencao:

ARTIGO 54. O Conselho devera: [...] ) Adotar de acordo com as disposi¢es do Capitulo
VI desta Convengdo, as normas internacionais e 0s processos recomendados; para a maior
conveniéncia designa-los como Anexos a esta Convencdo e notificar todos os Estados
contratantes da acdo tomada;

ARTIGO 37
Adocdo de normas e processos internacionais

Os Estados Contratantes se comprometem a colaborar a fim de lograr a maior
uniformidade possivel em regulamentos, padrfes, normas e organizagdo relacionados com
as aeronaves, pessoal, aerovias e servicos auxiliares, em todos os casos em que a
uniformidade facilite e melhore a navegacdo aérea. Para este fim, a Organizagdo
Internacional de Aviacdo Civil adotard e emendard oportunamente, segundo a
necessidade, as normas internacionais e as praticas e processos relativos aos pontos
seguintes:

(-]

Assim como todas as sugestfes relacionadas com a seguranca, regularidade e eficiéncia de
navegacao aérea que oportunamente foram necessarias”;

ARTIGO 38
Diferencas entre as normas e processos internacionais

Se um Estado se vé impossibilitado de cumprir em todos os seu detalhes certas normas ou
processos internacionais, ou de fazer que seus préprios regulamentos e préticas concordem
por completo com as normas e processos internacionais que tenham sido objeto de
emendas, ou se 0 Estado considerar necessario adotar regulamentos e praticas diferentes
em algum ponto dos estabelecidos por normas internacionais, informard imediatamente a
Organizacao Internacional de Aviacdo Civil das diferengas existentes entre suas préprias
praticas e as internacionais. Em caso de emendas a estas Ultimas o Estado que ndo fizer
estas alteracdes nos seus regulamentos ou préaticas deverd informar o Conselho dentro do
periodo de 60 dias a contar da data em que for adotada a emenda as normas internacionais,
ou indicara o que fara a esse respeito. Em tal caso o Conselho notificara imediatamente a
todos os demais Estados a diferenga existente entre as normas internacionais e as normas
correspondentes no Estado em apreco.

A adocdo destes como anexos a Convencdo exige a aprovacao de dois tergos dos
seus membros em sessdo destinada para esse fim. Aprovado e feita a comunicacdo aos
Estados membros, o anexo surtira efeitos depois de trés meses da comunicacdo, ou prazo
maior determinado pelo préprio Conselho, a ndo ser que a maioria dos Estados membros da

Organizagdo registrem seu desacordo perante o Conselho™®.

% Artigo 90 da Convengéo de Chicago in verbis: “Adogio e emendas de anexos - a) A adogao pelo Conselho dos
Anexos descritos no artigo 54, subparagrafo (1°), necessitara dois tercos de votos do Conselho em reunido
convocada com tal finalidade e sera em seguida, submetida pelo Conselho a cada Estado contratante. Qualquer
anexo ou emenda de um anexo, tornar-se-a efetiva dentro de trés (3) meses, contados a partir da data em que
forem submetidos a apreciacdo dos Estados contratantes, ou findo um periodo mais extenso que o Conselho
possa adotar, salvo se nesse interim, uma maioria dos Estados contratantes manifestar sua desaprovacdo do
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As normas e préticas internacionais recomendadas, conhecidas como SARPs™,

abrangem aspectos técnicos e operacionais da aviagao civil internacional, como a seguranca, a
formacdo de pessoal, as operacdes das aeronaves, 0os aerodromos, 0s servigcos de trafego
aéreos, a investigacdo de acidentes e 0 meio ambiente. A sua eficicia € baseada em quatro
caracteristicas, conhecidas como os quatro “Cs” da aviag¢do: a coopera¢do, 0O CONSeNnso, a

conformidade e o compromisso*.

Em matérias técnicas, as SARPs sdo elaboradas pela Comissédo de Navegacao aérea,
composta por dezenove pessoas, dentre especialistas e profissionais da aeronautica indicados
pelos Estados membros e nomeados pelo Conselho. Feita a proposta, esta é encaminhada para
a aprovacgéo do Conselho.

A natureza juridica desses atos é distinta da Convencdo. Para Weber (1996-2009, p.
45) esta deriva de uma “técnica legislativa internacional” propria utilizada pelo 6rgdo para
atualizar diariamente essas normativas relacionadas com a segurancga, regularidade e

eficiéncia da navegacdo aérea, sendo os Estados notificados para o seu cumprimento.

Na area de seguranca, a OACI estabeleceu em 1999 um “Programa de Auditorias
Universais de Supervisio da Seguranca Operacional Universal”'® para auxiliar os Estados na
implementacéo das SARPs™®. Sua operacionalizagdo se da por meio de auditorias periédicas
a serem realizadas pela Organizacdo. Nestas auditorias, sdo verificados: a adequacdo do
enquadramento legislativo e regulamentar; a implantagdo de uma estrutura organizacional; a
orientacdo técnica do pessoal; a qualificacdo dos profissionais; 0s procedimentos de
licenciamento e certificacdo; a continua vigilancia e resolucdo de problemas de seguranca que

forem identificados.

Conselho. b) O Conselho comunicara, imediatamente, aos Estados contratantes a entrada em vigor de qualquer
anexo ou emenda de anexo”.

191 Acronimo formado pela sua denominagdo em inglés: Standard and recommended practices.

192 para essas normas, aplicam-se os quatro principios da seguinte forma: cooperacéo na formulagéo das SARPs,
€OoNsenso na sua aprovagdo, o cumprimento na sua aplicacdo e compromisso de adesao a este processo em curso.
Ver: INTERNATIONAL CIVIL AVIATION ORGANIZATION - Air Navigation Bureau (ANB) - Making An
ICAO Standard. Why Are Standards Necessary?.

1% Foi instituido por meio da Resolugdo A32-11 da Assembléia e teve como escopo inicial a verificacdo das
matérias constantes nos anexo 1 (Licenciamento de Pessoal), anexo 6 (Operacdo de Aeronaves) e anexo 8
(Aeronavegabilidade de aeronaves), por meio da realizacdo de auditorias em todos os Estados contratantes, que
foi concluida e apresentada na 33 Sessdo da Assembléia (2001). Ocorre que, ante 0 sucesso da sua
implementacdo, aprovou-se a sua continuidade, bem como a expansdo do seu ambito de andlise, passando a
cobrir toda as provisbes sobre seguranca (nos termos da Resolugdo da Assembléia A35-6). Ver:
INTERNATIONAL CIVIL AVIATION ORGANIZATION. Safety Oversight Audit Programme (USOAP) —
Background.

194 Ver: INTERNATIONAL CIVIL AVIATION ORGANIZATION - Air Navigation Bureau (ANB) -
Implementation of SARPS / Universal Safety Oversight Audit Programme.
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Em margo 2006, durante a “Conferéncia de Diretores Gerais de Aviagdo Civil”, que
teve como tema a “estratégia global para a seguranca” foi recomendado e aprovado o
desenvolvimento de um sistema para a divulgacdo das informacgdes relevantes sobre as
auditorias realizadas pela Organizacao entre os anos de 1999 e 2004. Para tanto, porém, foi
necessaria a autorizacdo dos Estados para essa divulgacdo, a qual foi feita de forma restrita
por alguns dos membros, permitindo-se, apenas, a divulgacdo de um resumo e de um gréafico

dos elementos criticos da auditoria’®.

A mencdo dos atos da OACI no estudo das manifestaces dotadas de efeitos
normativos se verifica, como foi demonstrado, por uma questdo formal da Organizacéo, a
aprovacdo de normas técnicas por meio de procedimentos proprios que ndo envolvem a
aprovacao ou ratificacdo dos seus Estados membros. No entanto, para a conclusdo sobre a sua
inovacdo no campo normativo internacional, faz-se necessaria algumas consideracdes sobre o

contetidos dessas manifestacGes.

Para essa andlise substancial, tomamos como objeto de analise o Decreto n® 1.413, de
7 de marc¢o de 1995, o qual dispbe sobre os documentos e procedimentos necessarios para o
despacho de aeronave em servico internacional, o qual revogou o Decreto n°® 86.228 (28 de
julho de 1981) que havia incorporado na integra a oitava edi¢cdo do Anexo 9 a Convencdo de
Aviacéo Civil Internacional. O referido Decreto estabelece uma série de formalidades a serem
cumpridas pelos operadores das aeronaves, pelos passageiros e pelas autoridades competentes
nas viagens internacionais, as quais guardam a vaga relacdo com a disposicdo genérica da

Carta da OACI sobre os regulamentos para entradas e saidas prevista no artigo 13'%.

Essas normas de conduta, derivadas de uma organizagao internacional que as aprova
por mecanismo proprio, no qual a participacao estatal se da apenas pela nomeacéo de técnicos
para a composicdo de seus o6rgdos, sdo incorporadas e impdem obrigacOes diretas a
individuos, representantes estatais e jurisdicionados, as quais guardam relacdo distante com 0s
ditames convencionais assumidos pelos Estados. Caracterizacdo que induz a conclusdo de
que, mais do que meras explicitacbes do tratado constitutivo da OACI, as SARPSs representam
0 exercicio de um poder normativo internacional peculiar e diferenciado, cujo produto néo se

enquadra nas formas tradicionais de manifestacao do direito internacional.

1%5ver INTERNATIONAL CIVIL AVIATION ORGANIZATION - Flight Safety Information Exchange.

196 “ARTIGO 13. Regulamentos para entradas e saidas / As leis e regulamentos de um Estado contratante, sdbre
a entrada ou a saida de seu territdrio de passageiros, tripulagdo, ou carga de aeronaves (tais como regulamentos
de entrada, despacho, imigracdo, passaportes, alfandegas e quarentena) deverdo ser cumpridas ou observadas
pelos passageiros, tripulacdo ou carga, ou por seu representante, tanto por ocasido de entrada como de saida ou
enquanto permanecer no territdrio désse Estado”.
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3.2.3 Organizagdo Mundial da Saude (OMS)

Os descobrimentos técnicos na area da saude feitos no fim do século XIX, os quais
podem ser generalizados na afirmagdo de fundacdo de uma “era médica bacteriologica”,
teriam fornecido bases para a adogdo de acBes de salde publica em &mbito nacional e
internacional, o que cria um contexto propicio para a ideia do estabelecimento de um

organismo internacional permanente®’.

Esse contexto explica o estabelecimento do Escritorio Internacional de Higiene
Publica pelo Acordo de Roma firmado em 1907 pelos signatarios da Convencao sobre Saude
Publica de 1903, aprovada na 112 Conferéncia Internacional Sanitaria realizada em Paris. O

qual teve como preocupacdo maior o controle das doencas contagiosas'*®.

A continua evolucdo das atividades internacionais em matéria da saude publica,
aliada com a fase de reconstru¢cdo mundial no p6s 22 Guerra Mundial caracterizada pelo
estabelecimento de bases solidas para a manutencao da paz mundial, inseriu-se nas discussdes
da Conferéncia de Sdo Francisco, por manifestacdo da delegacdo brasileira, a questdo da
salde como importante matéria para a manutencao da paz, o que findou com a inclusdo da

temética no ambito das competéncias da ONU™®.

Soares (2000, p. 63-64) coloca como antecedentes imediatos da formacao da OMS as
discussbes travadas para a ado¢do da Carta ONU, as quais findaram na inclusdo dessa
preocupacao no seu texto, feita em seu artigo 55°%°, inserto no Capitulo X da Carta sobre a

"Cooperacdo Internacional Econdmica e Social".

Foi, entdo, da juncéo de esfor¢cos com delegacgéo chinesa, que a delegacéo brasileira
conseguiu alcancar a aprovacdo de uma declaracdo para a convocagdo de uma conferéncia
geral destinada ao estabelecimento de uma organizacdo sanitaria internacional. O projeto foi

conduzido pelo Conselho Econdmico e Social da ONU e, em margo de 1946, foi apresentado

197 \/er: WORL HEALTH ORGANIZATION (1968-1978, p. 37).

198 \/er: Soares (2000, p.54-55).

199 \/er: WORL HEALTH ORGANIZATION (19681978, p. 38).

2% In verbis: Artigo 55° “Com o fim de criar condigdes de estabilidade e bem-estar, necessérias as relacdes
pacificas e amistosas entre as Nagdes, baseadas no respeito do principio da igualdade de direitos e da
autodeterminacdo dos povos, as Nagoes Unidas promoverdo: a) A elevagdo dos niveis de vida, o pleno emprego
e condigdes de progresso e desenvolvimento econdmico e social; [...]”.
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0 projeto da Constituicdo da Organizacdo Internacional da Salde, aberto para assinaturas em

julho do mesmo ano®*.

A Constituicdo entrou em vigor em 07 de abril de 1948 e estabeleceu em seu artigo
69 o relacionamento com ONU como agéncia especializada®®® desta, nos termos do artigo 57

da sua Carta.

