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RESUMO: Este artigo trata da questao dos fundamentos do Direito Internacional
com base na analise das condi¢cBes de validade dos tratados expressas pela
Convencéo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969. Argumenta-se existir a
necessidade de se rediscutir os fundamentos deste direito, considerando a
antinomia estrutural da disciplina. Para tanto, analisa os elementos que integram as
condicOes de validade dos tratados pela Convencéao de Viena, para caracterizar a
coletividade internacional atual a fim de discutir as correntes teoricas sobre 0s
fundamentos do Direito das Gentes. Conclui-se que, embora a Convencao de Viena
revele a importancia da vontade dos Estados na formagéo do Direito das Gentes,
reconhece também, considerando o contexto sdcio-histérico, a existéncia de valores
essenciais nesta coletividade.

ABSTRACT: This paper deals with the issue of the foundations of International Law
based on the analysis of the conditions for validity of the treaties expressed by the
1969 Vienna Convention of the Law of Treaties. It is argued that there is a necessity
to rediscuss the Foundations of this Law, considering the structural antinomy of the
discipline. For this purpose, it analyzes the elements that integrate the conditions of
validity for the treaties by the Vienna Convention, to characterize the actual
international collectivity in order to discuss the theoretical currents about the Law of
Nations. It is concluded that, although the Vienna Convention reveals the importance
of the will of States in the formation of the International Law, it also recognizes,
considering the socio-historical context, the existence of essential values in this
collectivity.
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O Direito Internacional Pablico é um dos ramos do direito mais suscetivel as
transformagbes, tendo em vista que, a coletividade que regula possui
particularidades incomparaveis, além de um dinamismo acentuado. Seja qual for o
marco estabelecido relativo as suas origens, € certo que o Direito das Gentes
apresentou-se de formas distintas, conforme o contexto sécio historico, influenciando
tanto a politica internacional, como as expressdes relativas ao préprio direito, como
a constituicao de seus sujeitos, as suas fontes e os seus fundamentos.

Neste trabalho, partimos da concepc¢ao de que o Direito Internacional, em sua
acepcado moderna, inegavelmente sofre e influencia essas transformacdes, sem que
despreze por completo elementos basilares presentes desde a sua formacdo e que
0 caracterizam com tanta peculiaridade. Nesse contexto, buscamos aprofundar em
um elemento antindbmico estrutural do Direito Internacional qual seja a relacdo entre
a independéncia e a interdependéncia, tradicionalmente caracterizada pela relacéo
entre Estados soberanos na ordem internacional.

Nesse intento, faz-se um recorte analitico sobre um dos principais instrumentos
normativos do Direito Internacional contemporaneo, a Convencao de Viena sobre o
Direito dos Tratados, de 1969, e, mais especificamente, sobre as condicbes de
validade dos tratados nela expressa. Embora esta andlise apresente caracteristicas
descritivas, razdo pela qual se utiliza de uma metodologia juridico-exploratoria,
aprofunda-se os estudos sobre o texto normativo assinalado com vistas a discutir a
presenca desses elementos antindmicos do Direito Internacional para relaciona-los
com os fundamentos do Direito Internacional.

Assim, o objetivo deste trabalho é analisar a dinamicidade das relacdes entre
essas antonimias estruturais do Direito Internacional, com base nas condi¢cdes de
validade dos tratados expostos pela Convencédo de Viena, com o intuito de revelar
pistas sobre as tendéncias pelas quais passam os fundamentos do Direito
Internacional contemporaneo. Portanto, a intencdo é explorar a relacdo dinamica
dessas antinomias ilustradas na Convencdo de Viena de 1969, para que seja
possivel mais bem compreender os fundamentos do Direito das Gentes
contemporaneamente.

Justifica-se, desse modo, este trabalho em vista da necessidade de se
rediscutir os fundamentos do Direito Internacional, pois, se de um lado embasam
toda a pratica e todo o direito aplicavel a coletividade internacional, de outro, estes

fundamentos nédo podem se separar da realidade, sob o risco de, por excesso de
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idealismo, tornar-se incoerente. Ademais, tendo em vista as dificuldades, por vezes
empiricas e por vezes ldgico-tedricas, de se apresentar argumentos convincentes
sobre as razbes de obrigatoriedade do Direito Internacional, intenta-se, a partir
dessa andlise, contribuir com essas discussoes.