A OMS pode ser inserida dentro de um contexto juridico particular denominado de
Direito Internacional Sanitario, o qual lida com uma matéria prioritariamente deixada a cargo
da administracdo do Poder Publico pelos ordenamentos juridicos nacionais®®®, mas que nio

escapou do fendmeno caracteristico do século XX, a globalizacao®®*.

Soares (2000, p. 51-52) constata que a facilidade de transporte, de informacéo e o
crescimento industrial, caracteristicas do século XX, facilitaram a transmissdo de doencas e
de padrbes culturais e comportamentais nocivos a salde, bem como o crescimento da

poluicdo transfronteirica.

A OMS foi constituida com uma estrutura baseada em trés 6rgdos basicos’®: a

Assembléia Mundial da Saude, o Conselho Executivo e o Secretariado.

A Assembléia é composta por representantes de todos os Estados membros, os quais
sdo nomeados pelos Estados, mas que devem ser pessoas com competéncia técnica da area da
saude e preferencialmente advindas da estrutura da administracdo nacional responsavel pela
matéria®®. O Conselho é composto por 18 pessoas tecnicamente qualificadas na é&rea da
salde, as quais sao indicadas pelos Estados membros escolhidos pela Assembléia para esse

fim®®’ e o Secretariado composto por um diretor-geral e o pessoal técnico e administrativo®.

201 \/er: Ibidem (1968-1978, p. 38-39). Foi ratificado o projeto pelo Brasil em 01 de junho de 1948 e promulgado
pelo Decreto n° 26.042, de 17 de Dezembro de 1948. Em 20 de maio de 1963, pelo Decreto n°® 52.024, foi
tornada publica as aceitagdes por parte de diversos paises da Constituicdo da Organizagdo Mundial de Saude,
assinada em 22 de julho de 1956.

202 \/er comentarios sobre as agéncias especializadas da Onu na nota de rodapé n° 79.

2% No caso brasileiro, nos termos do artigo 197 da Constituicio Federal de 1988, in verbis: “Sio de relevancia
publica as acdes e servicos de salde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacdo, fiscaliza¢do e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”. Além dessa disposicdo de natureza gerencial, dispde o
artigo 30, inciso VII, a competéncia dos Municipios a prestacao de atendimento a satde da populacéo, contando,
para tanto com a cooperacdo técnica e financeira da Unido e do Estado.

204 \/er Soares (2000, p. 51).

205 \er artigo 9° da Constituicdo da OMS.

206 \/er artigos 10 e 11 da Constituicdo da OMS.

27 \/er artigo 24 da Constituicdo da OMS.

208 \/er artigo 30 da Constituicdo da OMS.
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Dentre as atividades da OMS, presentes no artigo 2° de sua Constituigdo, Soares
(2000, p. 78) destaca as atividades normativas previstas (artigo 2?, “k”), as quais sdo exercidas
pela Assembléia Geral e se ddo por trés tipos de atos: acordos, recomendacdes (artigo 23) e 0s

regulamentos (artigo 21).

As convengdes ou acordos sdo adotados pela Assembléia no ambito dos assuntos da
competéncia da Organizacdo e aprovados por uma maioria de dois tercos dos votos,
comprometendo-se, os Estados membros, a tomar as medidas de adocdo no prazo de dezoito
meses depois da sua aprovagdo®.

As recomendacdes sao feitas pela Assembléia e dirigidas aos Estados membros,

210 34 os

podendo tratar de qualquer assunto dentro da competéncia da Organizagdo
regulamentos sdo destacados por Soares (200, p. 79) como tipicos da Organizacdo e
caracteristicos pela sua entrada em vigor na data da notificacdo da sua adocdo pela
Assembléia, independente da manifestacdo estatal, exceto na hipGtese em que sejam

expressamente rejeitados ou sejam opostas reservas>.

O contetido desses regulamentos é previsto no artigo 21 da Constituicdo da OMS e

abrange os seguintes assuntos:

“a) Medidas sanitarias e de quarentena e outros procedimentos destinados a evitar a
propagagcdo internacional de doencas;

b) Nomenclaturas relativas a doencas, causas de morte e medidas de satde publica;

c) Normas respeitantes aos métodos de diagnéstico para uso internacional;

d) Normas relativas a inocuidade, pureza e a¢do dos produtos bioldgicos, farmacéuticos e
similares que se encontram no comércio internacional;

e) Publicidade e rotulagem de produtos bioldgicos, farmacéuticos e similares que se
encontram no comércio internacional”.

A faculdade concedida a Assembléia de adotar regulamentos foi exercida pela
primeira vez na 162 sessdo plenaria, realizada em 24 de julho de 1948, com a aprovacdo do

regulamento n° 01 da OMS sobre a Nomenclatura de Enfermidades e Causas de Morte®*2.

O primeiro Regulamento Sanitario Internacional (RSI) foi adotado em 1951 e teve
por objetivo estabelecer o rol de doengas sujeitas a quarentena, pratica defensiva criada para
conter a propagacdo internacional de enfermidades. A técnica foi desenvolvida quando as
epidemias comecgaram a ameacar o transito de mercadorias, e tem como objetivo principal dar

garantias aos produtos e assegurar sua aceitacdo no mercado internacional. Estabeleceu-se, em

299 \/er artigos 19 e 20 da Constituicdo da OMS.

219 v/er artigos 23 da Constituicio da OMS.

21 \/er artigo 22 da Constituicdo da OMS.

212 \/er WORL HEALTH ORGANIZATION (1968-1978, p. 47).
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1951, como doencas quarentendveis: a célera, a peste, a febre amarela, a variola, a febre

tifoide e a febre recorrente?®,

Em 1969 o RSI teve a sua primeira revisdo, a qual ensejou a exclusdo da lista de
doencas de controle internacional a febre tifoide e a febre recorrente. Em 1973, o Certificado
de Vacinagdo contra a Colera deixou de ser necessario e, com a erradicagdo da variola, em
1981 esta também foi excluida do texto do Regulamento®. A (ltima revisdo do RSI foi
aprovada em 2005 na 582 Assembléia Geral da OMS.

Soares (2000, p. 80) destaca como pontos positivos dos RSI, o estabelecimento de
uma base de informacéo, a qual permite a disseminacéo internacional de dados cientificos,
técnicos e estatisticos, bem como estabelece uma tentativa de uniformizacdo e harmonizacao

das normas estatais quanto as técnicas terapéuticas e de prevencao.

Sobre o acompanhamento pela Organizacdo das medidas adotadas pelos Estados
membros em relacdo as convencdes, recomendacBes e regulamentos, estabelece-se a

apresentacéo de relatérios anuais pelos membros®®.

O destague dado aos regulamentos sanitarios internacionais expedidos pela OMS no
estudo de manifestacdes dotadas de efeitos normativos pelas organizacdes internacionais
decorre do mesmo motivo da consideracdo das normas e praticas internacionais recomendadas
aprovadas pela OACI, sdo aprovados por um 6rgdo da organizacdo no exercicio de suas
competéncias convencionais por meio de procedimento que envolve a participagdo de

especialistas da area e ndo de representantes diplomaticos estatais.

Mais uma vez uma analise substancial deve ser feita para a afirmacéo de conclus6es
sobre esses efeitos normativos. O RSI aprovado em 2005 apresenta uma extensa
regulamentacdo que visa combater e prevenir a propagacéo internacional de doengas sem que
haja interferéncias desnecessarias no comeércio internacional, as quais delineiam 0s
parametros da atuacdo estatal em areas como a disseminacdo de informacédo, controle dos
pontos de entrada dos Estados, medidas de salude nos transportes etc. Uma normativa
direcionada para a conformacdo da atuacdo estatal e, portanto, pendente de implementagéo
para sua concretizacdo, mas que apresenta vigéncia internacional automética apds a sua

aprovacdo, independente da anuéncia dos Estados membros.

213 \fer BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE. AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA (2005,
p. 10).

2% \/er Ibidem (2005, p. 11-12).

215 \er artigos 62 da Constituicio da OMS.
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O estabelecimento dessas normas de condutas, que mais uma vez guardam relagédo
superficial com as determinagdes convencionais avencadas pelos Estados, demonstram a
existéncia de um procedimento internacional proprio da OMS que permite a expedicdo de

manifestacdes dotadas de efeitos normativos préprios, que lhe séo peculiares.

3.3 As organizacOes internacionais e os tratados

Os tratados, que sdo as fontes primérias do direito internacional®'®, também sofrem
modificacdes ante a presenca das organizacGes internacionais na sociedade internacional. A
primeira delas que pode ser destacada é a proliferacdo dos tratados multilaterais, os quais, nao
sO ddo origem as proprias organiza¢Ges, como passam a ser mais facilmente negociados e

celebrados no @mbito de uma instituicdo internacional organizada.

Num contexto de globalizacdo em que as intera¢Ges internacionais entre os Estados
sdo intensas, parece Obvia a necessidade de uma maior cooperacdo entre estes, a qual é
facilitada pelos foros criados pelas organizacfes internacionais, no entanto, ndo é sempre
clara a influéncia que estas tém sobre os tratados.

Dentre as possiveis facilidades que podem ser afirmadas, tem-se a possibilidade de

compartilhamento de experiéncias e informacfes nas matérias internacionais, dotacdo de
recursos proprios para as negociagdes, reducdo de custos etc?’.

Um sinal indicativo que também pode ser utilizado para demonstrar essa correlacao €

o abundante crescimento verificado no nimero de tratados internacionais multilaterais

|218

assinados apos a segunda guerra mundial=™, periodo em que, como demonstrado na evolugéo

historica, se tem a proliferacdo das organizagdes internacionais.

216 Os tratados, que representam um acordo de vontades entre sujeitos internacionais, ainda que apresentam
similitude aos contratos no direito nacional, diferem e muito em seus efeitos juridicos, na medida em que
assumem a funcdo de fonte formal de Direito. Com razdo, entdo, Thirlway (2002, p.320) afirma que as fontes do
direito s6 podem ser identificadas dentro de um sistema juridico.

27 \/er Alvarez (2006, pp. 589 e ss.).

218 \Jer Denemark and Hoffmann (2008, p.185-219). Trata-se de projeto de pesquisa desenvolvido pelos
pesquisadores Robert Denemark e Matthew Hoffmann na “University of Delaware”. Os pesquisadores criaram
um banco de dados (“Multilateral Agreement and Treaty Record Set” - MATRS), no qual foram catalogados
6976 tratados multilaterais, assim entendidos os tratados assinados por trés ou mais atores. A partir desse
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Outro efeito que se pode mencionar, ligado ao aspecto formal da celebragdo dos
tratados, é a imposicdo de uma obrigacdo aos Estados membros da Sociedade das Nagoes e
posteriormente da ONU, 0 “registro obrigatorio”, sob pena de, no primeiro caso, nao alcancar
sua obrigatoriedade (artigo 18 da Carta) e no segundo, a sua inoponibilidade em face dos
6rgdos da Organizagdo (artigo 102 da Carta), como a CIJ. Obrigacdo de registro que foi
confirmada pelas duas Convencdes de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969 e de 1986,

e estendida para as organizagdes internacionais®*®.

Alvarez (2006, p. 589-591) destaca, ainda, trés inovacdes importantes na concluséo
de tratados internacionais multilaterais decorrentes da participagdo das organizacoes
internacionais na sociedade internacional. A primeira refere-se ao “estilo ONU” de
conferéncias internacionais, um aprimoramento juridico dos textos decorrentes da
participacdo de especialistas na elaboracdo de drafts iniciais e manutencdo de uma constante
atualizacdo de normas em determinadas matérias, por conta da sua manuten¢do na agenda das

organizagoes.

Os procedimentos comuns adotados nas negociacGes multilaterais de circulacdo de
drafts implica a circulacdo prévia de informacdes as negociacdes dos tratados, o que nédo
ocorria anteriormente com os tratados multilaterais tratados fora de foros das organizacoes
internacionais, 0s quais tinham por inicio o convite as negocia¢des formulado pelo Estado
interessado, mas com este ndo eram encaminhadas previamente as informacfes da matéria a
ser debatida.

220 3 conclusdo de ter-se com as

Este seria um dos fatores que levam o autor
organizagOes internacionais uma democratizagdo na proposi¢cdo dos tratados internacionais.
Outro fator destacado € a possibilidade de participacdo macica dos Estados nos foros
multilaterais, bem como de outros atores internacionais, como é o caso das proprias
organizagOes internacionais, das organizacGes ndo governamentais e dos grupos organizados

da sociedade civil?.

A Conferéncia das Nagdes Unidas que findou na adog¢do da Convencdo sobre Direito
do Mar de 1982 e as Conferéncias de Viena, sobre Rela¢fes Diplomaticas (1961) e sobre
Direito dos Tratados (1968 e 1969), sdo os exemplos dados por Amaral Junior (2011b, p. 190)

compéndio, os autores fizeram analises sobre a histdria e a evolucdo do sistema de tratados multilaterais e uma
das suas constatacdes foi a explosdo de tratados firmados nos Gltimos 150 anos.

29 ver Accioly e Casella (2012, p. 170).

220 Alvarez (2005, p. 589-591).

221 Questao que também foi abordada no capitulo referente ao conceito das organizagdes internacionais.
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ao exercicio do exercicio de uma ‘“competéncia normativa externa” das Organizagdes
Internacionais, a qual pode externar-se na convocacdo de uma Conferéncia ou na prépria

adocdo de uma Convencao.

A discussdo sobre a participacdo ativa das organizacfes internacionais na formacéo
dos tratados vai além de um papel propositivo, na medida em que tem-se o reconhecimento da
capacidade juridica dessas organizacOes de celebrarem tratados internacionais por meio da

Convengcdo de Viena de 1986 sobre o Direito dos Tratados de Organizacdes Internacionais®?.

A proépria pratica organizacional, derivada, por exemplo, de suas manifestacoes,
constitui um elemento importante para a apreciacdo da evolugdo dos proprios tratados
constitutivos das organizacdes internacionais. Um exemplo concreto no d&mbito da ONU é
dado por Trindade (2012a, p. 431-432), a resolucdo 377 A (V) da Assembléia Geral, a qual
representou a gradual transferéncia da competéncia sobre a manutencdo da paz, do Conselho

de Seguranca para a Assembléia Geral*%.

Para além desses efeitos gerais verificados nos tratados por conta da participacdo das
organizagOes internacionais na sociedade internacional, verifica-se que as resolucdes podem
assumir formato semelhante a de tratados, mimetizando sua férmula de redacdo para,
eventualmente, obter a mesma obrigatoriedade no futuro ou ainda levar a propria adogdo de

um tratado posteriormente.

Um exemplo é o caso da Declaracdo dos Principios Juridicos que regulam as
Atividades dos Estados em Matéria de Exploracdo e Utilizacdo do Espaco Extra-Atmosférico,
adotada pela Assembléia Geral das Nac6es Unidas em 13 de dezembro de 1963, por meio da
resolucdo 1962 (XVIII), a qual estabeleceu verdadeiras obrigacées internacionais®** aos
Estados que foram retomadas pelo Tratado sobre Principios Reguladores das Atividades dos
Estados na Exploracéo e Uso do Espaco Cdsmico, inclusive a Lua e demais Corpos Celestes,
aprovado pela Assembléia Geral da ONU em 1966 com a Resolucgdo 2222 (XXI) e aberto para
assinatura em 1967.

222 Questdo que foi abordada no capitulo referente aos diplomas normativos que regem as organizacoes

internacionais.

2 O autor explica que a motivacdo para essa transferéncia de responsabilidade se deu por conta da
impossibilidade de aprovacdo de medidas pelo Conselho de Seguranca, derivada da utilizacdo do direito ao veto
conferidos aos seus membros permanentes.

224 Fato que levou Amaral Janior (2011b, p. 190) a afirmar ter havido neste um caso de impropriedade na
nomenclatura utilizada para designar a resolugdo aprovada pela Assembléia Geral da ONU, por meio da qual os
Estados teriam assumido obrigacBes determinadas, como feito tipicamente na celebracdo de tratados
internacionais.
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Dentre as obrigacGes estabelecidas pela Declaracdo de principios, podemos tomar
como exemplos a de desenvolver a exploragcdo e o0 uso do espacgo exterior no interesse de
todos (principio 1), a de ndo apropriar-se por qualquer meio do espago exterior e dos corpos
celestes (principio 3), a da responsabilizacdo estatal pelas atividades nacionais no espaco
exterior (principio 5) e pelos danos decorrentes dos objetos lancados no espago exterior
(principio 8). Obrigaces que foram retomadas pelo Tratado de 1967, respectivamente, nos
artigos 1°, 2°, 6° e 8°.

Qizhi (1997, p. 93-98) afirma que essa incorporacao no tratado se deu por conta da
construcdo de normas internacionais costumeiras sobre a exploracéo e utilizag&o do espago, as
quais foram enunciadas pela declaracdo de principios e incorporadas pela norma
convencional. O autor aponta que a construcdo dessas normas costumeiras se deu de forma
muito rapida, ante o rapido desenvolvimento tecnoldgico que permitiu ao homem o acesso ao
espaco, 0 que chegou a gerar discussdes sobre a natureza de costume internacional, mas que

teria sido superado ante o consenso de sua validade.

A afirmacéo de que os principios incorporados pela referida Declaracdo derivaram da
incorporacdo de costumes internacionais, ainda que estes tenham sido forjados em um curto
espaco de tempo, embora retirem dessa manifestacdo o carater de fonte autbnoma, nao afasta
os efeitos juridicos que essa causa sobre a formacéo do tratado que é concebido como a pedra

angular do direito internacional espacial.

3.4 As organizag0es internacionais e 0s costumes

Os costumes, como fonte formal do Direito Internacional, exerceram e ainda
exercem importante papel na constituigdo e aprimoramento da ordem internacional, por outro
lado, como ja visto, apds a Segunda Guerra Mundial surgem no ambito da sociedade
internacional novos problemas e 0 aumento significativo do nimero de membros, bem como a
intensificacdo da celebracdo de tratados, os quais s&o incentivados pelas organizacgoes

internacionais.
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A ideia de institucionalizacdo do Direito Internacional, fortemente influenciado pelas
organizagdes internacionais no cendrio internacional, dd forma a um movimento de
codificacdo das normas internacionais, o qual pode afetar negativamente as normas
consuetudinarias. Como afirma Thirlway (2002, p. 328), a formula utilizada no tratado pode
implicar no engessamento da norma costumeira que € codificada, como pode ser ilustrado

pela decisdo do caso Gabcikovo-Nagymaros da ClJ.

O caso consiste na demanda levada a C1J pela Hungria e pela Eslovaquia a respeito
de um projeto iniciado pelo Tratado binacional firmado pela Hungria e pela Republica
Socialista Checoslovaquia em Budapeste (16 de setembro de 1977). Trata-se de projeto de
construcdo de uma barragem no rio Danubio na regido das cidades de Gabcikovo e
Nagymaros, cuja execuc¢ao teve inicio em 1978, mas que gerou criticas na Hungria em relacédo
aos impactos ecologicos da obra e, ap6s a sua suspensdo, foi abandonada pelo governo em
1989.

A superveniéncia da independéncia da Eslovaquia em 01 de janeiro de 1993 levou a
Hungria a afirmar que nédo haveria a subsisténcia do Tratado, mas, a CIJ ponderou a existéncia
de norma consuetudinaria internacional que afirma a manutencéo de tratados que estabelecem
regimes territoriais, inclusive os concernentes aos direitos sobre a agua ou sobre a navegacdo
de rios, apos a sucessdo de Estados. Norma que teria sido codificada pela Convencéo de
Viena de 1978 sobre sucessdo dos Estados, mas cujo texto apresenta limitagdes, como a de
ndo referir-se as questdes sobre rios e de afirmar a subsisténcia apenas de direitos e

obrigac6es sobre o regime territorial estabelecido e ndo do tratado que as contém?*°,

Outro exemplo desse movimento de codificacdo é verificado no &mbito da tematica
da responsabilizacdo internacional dos Estados, a qual passou por vérias tentativas de
codificacdo, podendo-se destacar aquela patrocinada pelas organizagdes internacionais. Ja na
Sociedade das Nacdes, em 1924, foi elaborada uma lista de temas de Direito Internacional
para posterior codificacdo e a responsabilidade internacional dos Estados em face de
estrangeiros foi um deles. Projeto que foi retomado no ambito da CDI e que findou na
elaboracdo de um projeto de convencdo (2001), no qual foi dado novo tratamento a matéria,
mais abrangente, extrapolando a simples responsabilizagdo pelos danos causados a
estrangeiros??®. A dificuldade de sua consolidacdo deriva do mesmo problema do risco

engessamento de normas costumeiras que vao ser codificadas.

225 | C.J. Reports (1997), p. 72.
226 Carvalho Ramos (2004, p. 49-52).
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Ainda que, nesse contexto, se tenha dado preferéncia aos tratados, ante a celeridade
exigida pelas condicdes da vida moderna, principalmente marcada pelo avango da tecnologia,
e estes tenham surtido efeitos negativos sobre as normas costumeiras incorporadas nas
codificacdes, tem-se a manutencao do papel dos costumes, como assinalam Accioly e Casella
(2012, p. 155):

[...] em razéo da estrutura difusa e do funcionamento da sociedade internacional,
como significativamente ilustra a expressa mengdo, no Ultimo paragrafo do
predambulo da Convengdo de Viena sobre direito dos tratados, de 1969, as ‘regras de
direito internacional consuetudinario continuardo a reger as questfes sdo reguladas
pelas disposicdes da presente Convencao’.

A influéncia das organizacdes internacionais, por um lado, incrementou a positivacao
do Direito internacional, por outro lado gerou o problema do aumento das abstencGes na
ratificacdo dos tratados multilaterais assinados e € sobre estes que 0s costumes internacionais

v&o infringir, atribuindo-lhes a normatividade n&o alcancada®’.

Amaral Janior (2011a, p.36-37) destaca, no ambito do direito internacional do meio
ambiente, a proeminéncia das organizagdes internacionais como fonte de normas costumeiras,
as quais passam a surgir em um curto lapso temporal e sdo particularmente importantes nessa
seara por conta da existéncia de muitos tratados que ainda ndo estdo em vigor, por conta da
inaplicabilidade de alguns tratados a determinado Estado ndo membro, ou ainda, pelos

problemas de interpretacéo deles decorrentes.

Alem desse papel de legitimador de norma convencional néo ratificada, os costumes
internacionais sofrem outras mutacdes, as organizagdes internacionais oferecem atalhos a sua
comprovacao, seja pela oferta de estudos elaborados no bojo de seus 6rgdos, como se verifica
no ambito da CDI, como pela facilitacdo da observancia das manifestacfes estatais em um
foro multilateral de discussdo. Alvarez (2006, p. 591) constata que “[...] pesquisas histéricas
das acOes e das reagdes bilaterais de conjunto de estados por décadas [...]” sdo deixadas de
lado, 0 que proporciona uma forma mais igualitaria entre os Estados de comprovacdo da
existéncia dessa norma, jA que este encargo mostrava-se excessivamente pesado para 0S

Estados menores e o0s de recente formacao.

O impacto das organizagOes internacionais e suas manifestagfes sobre os costumes
internacionais é observado pelo Juiz Tanaka da CIJ no caso do Sudeste da Africa do Sul. O
Juiz afirma que no direito internacional tradicional a pratica geral que conforma um costume é

constituida pelo consenso dos Estados em atos individuais repetidos em um longo periodo de

227 \/er Simma e Paulus (1999).
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tempo, mas ha uma mudanca, no cenario da conformacdo dos costumes internacionais, ante a
participacdo dos Estados nas organizagdes internacionais, as quais se inserem num contexto
moderno de técnicas de informagdo e comunicacdo, tornando mais facilitado e acelerado o
estabelecimento do costume internacional.

Nas palavras de Tanaka??®:

Resumidamente, o0 método de geragdo de legislacdo internacional usual esta na fase de
transformacdo de ser um processo individualista de ser um processo coletivista. Este
fenbmeno pode ser considerado a adaptacdo do processo criativo tradicional do direito
internacional para a realidade do crescimento da comunidade internacional organizada.
Estes podem ser caracterizados, considerada a partir do ponto de vista sociolégico, como
uma transicdo do tradicional costume de fazer a legislacdo internacional por tratado.

Observa-se, entdo uma substantiva alteracdo na forma tradicional de constatacdo do
costume internacional e a existéncia de um 6rgdo deliberativo, a Assembléia Geral da ONU,
que reline quase todos os Estados da sociedade internacional contemporanea, é fator que nao
pode ser ignorado nessa transformacdo, na medida em que se tem a partir de suas

manifestacées um forte indicio de formac&o de uma opinio juris universal®®.

As deliberacdes travadas no ambito de 6rgdos internacionais para a aprovacdo de
suas manifestacGes, como se da na Assembléia Geral da ONU, conta com uma pratica adotada
nas organizacbes de utilizacdo de modernas técnicas de comunicacdo e estabelece,
previamente, consultas com os Estados, o0 que resulta numa evolugdo e renovacao do Direito

Internacional consuetudinario como um todo?*.

Uma das causas dessa evolucdo é a aplicacdo do principio da maioria nas
deliberacdes das organizacgdes internacionais, a qual representou para os Estados menores e de
independéncia tardia uma forma de participacdo mais efetiva na elaboracdo das normas
internacionais, principalmente no que tange aos costumes internacionais, antes forjados a

partir da pratica dos Estados fortes®*".