Metodologicamente, este trabalho materializa pesquisa qualitativa, cujos
procedimentos técnicos sao prioritariamente bibliogréficos, de objetivos juridico-
exploratério e juridico-propositivo.

1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A SOCIEDADE E O DIREITO
INTERNACIONAL

O aforisma latino ubi societas, ibi jus tem sido utilizado, frequentemente, para
explicitar a complexa e reflexiva relacéo entre direito e coletividade?. A partir dai é
possivel se constatar que o direito € um pressuposto de existéncia da sociedade ao
mesmo tempo em que, para que seja legitimo e efetivo, € por e para ela criado. Se é
verdade que o direito tem origens nas demandas sociais e por isso, é condicionado
pela coletividade, também é verdade que o direito conforma esta coletividade que
regula. Conforme Mello (2004, p. 51) o “Direito € manifestacédo da vida social. A cada
sociedade corresponde um determinado sistema juridico”.

Dai ser possivel afirmar que, o Direito Internacional, pragmatica e
preliminarmente, consiste no direito que visa regular a coletividade internacional e as

relacbes reciprocas entre seus membros. Nao ha nenhuma novidade em dizer,

% Tomando conhecimento do uso irregular dos termos “sociedade” e “comunidade” internacional, opta-
se pelo uso da expressao “coletividade” para designa-la sem |he conferir, a priori, uma caracterizagao
estanque quanto as suas peculiaridades. Quer-se dizer que, em sentido sociolégico, com base em
Toénnies (2001), o termo “sociedade” (Gesellshaft), denota a ideia de uma coletividade caracterizada
pela ideia de suportabilidade e forte tensdo entre os membros que mais se divergem. De outro lado, a
expressao “comunidade” (Gemeinshaft) indica uma coletividade com maior sentido de convergéncia,
em que ha menor grau de tensdo de dominacdo, portanto, maior cooperacdo. Nesse quadro,
internacionalistas como Mello (2004) indicam ser o primeiro termo mais adequado, enguanto que,
para outros, como Quadros e Pereira (2009), ha a preferéncia pelo termo “comunidade”, embora se
reconheca a utilizagdo mais adequada do primeiro termo, justificada pela existéncia de um movimento
de comunitarizacdo em vérios dominios do Direito Internacional. Os problemas de terminologia e
caracterizacdo se tornam ainda mais acentuados se nos utilizarmos das teorias das relacbes
internacionais. Como adverte Bull (2002), h4 uma distingdo conceitual entre sistema internacional e
sociedade internacional, sendo a sociedade uma forma qualificada do sistema quando existe a
percepcao, entre 0s membros, de interesses ou valores comuns. Por se pressupor a existéncia de
interesses ou valores comuns, para Bull (2002), a sociedade internacional somente aparece em
meados do século XX, a partir da “Revolta contra o Ocidente”. Por tudo isso, preferimos por ora,
utilizar, na maioria dos casos, a expressdo “coletividade” por entender que a coletividade
internacional, dindmica, ora se aproxima do sentido sociolégico de uma, ora de outro, sem que —
como ndo poderia ser — seja subsumida pelo conceito idealista de nenhuma das duas expressoes.

Rev. Fac. Direito S&o Bernardo do Campo | v. 26 | n.1 | 2020



portanto, que pelas especificidades que caracterizam a coletividade internacional, o
Direito Internacional se constitui de forma particular.

Em razdo dessas especificidades, em outros tempos, ndo eram raros 0S
estudiosos que questionavam a existéncia e a validade do Direito Internacional. Os
chamados negadores do Direito Internacional ndo admitiam a existéncia de qualquer
norma que regulamentasse a vida internacional ou, se o admitindo n&o |lhes eram
reconhecidas o carater juridico.

Na contemporaneidade, e desde h& muito tempo, essa corrente soa como
insustentavel, jA& que ndo resiste a mais simplista analise empirica da vida
internacional, em que é possivel se constatar a existéncia de um Direito que regula
as relacdes entre os membros da coletividade internacional.