Outro fator que evidencia uma reformulacdo da formagdo das normas costumeiras
internacionais € a consideracdo da capacidade da pratica das proprias organizacdes

internacionais na conformacdo de um costume, seja pela participacdo da sociedade

228 \Jer ICJ Reports (1966, p. 294, tradugdo nossa). In verbis: “Briefly, the method of the generation of
customary international law is in the stage of transformation from being an individualistic process to being a
collectivistic process. This phenomenon can be said to be the adaptation of the traditional creative process of
international law to the reality of the growth of the organized international community. It can be characterized,
considered from the sociological viewpoint, as a transition from traditional custom-making to international
legislation by treaty”.

229 \/er Charney (1993, p. 536-542).

230 \/er Trindade (2012a, p. 432).

21 \Ver Castafieda (1961, p. 46-48).
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internacional como sujeito autbnomo, como pela adocdo de manifestagbes que, como

defendido por alguns®®?, assumem esse carater de norma costumeira.

Trindade (2012b, p. 28) afirma que as resolugbes de organismos internacionais
podem refletir a pratica dos Estados ou representar uma opinio juris de consenso
generalizado, 0 que impde o respeito as suas disposicdes até mesmo pelos Estados ndo-
membros das organizagfes internacionais de que derivam. Afirma, também, a possibilidade
dessas resolucdes induzirem comportamento, 0 que contrariaria o tempo de formacdo de um

costume internacional, que se d& anteriormente a sua formulacéo.

As consideragbes sobre as mudancas verificadas no campo dos costumes
internacionais por conta da participagdo das organizacGes internacionais na sociedade
internacional sdo diversificadas e, dentre elas, destacamos aquelas decorrentes da adogdo de
manifestacdes por esses novos sujeitos de direito internacional. Ainda que nao concordemos
com a consideracdo dessas manifestacOes dotadas de efeitos normativos como exemplos da
expressdo do costume internacional, ndo se pode negar a intrincada relacdo que € estabelecida

entre elas e as normas costumeiras internacionais.

3.5 As organizacdes internacionais e 0s principios gerais de direito e as decisGes

internacionais

Os principios gerais de direito e as decisdes judiciais internacionais sdo fontes
previstas no rol do artigo 38 do Estatuto da ClJ, aqueles como fonte priméria, ao lado dos
tratados e dos costumes, e essas como fontes subsidiarias. Em ambos os casos verifica-se a
superveniéncia de modificacGes ante a proliferacdo e a intensa atividade das organizacdes

internacionais na sociedade internacional.

Estabelecidos pelo Estatuto da C1J como fontes formais do Direito Internacional, os
principios sdo tidos para Accioly e Casella (2012, p. 176-179) como de dificil caracterizagdo e

de consideraveis variagfes, sendo originariamente incorporados no estatuto da Corte

232 Como visto anteriormente no capitulo 2.3 referente & relagdo entre as manifestacdes e as fontes formais, ha
autores como Starke, Tanaka, Thirlway, Castafieda e Sybesma-Knol que defendem a consideracdo das
manifestacg@es juridicas das organizagdes internacionais como expressdo do costume internacional.
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Permanente Internacional de Justica a fim de afastar a possibilidade de rejeicdo de uma
demanda pela auséncia de normas juridicas aplicaveis (non liquet), mas que acabam

assumindo caracteristicas de costume internacional, quando séo aceitos pela opinio iuris.

Os principios do direito internacional no contexto da sociedade internacional
classica, baseada na convivéncia exclusiva dos Estados, derivavam do reconhecimento e
consequente respeito pelos Estados, o qual se punha como dever moral e ndo decorrente de
uma obrigatoriedade juridica®®®. No contexto da sociedade internacional contemporanea, onde
fazem-se presentes e atuantes as organizagdes internacionais, mudam as formas de surgimento

e de respeito dos principios do Direito Internacional.

Uma nova forma de surgimento pode ser extraido dos exemplos dados anteriormente,
na analise dos impactos das organizacdes internacionais sobre os tratados, da Declaracdo dos
Principios Juridicos que regulam as Atividades dos Estados em Matéria de Exploracdo e
Utilizagdo do Espaco Extra-Atmosférico, adotada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas
em 13 de dezembro de 1963, por meio da resolugdo 1962 (XVIII) e do Tratado sobre
Principios Reguladores das Atividades dos Estados na Exploracédo e Uso do Espaco Cosmico,
inclusive a Lua e demais Corpos Celestes, aprovado pela Assembléia Geral da ONU em 1966
com a Resolugdo 2222 (XXI) e aberto para assinatura em 1967, também séo representativos
de mudancas promovidas no campo dos principios gerais de direito, na medida em que se tém
a sua incorporacdo em manifestacOes escritas de uma organizacdo internacional, as quais

apresentam diferentes estatutos juridicos internacionais.

A incorporacdo de principios gerais de direito por manifestacdes de organizacbes
internacionais é frequente e o exemplo primordial € a Assembleia Geral da ONU, a qual ja
aprovou varias declaragdes de principios, como exemplos mais recentes: a resolucdao 60/ 147
de 16 de dezembro de 2005 sobre os Principios e Diretrizes Basicos sobre o Direito ao
Recurso e Reparacdo para Vitimas de Graves Violacdes do Direito Internacional dos Direitos
Humanos e Viola¢6es Graves do Direito Internacional Humanitéario, a resolucdo S 20/3 de 10
de junho de 1998 sobre a Declaracdo sobre os Principios Orientadores da Reducdo da
Demanda de Drogas, a resolucdo 53/101 de 08 de dezembro de 1998 sobre os Principios e

Diretrizes para as NegociacOes Internacionais etc.

A enunciacdo de enunciados principioldgicos gerais € um dos efeitos juridicos

verificados por Trindade (2002, p. 65-66) na atuacdo dos organismos internacionais por meio

23 Bevilaqua (1910, p. 10).
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de suas manifestacGes. O autor observa, porém, que a reiteracdo dessas manifestacdes pode
induzir a formacdo de uma opinio iuris e a consequente formagdo de um costume
internacional. Um dos exemplos dados de costume internacional comprovado pela adocao de
reiteradas manifestaces de organizacfes internacionais € o da condenacdo do regime

discriminatério do apartheid®**.

Assim como em ordenamentos juridicos nacionais, a constatagdo dos principios
gerais de direito é feita, em grande medida, no ambito das decisdes dos tribunais, os quais, em
ambito internacional, trabalham ao lado de outros mecanismos de julgamento. Os tribunais
internacionais e os outros mecanismos judicantes sdo multiplicados com as organizagoes
internacionais no século XX, o que renova a importancia dessas duas fontes do direito

internacional.

A contextualizacdo dessa multiplicacdo de mecanismos institucionalizados de
solucBes de controvérsias é feita por Shany (2005, p. 1-5) que identifica trés fenébmenos
concorrentes na década de 90: a intensificacdo da interdependéncia internacional, uma maior
aceitacdo pelos Estados pelas jurisdi¢cGes obrigatérias e a multiplicacdo de cortes e tribunais

internacionais decorrentes da institucionalizacdo dos mecanismos de solucdo de controvérsias.

As causas apontadas pelo autor para a verificacdo desses fenbmenos sdo mdltiplas: o
aumento da densidade, o nimero e a complexidade das normas internacionais, o qual exigiu
uma sofisticacdo dos mecanismos de solugdo de controvérsias; um maior comprometimento
com o direito internacional nas relacdes internacionais; a flexibilizacdo das tensdes
internacionais, as quais propiciam a aceitacdo da adjudicacdo dos conflitos; as experiéncias
positivas de algumas cortes como a Corte Européia de Direitos Humanos e o Tribunal de
Justica da Unido Europeia; e a inadequacédo dos tribunais existentes face as novas disputas que

demandaram uma maior especializacdo®®.

A contextualizacdo feita pelo autor se desenvolve em paralelo a proliferacdo das
organizacOes internacionais no Século XX, observando-se, entdo, que ndo se tratam de
fendmenos isolados, na medida em que se verifica a constituicdo de tribunais internacionais

como organizacOes autdnomas®*®, a constituicdo de 6rgdos dentro das préprias organizagoes

2% Tema tratado anteriormente no capitulo 2.1. sobre o crescimento da forca legiferante propria das organizacdes
internacionais.

2% Shany (2005, p. 8-9).

2% 540 exemplos: a Corte Permanente de Arbitragem (estabelecida pela Convencéo para Solucéo Pacifica dos
Conflitos Internacionais de 1899, posteriormente revisada na segunda Conferéncia de Paz de Haia de 1907), o
Tribunal Penal Internacional (constituido em 17 de julho de 1998 com a aprovagdo do seu Estatuto , no ambito
da Conferéncia de Roma).
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internacionais®®’ ou, ainda, a constituicdo de instituicdes judiciais autdnomas, mas

patrocinadas por uma organizacao internacional .

O incremento desses 6rgdos implica o acréscimo do exercicio de uma atividade de
interpretacdo imparcial das normas de direito internacional, na medida em que derivam da
atuacdo de profissionais que ndo ficam adstritos as normas convencionais internacionais e que
debrugam-se sobre construgdes juridicas proprias baseadas em principios gerais do direito, o

que contribui para o esclarecimento do contetido do direito internacional®*°.

No que tange as funcgdes de elaborador, de intérprete e de aplicador da norma, essas
deixam de ser claramente diferenciadas em muitos desses mecanismos, sendo, por vezes,
aplicadas simultaneamente por alguns Orgdos dessas organizagdes. Por exemplo, a
Organizacdo Mundial do Comércio que nas suas funcdes de aplicadora do Direito ndo resolve

apenas um conflito, mas clarifica e amplia as obrigacdes para todos os seus membros®®.

No campo do direito internacional dos direitos humanos foram criados diversos
mecanismos competentes pela afericdo do cumprimento de suas normas, dentre 0s quais
destacam-se 0s mecanismos coletivos, patrocinados por organizagdes internacionais, em
especial, pela ONU. Carvalho Ramos (2012b, p. 71-72) constata trés fungdes principais
exercidas por esses mecanismos, a funcéo de verificagdo, a de correcédo e a de interpretagéo.
Estes mecanismos verificam a conformidade da conduta estatal com a previsdo normativa
internacional, buscam estabelecer uma correcdo da conduta estatal violadora e interpretam a

norma protetiva para estabelecer seu correto alcance e sentido.

Cada uma dessas funcbes € exercida pelos diferentes tipos de mecanismos
internacionais, e a Ultima, que mais interessa no campo normativo, é exercida pelos
mecanismos judiciais e ndo judiciais. Essa funcdo ganha a denominacdo de funcgéo criativa,
que revela-se importante na implementacdo de normas de conteddo amplo como as dos
direitos humanos, mas que € exercida por 6rgdos internacionais destituidos da competéncia de

adocdo de normas de conduta para os Estados.

237 S50 exemplos: a C1J (6rgéo jurisdicional da Organizacdo das Nacdes Unidas, criada em junho de 1945 com
base no artigo 92 da Carta das Nac¢Bes Unidas), Tribunal de Justica da Unido Européia (originalmente criado
como 6rgdo da Comunidade Européia do Carvao e do Acdo em 1953).

2% 530 exemplos: a Corte Interamericana de Direitos Humanos (instituida pela Convengdo Americana de
Direitos Humanos de 1969, perfaz 6rgdo judicial autbnomo vinculado a Organizacdo dos Estados Americanos), a
Corte Européia de Direitos Humanos (instituida pela Convencéo Européia de Direitos Humanos de 1950, perfaz
orgdo judicial do Conselho da Europa).

29\/er Carvalho Ramos (2008, p.375).

240 \/er Alvarez (2005, p. 600).
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A despeito da critica, Carvalho Ramos (2012b, p. 71-72) destaca que a
implementacdo da decisdo tomada apds o exercicio dessa interpretacdo €, por vezes,
justificada ante o consenso obtido pela atuacdo dos membros do organismo, 0s quais atuam
com imparcialidade e independéncia. Tal atuacdo exerce importante papel preventivo de

condutas estatais lesivas e de consolidacdo das normas prescritivas de direitos fundamentais.

Mais uma vez as manifestacGes das organizacOes internacionais apresentam interagao
préxima com uma das fontes formais do direito internacional, os principios gerais de direito,
0s quais sdo, em alguns casos, incorporados como seu objeto. Interacdo que também surte
efeitos nas decisdes internacionais, fontes subsidiérias do ordenamento juridico internacional
que derivam de um novo complexo de mecanismos especializados formados nas organizacoes
internacionais e que assumem, inclusive, um papel normativo criativo ante a interpretacdo de

normas de conteddo aberto.
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4 IMPACTOS NACIONAIS: O CASO BRASILEIRO

4.1 Introducéo

Para além dessa analise tedrica que perpassa pela construcao histérica e doutrinaria
do tema, tem-se a sua concretizacdo no contexto dos destinatarios dessas manifestacGes das
organizagOes internacionais, sejam os Estados ou outros sujeitos de direito internacional, e a

sua postura de observancia ou ndo dos ditames estabelecidos.

No presente estudo, mais interessa o contexto nacional brasileiro. Assim como outras
centenas de Estados intensamente imersos no contexto internacional, o Brasil se depara com

as manifestacdes dessa natureza e, de uma forma ou de outra, precisa responder a elas.

Um primeiro passo nessa analise é a observacdo das mudancas de entendimento
verificadas nos posicionamentos assumidos pelas autoridades brasileiras, as quais revelam a
pratica internacional estatal. Adiante, sdo vistos alguns exemplos nacionais de incorporagdo
de manifestacOes provenientes de organizagcdes internacionais, seja pelos poderes executivo e
legislativo, conjuntamente, no exercicio de suas competéncias normativas, ou pelo poder

judiciario, a partir de sua interpretacao casuistica.

4.2 Prética brasileira do direito internacional ptblico®*

O desenvolvimento da sociedade internacional, que é caracterizado pelo surgimento
de novos sujeitos, ndo afasta, porém, o protagonismo dos Estados no Direito Internacional.
Nesse sentido, Trindade (2012b, p. 23) destaca que a pratica dos Estados ainda perfaz

importante fator de estudo do Direito Internacional contemporaneo.

241 Capitulo baseado nos Repertérios da pratica brasileira do direito internacional ptblico editados pela Fundagdo
Alexandre Gusmao (FUNAG) e organizados por Anténio Augusto Cancado Trindade.
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No intuito de verificar a insercdo do Brasil nesse contexto, busca-se, entdo, a
verificagdo do repertorio de pratica internacional brasileira mais recente para identificar os
atos que fazem referéncia as organizagdes internacionais e aos impactos decorrentes delas no

ambito da teoria das Fontes do Direito Internacional.

O primeiro tema identificado é o da interpretacdo dada aos poderes das organizacbes
internacionais e, em relacdo a este, destaca-se o discurso do Ministro Méario Gibson Barboza
sobre a ONU, o qual foi proferido em sessdo comemorativa conjunta das Comissdes de

Relac6es Exteriores do Senado e da Camara dos Deputados em 24 de junho de 1971.

O Ministro afirma haver uma limitacdo na atuacdo das Nac¢des Unidas derivada do
seu proprio tratado constitutivo e que deste ndo é extraida a permissdao para a adogdo de
normas obrigatorias pela organizacdo aos Estados membros, que sdo soberanos e s6 se
obrigam por meio de sua propria vontade. Afirma-se que as votagdes travadas no ambito das
Nacdes Unidas podem ter por cond&o apenas a ado¢do de normas que vao ser aceitas ou nao
pelos Estados®.

Posicionamento que faz oposicéo & aplicacdo da “doutrina dos poderes implicitos”**

no ambito da atuacdo das organizacdes internacionais, na medida em que afirma o
voluntarismo como fundamento bésico das normas de Direito Internacional. No mesmo
sentido pode-se verificar a intervencdo do Representante do Brasil, Alves Barboza, em sessé@o
plenaria da Assembléia Geral da OEA de 1970, sobre a Questdo da Reforma da Carta da
OEA, em 26 de junho de 1970, na qual vai-se além da afirmacdo de um voluntarismo do
Direito Internacional, afirma-se que as organizagdes internacionais sdo uma soma de vontades

politicas dos Estados®*.

J& na exposicao feita pelo Ministro San Tiago Dantas em cadeia nacional de radio e
televisao, sobre as medidas adotadas na VIII Reunido de Consulta dos Ministros de RelacGes
Exteriores da OEA, em 5 de fevereiro de 1962, a qual trata da interpretacdo dos dispositivos

presentes nos tratados constitutivos das organizacgdes internacionais, afirma-se a prevaléncia

22 Trindade (2012b, p.300): “[...] As Nagdes Unidas ndo poderiam impor mais do que aquilo que é previsto na
Carta. E norma basica do Direito Internacional que os Estados, soberanos que sdo, s6 por sua vontade se
obrigam. Tal principio é fundamental e constitui garantia permanente da defesa de seus interesses. O que
pretendemos ndo é que a ONU dite normas obrigatorias que a maioria imponha a minoria. O que desejamos é
que das discussdes livres na ONU, dos debates francos e esclarecedores, resultem normas que todos os Estados
possam aceitar livremente”,

#%3 J4 tratada na nota de rodapé n° 36.

4 Ver Trindade (2012b, p.300): “[...] Bem conhecemos as naturais limitagdes de uma organizagdo internacional.
Ela ndo é sendo, na melhor das hipdteses, a soma das vontades politicas dos Estados que a compdem, com
indeclinaveis concessdes mutuas, a fim de que se chegue a um resultado aceitavel para todos. [...]”.
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da soberania nacional sobre as matérias ndo previstas pelos tratados, o que implica na negacéo
a interpretacdes ampliativas do contetido dos Tratados**.

A questdo das interpretacdes ampliativas sobre os dispositivos dos tratados
constitutivos também ¢ tratada na intervencdo do Representante do Brasil, Zappa, na
Comisséo de Assuntos Juridicos e Politicos da Assembléia Geral da OEA de 1970, sobre a
Questdo da Delimitacdo de Competéncias dos Orgdos da OEA, em 2 de julho de 1970. Nesta
h& o reconhecimento excepcional ao principal 6rgdo da OEA do exercicio de funcdo nédo

prevista no tratado constitutivo, mas coloca em duvida a sua base juridica®®.

Da mesma forma que afirma-se a impossibilidade de interpretagdes ampliativas do
contetdo dos tratados constitutivos, denega-se a possibilidade de uma organizacdo adotar
medidas ndo previstas no tratado contra os Estados que violarem seus principios, como se vé
na justificacdo de voto do Brasil, proferida pelo Ministro San Tiago Dantas na VIl Reunido
de Consulta dos Ministros de Relagdes Exteriores da OEA (Punta del Este), sobre a Questao
das Medidas Adotadas contra Cuba, em janeiro de 1962,

Outra tematica presente nessas manifestacdes unilaterais brasileiras tange a criagédo
de direitos por meio das manifestacbes das organizagdes internacionais. A declaracdo do
Representante do Brasil na 372 Sessdo da Comissdo de Direitos Humanos da ONU, em
Genebra, em fevereiro de 1981, aponta para 0 reconhecimento de uma participacdo da
Assembléia Geral da ONU, com a aprovacdo de resolucdes como aquela que aprova a

% Trindade (2012b, p. 305): “[...] E o que o Direito Internacional nos ensina é que quando um organismo
internacional ndo prevé, com uma norma prépria, 0 modo de eliminacdo de um dos seus membros, a maneira de
alcancar esse resultado é a reforma da Carta. [...] Trata-se de uma organizacdo internacional, cujos principios
estatutarios ndo podem ser interpretados ampliativamente, pois tudo que ndo esteja aqui pactuado esta reservado
pela soberania dos Estados membros. O caminho portanto estava indicado, era o art. 111 da Carta, que prevé a
sua reforma. [...]”.

2% Tbidem, p. 308: “[...] O Conselho Permanente, somente um dos trés Conselhos da Organizagdo, ndo poderia
ser o receptaculo de candidaturas a esta condicdo de observador. Mas eu me permitiria recordar que ainda
guando expressamente nada figure na Carta que autorize o Conselho a desempenhar tal papel, ja em distintas
oportunidades temos reconhecido que sua condi¢do de Conselho Permanente Gnico lhe atribui um papel muito
especial na estrutura da Organizacdo. E assim com boa vontade, ou com espirito de compreensdo, ou com
tolerancia, muitas vezes nos esquecemos de que falta a base expressa, uma base legal expressa na Carta, e lhe
outorgamos responsabilidades que poderiamos duvidar tenham base. [...]”.

7 Tbidem, p.310: “A Delegagdo do Brasil adere aos argumentos de ordem juridica [...]. Ndo é esta uma
Organizacdo em que a qualidade de membro seja independente de uma certa identidade de propositos que
orienta, por conseguinte, o sentido geral da vida dessa Organizacdo. Dai, entretanto, a supor que a infidelidade
de um Estado a um desses principios, precisamente a um dos principais, possa dar lugar a uma medida que nao é
prevista em qualquer norma do sistema interamericano vai, a nosso ver, uma grande distancia. Na verdade, como
aqui foi salientado com toda clareza, em Direito Internacional Publico ndo nos podemos permitir essas
aplicacBes ampliativas, que consistem em supor que sdo permitidos determinados atos, apenas porque a eles ndo
se faz alusdo no instrumento. O que ndo esta precisamente definido no instrumento, o que os Estados que o
assinaram ndo constituiram como uma limitagdo de sua prdpria autonomia, ndo pode de maneira alguma, ser
extraido por via de qualquer interpretagdo. [...]".
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Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, na fundamentagdo do direito ao
desenvolvimento, cuja existéncia legal derivaria da propria Carta das NacGes Unidas*®.

Além da construgdo do fundamento de um direito, as manifestacdes também séo
utilizadas para a ado¢do de uma postura internacional de condenacdo de uma politica nacional
discriminatoria denominada de apartheid. A declaracdo do representante do Brasil na 372
Sessdo da Comisséo de Direitos Humanos da ONU, em Genebra, em 13 de fevereiro de 1981
afirma a necessidade de cooperacdo dos Estados membros da ONU na conducao da abolicao
da politica do apartheid, a qual se da também pelo cumprimento das resolugdes adotadas pelo

Conselho de Seguranca e pela Assembléia Geral®*.

Ainda sobre a temética do apartheid, tem-se o discurso pronunciado pelo Delegado
do Brasil, Embaixador Aradjo Castro, perante a Comissdo Politica Especial da XXV
Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 8 de outubro de 1970, do qual extrai-se a sua
condenacdo ante a violagdo do direito a autodeterminacdo dos povos e 0 cometimento de
crime contra a humanidade em face da populacdo segregada. Posicionamento que justifica a
afirmacdo de um comprometimento do Estado com a efetivacdo dos termos estabelecidos na
Resolucdo 282 (1970) aprovada pelo Conselho de Seguranca, a qual buscou a proibicdo da

veda de armas e equipamentos militares para a Africa do Sul®.

2%8 Trindade (2012b, p. 322): “O direito ao desenvolvimento tem sido reconhecido em uma série de documentos
aprovados pelas Nag¢fes Unidas nos ultimos anos. E o debate académico se este direito atingiu ou ndo o status de
direito positivo parece ja ter se exaurido. Na verdade, a existéncia legal do direito ao desenvolvimento deriva da
propria Carta das Nagdes Unidas que cria para os Estados-Membros uma obrigagdo positiva de promover a
cooperacao internacional. A Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos e uma série de resoluces adotadas
pelas Nagdes Unidas desenvolveram ainda mais o crescente reconhecimento desse direito. A Declaragdo e o
Programa de Agao sobre o Estabelecimento da Nova Ordem Econémica Internacional, a Carta dos Direitos e
Deveres Econdmicos dos Estados e as Resolugdes 32/130 e 34/46 constituem o fundamento em que se
estabeleceu o direito ao desenvolvimento

[...] O direito ao desenvolvimento é a propria sintese de um amplo grupo de direitos humanos, e o
estabelecimento da nova ordem econdmica internacional baseada na justica e igualdade é um elemento essencial
para a promocao efetiva dos direitos humanos e liberdades fundamentais. [...]

[...] Minha Delegagdo apdia [...] a afirmacédo de que o direito ao desenvolvimento é uma conseqiéncia natural do
direito a autodeterminagdo. [...]”.

9 bidem, p.323: “[...] Nas atuais circunstancias, cabe a todos os Estados-Membros da ONU reconhecerem suas
obrigagdes de acordo com a Carta das NagGes Unidas e se concentrarem no processo conducente a aboligdo do
apartheid. [...] Muita cooperacdo é necessaria € meu pais [...] aderiu ao esforco comum das Nagdes Unidas, e
cumpriu as resolucdes adotadas no Conselho de Seguranga e Assembléia Geral. [...]”.