Os “paralogistas do direito internacional”, conforme termo de Dinh, Daillier e
Pellet (2003) o caracterizam como um direito imperfeito ou arcaico, em parte,
primeiramente, pela dificuldade em se admitir a existéncia de um sistema normativo
autbnhomo que se poste acima dos Estados soberanos — principais atores da
coletividade internacional —, e, em segundo lugar, por tentarem, de forma frustrada,
comparar o Direito Internacional aos modelos e as dinamicas do direito interno.

Dai ser pertinente a licdo de Brant (2013, p. 366):

A forca normativa do direito estd impressa na sua prépria construcao
e no seu desenvolvimento particular. Isto significa que ndo ha que se
negar a existéncia do direito internacional ou considera-lo primitivo
ou arcaico unicamente por este nao responder aos mesmos
fundamentos que regem o direito constitucional e doméstico. Ele é
apenas uma ordem normativa diferente governada por uma légica
prépria e destinada a um grupo social com especificidades que lhe
sdo particulares.

Assim, conforme discorrem Dinh, Daillier e Pellet (2003, p. 87) o Direito
Internacional “é diferente tanto no que respeita a elaboragao das regras como a sua
aplicagao” e, tanto por isso, “evolui segundo a sua logica propria e encontra na
nocao de soberania um fator essencial de diferenciagao”.

O Direito Internacional surge, entdo, desta aparente antinomia, entre a
existéncia de Estados soberanos, erigidos com base na ideia da independéncia, e a
convivéncia da pluralidade de entes soberanos nesta coletividade, associada a ideia

de interdependéncia:
E de facto, da tensdo entre as aspiragdes confusas a comunidade
internacional e a tendéncia dos Estados para afirmarem a sua
soberania, que nasce o direito internacional cujo objecto é,
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precisamente, o de organizar a necessaria interdependéncia embora
preservando a sua independéncia. O direito internacional, garantia da
coexisténcia dos Estados, aparece assim como o ponto de equilibrio,
num dado momento, entre estes dois movimentos antindOmicos.
(DINH; PAILLIER; PELLET, 2003, p. 41).

E com base nessa contradi¢do, e somente por ela, que o Direito Internacional,
conforme acepgdo moderna, pdde se formar e tem se desenvolvido. Dai que, todo o
desenvolvimento da coletividade internacional e do Direito Internacional perpassa
por movimentos nao uniformes entre conflitos e cooperacdes, sem que, dentro
desse sistema, jamais os Estados tenham perdido o protagonismo, ainda que
tenham ascendido outros atores a qualidade de sujeito concomitantemente a
relativizacdo da soberania e a diminuicdo da amplitude do dominio reservado dos
Estados. (PELLET, 2004; SHAW, 2010).

Interessa notar, entretanto, que esta contradicao, pressuposto da existéncia do
Direito das Gentes, € também a razdo de muitas das dificuldades enfrentadas pela
coletividade internacional. Isso porque esta antinomia vai se reproduzir, em maior ou
menor grau, nos mais variados ambitos da coletividade internacional e do direito que
a regula, tanto sobre os fundamentos tedricos da disciplina, quanto na pratica da
manifestacéo do direito, como ocorre no direito dos tratados.

Por tudo isso, a intencdo aqui é analisar o ponto de equilibrio existente no
direito dos tratados, em especifico, no que diz respeito as condi¢cbes de validade e
nas hipéteses de vicio ou nulidade dos tratados a luz da Convencao de Viena sobre
o Direito dos Tratados, de 1969.

2 A CONVENCAO DE VIENA SOBRE O DIREITO DOS TRATADOS DE 1969

Desde o fim da Segunda Guerra Mundial, e, mais especificamente, a partir do
advento da Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU, inegavelmente, o Direito
Internacional tem passado por muitas mudancas substanciais. Jorge Miranda (2009)
e Mazzuoli (2018) apontam, nesse sentido, algumas tendéncias evolutivas do Direito
das Gentes.

Segundo artigo 13, paragrafo 1°, alinea a, da Carta da ONU é de competéncia
da Assembleia Geral desta organizagao a realizacéo de estudos e recomendacdes
destinados a promocao da cooperacao internacional no terreno politico e o incentivo

ao desenvolvimento progressivo do direito internacional e de sua codificagdo. Com
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esse objetivo foi criado um 6rgéo subsidiario, a Comissdo de Direito Internacional -
CDI, que tem empreendido essa tarefa.