0 Tbidem, p.323: “[...] Do ponto de vista politico, a persisténcia do apartheid, que impede completamente a
minoria ndo branca de expressar sua vontade, é um golpe contra o direito inalienavel de todos os povos a
autodeterminacdo, que o Brasil sempre sustentou e afirmou. A populacdo africana e outros segmentos da maioria
ndo branca devem participar, livremente, da vida politica de seus paises, sob condi¢fes de completa e efetiva
igualdade de direitos. Um aspecto particularmente triste da segregagdo é o confinamento da populagdo africana
(que compreende 68% da populagio total da Africa do Sul), em “reservas”, formadas por trechos esparsos de
terra, cuja area eventualmente totalizard 13% da superficie do pais. Atualmente, cerca de 5.100.000 pessoas, ou
seja, quase 40 por cento da populagdo africana, vive nessas “reservas”, fora das quais os africanos sdo privados
de todos os direitos ou garantias. [...].
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Ante a exposi¢cdo desses posicionamentos externados por representantes do Poder
Executivo brasileiro, fica evidente o alinhamento contrario do Brasil ao reconhecimento de
novas obrigacdes derivadas de manifestacbes normativas das organizagdes internacionais, na
medida em que se rechaca as derivacbes da doutrina dos poderes implicitos e das
interpretagdes ampliativas promovidas pela organizacdo sobre a sua propria competéncia.
Apenas no caso da resolucdo do Conselho de Seguranga que determinou um embargo
comercial bélico em face da Africa do Sul, em decorréncia da condenacdo da politica do
apartheid, o Brasil pronunciou-se no sentido de acatar a obrigacdo imposta por aquela

manifestacao.

Embora ndo sejam tdo recentes as manifestagdes, o posicionamento restritivo em
face da atuacdo de organismos internacionais foi verificado recentemente na manifestacdo
oficial brasileira proferida em 01 de novembro de 2012 sobre a reforma do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Ainda que tenha-se afirmado nas consideragdes
introdutorias o apoio brasileiro ao fortalecimento do sistema interamericano de protecdo dos
direitos humanos, as propostas de alteracfes endossadas pelo governo delineiam um pleito de
enfraquecimento da Comissdo Interamericano de Direitos Humanos, para a qual, por
exemplo, seriam impostos critérios e pardmetros detalhados para a concessdo das medidas
cautelares, 0s quais passam a ser obrigatdrios na fundamentacéo da decisdo da Comissdo pela

concessao ou manutencdo das medidas protetivas urgentes.

[...] Esses e muitos outros fatos frios e desapaixonados ndo podem ser ignorados, pois configuram a violacéo
integral dos direitos e aspiragdes da populacdo ndo branca da Africa do Sul, o que constitui um crime contra a
humanidade. [...].

[...] A adogdo, em 23 de julho de 1970, da Resolucdo 282 (1970) pelo Conselho de Seguranga representa um
marco importante no encaminhamento da questdo do conflito racial na Africa do Sul, resultante da politica de
apartheid, e do reforco da proibicdo de venda de armas e equipamentos militares para aquele pais. Na realidade,
esta decisdo do Conselho de Seguranca reconhece a importancia dos trabalhos do Comité Especial em relagdo a
violacdo do embargo de armas. Reafirmo aqui que o Governo brasileiro confere a maior importancia a Resolugéo
282 (1970); que o Brasil a cumprira integralmente; e que medidas internas adequadas foram tomadas pelo
Governo brasileiro com o fim de assegurar a execucdo desta decisdo do Conselho de Seguranca da ONU. A
delegacéo brasileira tomou nota do sentimento do Comité Especial em favor da realizacdo de estudos a respeito
das relagbes comerciais entre a Africa do Sul e o resto da Africa, entre Africa do Sul e América Latina, e entre a
Africa do Sul e a Asia. Entendemos que esses estudos devem ser apresentados de maneira integrada num sé
documento e com um formato que permita facilmente ndo apenas um exame comparativo das relacdes
comerciais entre a Africa do Sul e os diferentes paises em desenvolvimento, mas também desse intercdmbio com
os niveis de comércio entre a Africa do Sul e seus principais parceiros comerciais. Minha delegagdo desejaria
associar-se a recomendacdo do Comité Especial de que o Secretario-Geral continue a promover uma
disseminacdo ampla das informacfes sobre o apartheid. Partilhamos a opinido do Comité Especial de que é
altamente desejavel que tais publicacBes aparegam em tantos idiomas quanto possivel. Aceitamos também a
sugestdo de que se solicite a UNESCO que atualize o Relatorio sobre Apartheid, seus efeitos na educacéo,
ciéncia, cultura e informac&o, e que amplie seu escopo para compreender os efeitos das leis raciais aplicadas em
Namibia e na Rodésia do Sul. Estes sdo 0s comentarios e observagdes que a delegacdo do Brasil desejava fazer.
O espirito e o sentido de nossa posi¢do sdo claros e limpidos. O Brasil repudia frontalmente a politica do
apartheid, em todas as suas formas e manifestacGes. Assim fazendo, estamos sendo fiéis ndo s6 as nossas
tradigdes, como a nossa histéria e a né6s mesmos”.
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Este posicionamento contrdrio ao reconhecimento dessas fontes juridicas
internacionais extraconvencionais, porém, como se verd a seguir, ndo reflete a préatica
brasileira como um todo, exercida ndo s6 pelo Poder Executivo, mas também pelos Poderes
Legislativo e Judiciario, de "incorporacdo” de determinadas manifestaces normativas de

organizag0es internacionais.

4.3 Manifestacdes de organizagdes internacionais no Brasil

Além da verificacdo dos impactos das organizacbes internacionais e de suas
manifestacBes nos posicionamentos unilaterais nacionais em foros internacionais, que vao
conformar uma pratica estatal tendente a formacédo do Direito Internacional, faz-se importante
a analise de exemplos concretos de enfrentamento dessas manifestagdes pelos Orgaos

responsaveis pela construcdo do ordenamento juridico brasileiro.

Aproveita-se dos cortes metodoldgicos estabelecidos nas classificacdes expostas nos
capitulos 1.6 e 1.8, os quais tratam, respectivamente, sobre as classificagdes e a atividade das
organizac@es internacionais, para a analise de alguns tipos de manifestacdes dotadas de efeitos

normativos na realidade brasileira.

Dentro da classificacdo das organizagdes internacionais, opta-se pela consideracao
daquelas de carater universal, as quais, podem, em tese, afetar toda a sociedade internacional.
A primeira selecionada é a ONU, organizacdo de carater geral, cuja competéncia normativa
pode ser estudada por meio de seus dois principais 6rgaos, ja anunciados, a Assembléia Geral
e o0 Conselho de Seguranca. Ainda no ambito das organizacBes de carater universal,
destacamos a existéncia e o papel desempenhado por duas organizacfes internacionais
especializadas, a OACI e a OMS.

4.3.1 Assembleia Geral e Conselho de Seguranga da ONU
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O Conselho de Seguranca e a Assembléia Geral, como ja visto anteriormente, sdo 0s
Orgdos de grande importancia dentro da ONU, os quais permitem aos membros da
organizacdo, que sdo quase todos os Estados existentes, um grande foro de discussdes e
decisbes. Ocorre que, como se observou, ha significancias varidveis nas manifestacoes
produto da atividade desses 6rgaos, o que leva a necessidade de uma analise casuistica dentro
da pratica estatal brasileira para a observancia dos efeitos juridicos concretos.

Um primeiro exemplo interessante presente na préatica brasileira foi a eficacia dada
nacionalmente as medidas estabelecidas contra a politica do apartheid, como visto
anteriormente, derivada da constru¢do de uma normativa internacional pela Assembléia Geral
de condenacdo de politicas discriminatdrias e sancionada por determinacdes do Conselho de
Seguranca. Ainda que a sua consolidacdo como norma internacional possa ser considerada
como exemplo de costume internacional®!, a origem de sua consolidacdo se d& por meio

dessas manifestagoes.

A concretizacdo dessas sancOes na jurisdicdo brasileira se deu, por entre outros
atos®?, pelo Decreto presidencial n® 91.524 de 09 de agosto de 1985, editado pelo entdo
presidente José Sarney, o qual estabeleceu “restricdes com o relacionamento com a Reputblica
da Africa do Sul”, restringindo todos os contatos esportivos, culturais e artisticos com aquele
pais, nos termos das resolucdes emitidas pelo Conselho de Seguranca e da Assembléia Geral
da ONU.

Outro exemplo de regime discriminatério sancionado economicamente pelo
Conselho de Seguranca (resolucdo 232 de 1966), incorporado no Brasil € pelo Decreto n°
60.172 de 1 de fevereiro de 1967, é o do Estado da Rodésia do Sul. A aplicabilidade dada,
inclusive, alcancou efeito retroativo, ja que aplicavel até mesmo aos contratos celebrados e

licencas concedidas antes da adog¢édo da resolucao.

Além desses exemplos de incorporacdo no ordenamento juridico brasileiro, ha
exemplos dos efeitos normativos de manifestacbes das organizacgdes internacionais pelo
estabelecimento de dois institutos, o das missdes de observagdo e das forgas de paz
internacionais. Estas sdo especialmente adotadas pela ONU, mas ndo ha na Carta de Séo

Francisco a previséo de tais mecanismos, o que justifica o efeito inovador das manifestagdes

1 \/er Trindade (2002, p. 65-66).

%2 Trindade (2002, p. 560), a partir da analise dos arquivos Divisdo das Nag&es Unidas (DNU) e da Diviséo da
Africa-11 (DAF-I1) do Itamaraty, a ele disponibilizados para a elaboracao do Parecer CJ/04 de 30 de setembro de
1985, observa que, no Governo brasileiro, foram adotadas diretrizes de condenacdo do regime politico
discriminatério denominado por apartheid, anteriormente a edi¢do do decreto.
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que as aprovam. Carater normativo que nao é rechacado pelo Brasil, j& que ha muitos
exemplos no ambito do Conselho de Seguranca da sua participagcdo na aprovagdo dessas
resolucdes que instituem esses mecanismos e, também, na efetiva constituicdo dessas missoes

e forcas de paz*.

Um exemplo classico de manifestacdo da Assembleia Geral, que assume efeito
normativo incontestavel, ainda que pelo seu reconhecimento como expressdo de costume
internacional, € a Resolucdo 217 A (I11) de 1948 que aprovou a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos. Os seus efeitos no Brasil vdo além do seu respeito como soft law de
Direito Internacional, serviu de base juridica, juntamente com disposi¢Ges genéricas da Carta
da ONU sobre o respeito aos direitos humanos, para o estabelecimento de mecanismos
universais especiais de apuracdo das violacdes de direitos humanos extraconvencionais, nao
previstos na Carta da ONU, mas instituidos por manifestacdes de outro 6rgdo da ONU, o

Conselho Econdmico e Social®*. Mecanismos, aos quais, 0 Brasil se submete.

O Conselho Econémico e Social aprovou em 1967 a Resolugdo 1235 que criou um
procedimento especial de apuracédo de violacdes de direitos humanos a ser desempenhado pela
Comissdo de Direitos Humanos da ONU, que foi substituida pelo Conselho de Direitos
Humanos (criado em 2006 pela Resolucdo 60/51 da Assembleia Geral da ONU). O
procedimento foi concebido inicialmente para apuracao das violagGes decorrentes da situacao
especifica dos regimes politicos discriminatérios raciais, mas teve sua extensao aceita pelos
Estados em 1976 e passou a apurar situaces de ofensa macica e sistematica de direitos
humanos e propor medidas para sua contencdo por meio de averiguacdes unipessoais ou
coletivas, sendo frequente a participacdo de relatores especiais que realizam visitas in loco

nos Estados, mediante sua anuéncia®®.

O Brasil fez convite permanente para os relatores especiais, sendo frequentemente
objeto de analise por esses especialistas®®. O mais recente Relatdrio publicado foi o do
Relator Especial sobre o direito a alimentacdo, Olivier De Schutter, que esteve em missao no
Brasil entre 12 e 18 de Outubro de 20009.

Outro tipo de manifestacdo que pode ter um efeito normativo interno a ser

considerado e analisado é aquela expedida pelo Conselho de Seguranca para determinar

253 \/er Fontoura (1999, p. 209-273).

24 Carvalho Ramos (2012b, p. 100-104).

5 |hidem, p. 110-112.

26 Até hoje, desde 1995, foram feitas 15 visitas por relatores especiais. Ver: UNITED NATIONS HUMAN
RIGHTS - Human Rights Bodies - Special Procedures - Country visits A-E.
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sangdes a individuos, Resolugdo 1333 (2000). Embora ndo tenha como objetivo estabelecer
uma obrigacdo de conduta, a resolugdo do Conselho de Seguranga gerou no Brasil um
tratamento normativo direto por meio do Decreto Presidencial n® 3.755 de 2001, o qual
permite a aplicacdo de sanc¢des restritivas de direitos individuais, como o congelamento de

haveres e a quebra do sigilo bancério, independente de ordens judiciais®'.

Ainda que remediavel a situagdo interna para um determinado individuo vitima
dessas sancdes, a discrepancia que seria gerada entre a aplicacdo pelo Poder Executivo e
aquela dada Poder Legislativo pode ensejar, ndo sO a inseguranca juridica interna, como

reflexos juridicos internacionais.

A partir desses exemplos, ja pode-se verificar a falta de coeréncia entre o discurso
restritivo do governo brasileiro em relacdo ao exercicio pelas organizacfes internacionais de
competéncias normativas e o tratamento juridico interno dado a manifestacGes elaboradas pela
Assembléia Geral e pelo Conselho de Seguranga da ONU. Chega-se, até, a gerar um possivel
problema interno de violagé@o de direitos individuais por conta da aplicacao irrestrita de uma

dessas manifestacdes.

4.3.2 Organizagdo da Aviagéo Civil Internacional

A OACI, como visto anteriormente, por meio do seu Conselho produz tipos
normativos, conhecidos como SARPs, 0s quais apresentam natureza juridica peculiar e grande
importancia na regulamentagdo da aviagdo civil internacional. O Brasil, Estado parte da
Organizacdo, esta vinculado a estes e os internaliza no ordenamento juridico nacional de

forma diferenciada, a qual merece atencao e reflexao.

A Agéncia Nacional de Aviagédo Civil (ANAC), por meio da Instrucdo Normativa
(IN) n° 16 de 18 de dezembro de 2008%*®, regulamentou os procedimentos de “tratamento e
tramite da documentacdo concernente a Organizagdo da Aviacdo Civil” no ambito da

Agéncia. Nos termos da Instru¢cdo Normativa, o tratamento da documentacdo proveniente da

27 Carvalho Ramos (2012b, p. 141-142). 5
8 \Jer BRASIL. AGENCIA NACIONAL DE AVIAGCAO CIVIL. Instrugdo Normativa n® 16 de 18 de dezembro
de 2008.
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OACI é feito pela delegacdo permanente do Brasil®*®

, ha qual faz-se presente, junto a sua
chefia, um assessor de transporte aéreo internacional (indicado pela Diretoria da ANAC), o
qual deve encaminhar a Superintendéncia de Relagdes Internacionais (SRI) da ANAC, a

documentac&o que envolve a competéncia da Agéncia®®’.

A SRI da ANAC classifica os documentos em duas categorias, informativos e
consultivos. Os informativos tém por objetivo a divulgacdo de orientacdo relativa a aviagao
civil, a publicidade das atividades da OACI e a veiculacdo de convite ou solicitacdo de
participacdo nas atividades da OACI. Ja os consultivos referem-se aos anexos a Convencéo de
Chicago e aos seus complementos, podendo ser eles propostas de emendas ou adocdo de

emenda®®’.

Apds a distribuicdo dos documentos consultivos aos responsaveis da area, verifica-se
a emissdo de parecer e a consolidacdo de uma resposta final que é encaminhada para a SR,
que, por sua vez encaminha para a Delegagdo Permanente. Nesta resposta final deve constar:
a data de integracdo na legislacdo brasileira, se aprovada a emenda; as diferencas entre a
emenda da OACI e aquela adotada nacionalmente, ante a desaprovacédo total ou parcial do seu
texto; bem como a data de entrada em vigor. Destaca-se, porém a competéncia do SRI para o
preenchimento de formulario de notificacdo das diferencas verificas entre as normas

implementadas no Pais e as SARPs aprovadas®®.

Essa pratica coaduna-se com a acdo estratégica de promocdo da permanente
atualizacdo e aperfeicoamento da legislacdo sobre a aviagdo civil por meio da incorporacao
das normas e praticas recomendadas da OACI, trazida pela Politica Nacional de Aviacéo Civil
(PNAC) aprovada pelo Decreto n° 6.780 de 18 de fevereiro de 2009.

A PNAC traz, ainda, a afirmag@o da garantia da realizacdo das auditorias externas
periodicas programadas pela OACI, as quais foram implementadas pelo “Programa de

Auditorias Universais de Supervisdo da Seguranga Operacional Universal” estabelecido pela

OACI em 19997,

Observa-se, no entanto, que o Brasil, assim como outros Estados membros da
Organizacdo, concedeu autorizagdo restritiva ao sistema para a divulgacdo das informagdes

relevantes sobre as auditorias realizadas em atendimento ao Programa de Auditorias.

9 Criada pelo Decreto n° 6.055 de 06 de marco de 2007.

20 \/er artigos 1, 2 e 3 da IN n° 16 de 16/12/2008.

%61 \er artigos 7, 8 e 10 da IN n° 16 de 16/12/2008.

%62 \/er artigos 14, 15, 16, 17 e 18 da IN n° 16 de 16/12/2008.

%63 programa ja tratado no capitulo 3.2.2 sobre a Organizag&o da Aviacao Civil Internacional.
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Em decorréncia dessa postura, apenas estdo disponiveis®®* um resumo das auditorias
e um gréfico dos elementos criticos verificados. No que tange as SARPs, extrai-se do resumo
apresentado a partir do resultado das auditorias realizadas de 1999 a 2004 que estaria sendo
feita a verificacdo das diferencas entre estas e as regulamentacdes nacionais, mas nao teria

sido estabelecido procedimento formal para o comprimento de tal tarefa.

Outra informacdo que pode ser obtida desse resumo € que essas diferencas ndao foram
incluidas na Publicacdo de Informacdo Aerondutica (AIP) e que o Departamento de Aviagédo
Civil (DAC) brasileiro teria iniciado a implementacdo de um sistema de supervisao da
seguranca por meio da criagdo de uma equipe de inspetores de operagdes bésicas, nos termos
do Anexo 6 da Convencéo e normativa da Organizacdo (OACI Doc. 8335).

Extrai-se dessa regulamentacdo administrativa da ANAC, autarquia especial
vinculada a Secretaria de Aviacdo Civil da Presidéncia da Republica, caracterizada pela
auséncia de subordinacdo hierarquica, que esse tipo normativo internacional desenvolvido é
internalizado e aplicado em territério nacional diretamente pela via administrativa
especializada do Poder Executivo, o que ndo se verifica, por exemplo, na incorporacdo de

tratados.

Como ja visto anteriormente, ndo ha na Convencdo de Chicago disposicdo que
determine o modo de incorporagdo de seus anexos e emendas aos anexos aprovados pelo
Conselho nos Estados partes. A disposi¢do presente no artigo 90 determina, apenas, que a
entrada em vigor destes é compulséria ap6s o transcurso do prazo, que a principio é de trés

meses, a ndo ser que haja a sua desaprovacao pela maioria dos Estados partes.

A Constitui¢do brasileira de 1988 também ndo faz men¢do a forma de tratamento
desses tipos normativos derivados de organizacBes internacionais. As Unicas mencdes
genéricas de atos internacionais sdo feitas nos artigos 49, inciso “I” e 84, inciso VIII, os quais,
respectivamente, estabelecem a competéncia exclusiva do Congresso Nacional de decisdo
final sobre tratados, acordos ou atos internacionais e a competéncia da Presidéncia da
Republica na sua celebracdo. Portanto, a atuacdo nacional revela a postura do Brasil em face

dessas manifestacOes internacionais.

A partir do rdpido estudo feito, observa-se a criagdo de um didlogo direto pela via
administrativa governamental entre as normativas internacionais derivadas da atividade da

OACI e a ordenamento juridico brasileiro. Ainda que traga, inicialmente, efeitos positivos de

264 \Ver INTERNATIONAL CIVIL AVIATION ORGANIZATION (1999 a 2004).
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cumprimento dessas manifestacdes técnicas que, como ja observado no capitulo 3.2.2,
apresentam contetdo normativo relevante, a postura assumida revela que ndo se da o
enfrentamento destas como fontes juridicas de direito internacional que precisam ter um

tratamento juridicamente uniforme para a manutencéo da seguranca juridica.

No mais, observa-se, ainda, que o posicionamento brasileiro frente a0 mecanismo
internacional proprio criado para o acompanhamento da implementacdo dessas normas
internacionais € de restricdo, ndo permitindo-se uma andalise mais detida pelo jurisdicionado
que € o maior interessado pela aplicacdo de normas que visam a garantia da seguranca dos

individuos.

4.3.3 Organizacdo Mundial da Saude

A importancia da inclusdo da atividade da OMS no presente estudo pode ser extraida
do posicionamento de Soares (2000, p. 64-65) de inserir a OMS num contexto do século XX
de proliferacdo de entidades internacionais, as quais ndo servem apenas como foros de
negociacBes, mas que, no que concerne as organizagdes internacionais intergovernamentais,
assumem “[...] poderes de expedir atos normativos internacionais, com uma tipologia variada

de for¢ca normativa nas relacdes interestatais e nas ordens juridicas internas [...]”.

Nesse sentido, faz-se relevante uma especial analise do tratamento dado pelo Brasil
aos regulamentos aprovados pela Assembléia Geral da Salde que ja foram tratados

anteriormente?®®

, em especial, sobre a atual versdo do RSI*®®, aprovado na 58% Assembléia
Geral da OMS realizada em 23 de maio de 2005, e incorporado no ordenamento juridico

brasileiro por meio do Decreto Legislativo n® 395 de 20009.

A atual verséo do regulamento é definida nas instrugdes de implementac&o nacional

elaboradas pela OMS como “[...] o instrumento juridico internacional projetado para ajudar a

265 \/er capitulo 3.2.3 da Parte 1.
26 \er: BRASIL. AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA. Regulamento Sanitario
Internacional (RSI) — 2005.



111

99267

proteger todos os Estados da propagagdo internacional de doengas. [...]”*"", apresenta reflexdao

direta nas atividades das autoridades nacionais envolvidas com a saude.

No Brasil, a vigilancia sanitaria esta incluida dentro do campo de atuacdo do Sistema
Unico de Saude (SUS), nos termos dos artigos 6°, I, “a” ¢ 200, I e II da Constitui¢do Federal.
Atividade que é descrita no 8 1° do artigo 6°:

Entende-se por vigilancia sanitaria um conjunto de a¢des capaz de eliminar, diminuir ou
prevenir riscos a salde e de intervir nos problemas sanitarios decorrentes do meio
ambiente, da producdo e circulacdo de bens e da prestacdo de servigos de interesse da
saude, abrangendo: | - o controle de bens de consumo que, direta ou indiretamente, se
relacionem com a salde, compreendidas todas as etapas e processos, da producdo ao
consumo; e Il - o controle da prestacdo de servicos que se relacionam direta ou
indiretamente com a saude.

Dentro do SUS cabe a Direcdo Nacional a normatizacdo e coordenacdo do sistema de
vigilancia internacional®®®, bem como estabelecer normas e executar a vigilancia sanitaria de
portos, aeroportos e fronteiras, podendo a execugdo ser complementada pelos Estados,
Distrito Federal e Municipios®®.

Também compde o SUS a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA),
competente pela coordenacdo do Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria. A Lei n° 9.782,
de 26 de janeiro de 1999, define como atribui¢do da Agéncia a vigilancia sanitaria nas areas
portuéria, aeroportuaria, pontos de passagem de fronteiras bem como a inspecdo dos produtos

importados para saude.

O cumprimento final dessas func¢des foi atribuido pela ANVISA a Geréncia Geral de
Portos, Aeroportos e Fronteiras e Recintos Alfandegados, nos termos de sua Portaria n® 593,
de 25 de agosto de 2000. Func¢des que desempenha em obediéncia as leis internas, as quais

estdo em consonancia com o RSI?™.

Como resultado dessa normatizacdo, tem-se a ado¢do de instrumentos internos, como
a Resoluc#o da Diretoria Colegiada n® 722", de 29 de dezembro de 2009, a qual regulamenta
a promocdo da salde nos portos de controle sanitario e embarcacfes que por eles transitam.
Nos termos do artigo 26 desta, exige-se que toda embarcacdo de bandeira estrangeira, em
transito nacional ou internacional e toda embarcacdo de bandeira brasileira, em transito

internacional, apresente determinadas documentacgoes.

%7 \WORLD HEALTH ORGANIZATION. International Health Regulations (2005, p. 5).
28 Ver art. 16, 111, “d” da Constituigio Federal de 1988.

29 \/er art. 16, VII da Constituicdo Federal de 1988.

20 \/er BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE. (2005, p. 09).

21 \Jer BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE (2009).
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Dois dos documentos, que sdo exigidos alternativamente, sdo o “Certificado de
Controle Sanitario de Bordo” e “Certificado de Isengdo de Controle Sanitario de Bordo”, 0s
quais sao definidos no artigo 4° da mesma resolucao, incisos VII e VIII, respectivamente,
como documentos emitidos pela autoridade sanitaria, de acordo com as recomendacfes do
Regulamento Sanitario Internacional — RSI (2005). A exigéncia e sua defini¢do juridica
desses certificados é estabelecida pelo RSI, artigo 20, bem como o seu modelo é fornecido

(anexo 3).

Um outro exemplo de influéncia direta decorre das caracteristicas distintivas da atual
versdo do RSI, em relagdo a versdo anterior, quais sejam: a exigéncia de notificacdo de
determinadas emergéncias de salde publica, o emprego de outras formas de informativos
além das notificacdes oficiais, a definicdo dos centros de comunicacdo com a OMS, a
delimitacdo de padrbes para a vigilancia e o controle sanitario nos pontos de entrado no

Estado e medidas recomendadas para tratamento de emergéncias publicas?’.

Esse processo de notificacdo de controle sanitério, de acordo com o RSI, consiste na
identificacdo de eventos que podem constituir “Emergéncia de Saude Publica de Importancia
Internacional”, na avaliacdo e caracterizacdo do evento, na comunicacdo do evento a OMS e

aos demais paises, bem como na adocdo da recomendacdo de medidas de controle®’.

274

Disposi¢do do guia pratico elaborado pelo Ministério da Saude“™™ sintetiza os casos de

notificacao:

Deverao ser notificados os eventos que constituem emergéncia de saide publica, ou seja,
eventos de grande repercussdo que exigem uma acdo imediata, surtos de doenca que
tenham potencial epidémico (independente de natureza, origem ou fonte), eventos
inusitados ou imprevistos ou com elevada morbidade e mortalidade diferente da habitual.
Também serdo notificados eventos com risco de propagagdo internacional e que possam

causar restri¢des ao comércio ou trafego de pessoas.

A atribuicdo dessa competéncia comunicativa, entre o Estado e a OMS, é regulada no
artigo 4° do RSI, que determina aos Estados partes a designacdo ou o estabelecimento de um
“Ponto Focal Nacional” para 0 RSI, que seja responsavel internamente pela implementacdo de
medidas de salde estabelecidas pelo Regulamento. No caso brasileiro o Ministério da Saude
designou essa funcdo a Secretaria de Vigilancia em Salde, por meio da Portaria n°
1.865/GM/MS, de 10 de agosto de 2006.

O processo de notificagdo e ado¢do de medidas de controle sanitario, de acordo com

0 RSI/2005, consiste em: identificacdo de eventos que podem constituir Emergéncia de Saude

272 \fer BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE. (2005, p. 11-12).
2% Ver Partes | e 11 do RSI. ]
274 \fer BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE (2005, p. 13).
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Publica de Importéncia Internacional, avaliacdo e caracterizacdo do evento, comunicagdo do
evento a OMS, avaliagdo do evento (pais afetado, OMS, Comité de Emergéncia),

comunicacdo aos demais paises e recomendacao de medidas de controle.

Mais uma vez verifica-se o dialogo brasileiro com a manifestacdo normativa
derivado de uma organizagédo internacional. No caso da OMS, diferentemente do tratamento
criado no ambito da OACI, verifica-se a expedicdo de ato juridico nacional para a
incorporacdo da normativa internacional estabelecida. Tratamento juridico distinto que revela
uma auséncia de uma consideragdo juridica consistente em relacdo a essas novas fontes do

Direito Internacional.

Observa-se, porém, que os efeitos normativos das organizagdes internacionais é
verificado, também, dentro dos Estados com a alteracdo de suas estruturas internas para a
realizacio da cooperag&o com as organizacdes internacionais®”>, e ha nos dois casos expostos,

exemplos dessas alteragdes.

Diferente das discussfes no sistemas nacionais, ndo ha a necessidade de que sejam
essas decisbes auto-executaveis para impor alteracbes nas normas e instituicbes nacionais,
logo, o estabelecimento de uma administracdo nacional da aviacao civil para a satisfacdo de
normas e praticas recomendadas da OACI e o chamamento de autoridades médicas nacionais
para dar respostas as solicitacbes da OMS, representam provas do cumprimento dessas

normas.

4.3.4 Uso pelo Poder Judiciario de declaragdes de direitos

Os efeitos dessas manifestacdes normativas das organizacfes internacionais também
podem ser verificados de maneira difusa no ambito da atividade do Poder Judiciario. Como
pondera Casella (2006, p. 433), a vigéncia do direito internacional nos ordenamentos juridicos
internos pode ser verificada, por exemplo, pela sua aplicagcdo por tribunais nacionais, ainda
que em contradi¢do aos direitos internos, o que pode ser considerado como um “termdémetro

da efetividade do Direito Internacional”.

275 \fer Alvarez (2006, p. 335-336).
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Verificou-se, a partir dos casos pontuais analisados anteriormente, uma
assistematicidade no tratamento juridico brasileiro dado & essas manifestagdes dotadas de
efeitos normativos, problematica que também é verificada no ambito das fontes
extraconvencionais como um todo, as quais ndo sao tratadas pela Constituicdo Federal de
1988.

Como ja visto, hd apenas duas disposi¢des constitucionais que fazem mencoes
genéricas aos atos internacionais, as quais estabelecem a competéncia exclusiva do Congresso
Nacional de decis@o final sobre tratados, acordos ou atos internacionais e a competéncia da
Presidéncia da Republica na sua celebracdo. Disposi¢Ges que disciplinam a formacéo e a

incorporacéo dos tratados internacionais no ordenamento juridico brasileiro.

Por conta dessa lacuna normativa, Carvalho Ramos (2012a, p.225 e 243) identifica
haver um “processo de impregnacdo” das fontes extraconvencionais no direito brasileiro,
derivada da prética constitucional verificada ao longo dos anos. Esse fenémeno é
caracterizado pela aplicacdo direta dessas fontes pelos tribunais, independente da sua

incorporacdo pelos Poderes Legislativo e Executivo.

O autor®’® d4 exemplos de normas extraconvencionais de protecéo internacional de
direitos humanos que sdo incorporadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e dentre estes
destacamos aqueles referentes as declaracBes de direitos emanadas pelas organizacGes

internacionais.

Na Acdo Civil Originaria n° 198-DF julgada em 12 de abril de 1982, cujo acérdéo foi
relatado pelo Ministro Décio Miranda, tem-se um litigio sobre a propriedade de um imovel,
antiga embaixada Republica Arabe Unida, entre a Siria e o Egito, na qual ha discussdes
juridicas sobre normas internacionais, inclusive aquela que veicula internacionalmente o
direito fundamental de aceso a justica, artigo VIII da Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos, originalmente adotada pela Resolucdo 217 A (I11) da Assembleia Geral da ONU.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.741 o STF enfrenta a alegacdo de
inconstitucionalidade da Lei 11.300 de 2006, a qual alterou a Lei n® 9.504 de 1997 em temas
como o financiamento, a prestacdo de contas das despesas e a propaganda empregados nas
campanhas eleitorais. Dentre as disposi¢Oes impugnadas, destaca-se aquela prevista no artigo
35-A, que estabelecia a restricdo da divulgacdo das pesquisas eleitorais no periodo pre-

eleitoral.

276 Carvalho Ramos (2012a, p. 243-246).
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A conclusdo pela inconstitucionalidade do dispositivo pelo Relator Ministro Ricardo
Lewandowski, a qual € acompanhada por todos os outros ministros, perpassa pela construgdo
da garantia fundamental da liberdade de informacdo, como corolario da liberdade de
expressao, na qual utiliza, dentre outras fontes internacionais, a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem de 1948.

Um posicionamento mais ousado de consideragdo da vinculatividade de uma
manifestacdo desprovida de obrigatoriedade é exposta pelo Ministro Ricardo Lewandoswki®’’
na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.510-0 sobre a Declaracdo Universal sobre Bioética
e Direitos Humanos da UNESCO. O Ministro assume que por ser membro da Organizagéo
que proferiu a referida Declaracdo, o Brasil deve concretizar o0 seu conteddo em todas as

esferas do Estado.

Essas mengdes demonstram a ocorréncia do referido “processo de impregnagdo” com
as manifestacdes normativas das organizacGes internacionais, o qual é caracterizado, porém,
pela assistematicidade. Embora este processo seja positivo no sentido de se verificar, em
alguns casos, a consideracdo juridica dessas novas fontes juridicas internacionais produzidas
pelas organizac6es internacionais, gera o problema do arbitrio deixado ao aplicador da norma

no caso concreto, o qual pode atuar com seletividade nas suas decisoes.

2T BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (2008, p.21-22) -“[...] O Brasil, pois, como membro da
Organizacdo das Nacgdes Unidas para a Educacdo, Ciéncia e Cultura e signatario da Declaracdo (Declaragdo
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da UNESCO) elaborada sob seus auspicios, esta obrigado a dar
concrecdo a seus preceitos no &mbito dos trés poderes que integram sua estrutura estatal, sob pena de negar
conseqiiéncia juridica a manifestacdo de vontade, formal e solene, que exteriorizou no ambito internacional.

Em outras palavras, a producdo legislativa, a atividade administrativa e a prestacdo jurisdicional no campo da
genética e da biotecnologia em nosso Pais devem amoldar-se aos principios e regras estabelecidas naquele texto
juridico internacional, sobretudo quanto ao respeito a dignidade da pessoa humana e aos direitos e garantias
fundamentais, valores, de resto, acolhidos com prodigalidade pela Constituicdo de 1988
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CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se a partir do século XX uma intensa normatizacdo na sociedade
internacional, acompanhada do desenvolvimento e multiplicacdo das organizagdes
internacionais. S&o fendmenos que ocorrem de forma paralela e concorrente, na medida em
que verificam-se importantes impactos, internacionais e nacionais, das organizacoes

internacionais sobre as fontes do Direito Internacional.

As organizagOes internacionais assumem personalidade juridica autbnoma e passam
a concorrer com o0s Estados no desempenho de funcdes antes restritas a eles. Tem-se, entéo,
uma nova divisdo dos poderes de decisdo no ambito da sociedade internacional como um
todo, a qual acaba com a primazia estatal sobre a formacéo, o desenvolvimento e a aplicacédo

Direito Internacional.

Estes novos sujeitos de direito, que passam a compor a sociedade internacional,
diferentemente dos seus antecessores de natureza semelhante, sdo dotados de autonomia
necessaria para a realizacdo dos objetivos tracados nos seus tratados pelos Estados, a ponto de
alcancar natureza juridica propria e, em Gltima andlise, assumir a mesma capacidade juridica
de seus criadores na elaboracdo das normas que o0s regem por meio de determinadas

manifestacdes.

Muitos impactos sobre as fontes do Direito Internacional podem ser identificados por
meio da participacdo desse novo sujeito autdbnomo na sociedade internacional, mas, o
principal deles € a presenca de uma nova forma de manifestacdo normativa, as manifestacdes
derivadas de sua atividade unilateral, as quais assumem efeitos sobre a esfera dos direitos e

obrigacBes dos demais sujeitos internacionais.

A consideracdo dessas manifestagdes como decorrentes das fontes formais existentes
parece ndo apresentar solucdo satisfatoria, considerando a inovacdo juridica revelada. Da
mesma forma, ha controvérsia sobre a atribuicéo de natureza de fonte formal autbnoma, o que
leva & necessidade de estudo particular das manifestacGes e resulta em categorizac@es Uteis

para o estabelecimento de fundamentos para essas novas normas.

Assim como a prética dos Estados, a pratica das organizag¢des internacionais passa a

representar importante elemento de desenvolvimento do Direito Internacional, que apresenta
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impactos sobre a realidade brasileira e deve ser estudado. A aceitacdo da normatividade
dessas manifestacbes ndo pode ser rechacada e nem retorica, jA que ha no Brasil a

implementacdo e a concretizacéo dos efeitos de algumas delas.

Como foi visto no estudo, ha aqueles que defendem que a forca normativa das
manifestacOes das organizagOes internacionais decorrem de fontes tradicionais do Direito
Internacional, como os tratados (inclusive com apelo a teoria dos poderes implicitos) ou
costume internacional. Contudo, vimos que a magnitude dessas manifestacOes ultrapassa
inclusive a formatacao das fontes tradicionais — tratados e costumes. No tocante aos tratados,
as organizagdes internacionais e seus Orgaos os tem os interpretado com vigor, gerando a
chamada funcéo criativa, 0 que, per se, gera uma autonomia e reconhecimento como fonte
distinta. Quanto aos costumes, viu-se que o préprio reconhecimento de pratica costumeira
(consolidacao no tempo) fica erodido pelas atuacdes das organizagdes internacionais, gerando

uma reengenharia do conceito de costume.

Em face dessas constatacdes, entendemos que o direito internacional ganha mais
clareza e transparéncia pelo reconhecimento, como fonte autbnoma, das manifestacdes
normativas das organizagcfes internacionais como uma das principais fontes do Direito

Internacional no século XXI.

Com clareza e transparéncia reforgadas, o Direito Internacional legitima-se perante
os Estados (que, alids, criaram as organizacGes internacionais) e perante os demais atores
internacionais, fortalecendo-se como mecanismo pacifico para regular os conflitos e assegurar

a sobrevivéncia da espécie humana.
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