Conforme sintetiza Miranda (2009, p. 54-55) a codificagcdo refere-se ao
movimento “tendente a substituir, gradualmente, o conhecimento das normas de
Direito Internacional consuetudinario através da observacdo da pratica pela sua
incorporagcdo em grandes textos escritos sob a forma de convencdo”. Portanto, a
codificacdo se refere a transformacdo de normas consuetudinarias (jus non-
scriptum), previamente existentes, em normas escritas, sobretudo pela forma
convencional (jus scriptum). Ou seja, a codificagcdo em si ndo constitui uma fonte
formal do Direito Internacional e ndo implica em uma obrigagéo, por si. (VILLIGER,
2009).

O desenvolvimento progressivo implica na atividade de lex ferenda, ou seja, na
producdo escrita de novas normas, tanto em sentido estrito, como também no
sentido de se promover alteracdes substanciais ou reformas as normas ja
existentes. (VILLIGER, 2009).

Argumenta-se que a intencdo da codificacdo € tornar a aplicacdo do direito
mais segura e uniforme, estimular a resolucdo dos conflitos pelas vias pacificas,
prestar maior publicidade as normas de Direito Internacional, até mesmo
oportunizando a sua construcdo de forma mais democratica, ao se exigir 0
consentimento dos novos Estados, bem como, em regra, a aprovacdo parlamentar
do texto convencional. (MAZZUOLI, 2018; MIRANDA, 2009).

Como mencionado, a CDI tem se incumbido dessa tarefa de forma bastante
satisfatoria, pois, origina-se dai algumas das principais normas convencionais da
atualidade, dentre as quais: a Convencdo das Nacdes Unidas sobre o Direito do
Mar, de 1982; as Convencdes de Viena sobre RelacGes Diplomaticas, de 1961 e de
Relacdes Consulares, de 1963; e, em destaque, as Convencdes de Viena sobre o
Direito dos Tratados, de 1969 e de 1986.

A Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, objeto deste
estudo, é um dos mais importantes instrumentos da vida internacional atual, tanto

porque os tratados tém ocupado maior protagonismo como instrumento de
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regulacdo das relacdes internacionais®, como também, pela sua natureza de Tratado
dos tratados.

Importa acentuar que, a Convencédo de Viena, resultado de longos debates,
acaba por organizar regras ja costumeiramente consolidadas (regras declaratérias),
pelo processo de codificacdo, como cria outras regras que tem contribuido para o
desenvolvimento progressivo do Direito Internacional (regras ndo declaratorias).
(MIRANDA, 2009; VILLIGER, 2009).

Pontua, nesse sentido, Villiger (2009, p. 24, traducéo livre) que “a qualidade
declaratéria de uma regra convencional ndo pode implicar na presuncdo no respeito
a outras”, de modo que cada regra deve ser analisada de forma particular. Apesar
disso, reconhece que pela propria pratica internacional, existe uma tendéncia de se
aceitar a Convencao de Viena, cada vez mais, composta, em sua totalidade, por
normas declaratorias.

Por tudo isso, para além de sua importancia na pratica internacional, que de
nenhuma forma é desprezada, a analise desta norma revela muito do estagio atual
da coletividade internacional. E com base nestes postulados que se passa a analise
das condicOes de validade dos tratados, os vicios e as nulidades, conforme previsao

do texto da Convencao de Viena.
3 CONDICAO DE VALIDADE DOS TRATADOS

Nos dizeres de Dinh, Paillier e Pellet (2003, p. 191) “apdés o cumprimento das
formalidades da sua conclusdo, o tratado nasce para a vida juridica. Porém, so
podera nela perdurar, produzindo duradouramente os seus efeitos, se for valido”.
Portanto, se do tratado é pretendido que produza efeitos juridicos — e ndo morais ou
outros, como assinalam Pereira e Quadros (2009) — ha condi¢cGes de validade que
precisam ser observadas.

Inobstante as variacBes e divergéncias apresentadas pelos estudiosos do

assunto, postulamos que as condi¢cdes de validade do tratado internacional podem

% Sobre isso, Gabsch (2010) contabiliza os tratados celebrados pelo Brasil, segundo dados da Divisdo
de Atos Internacionais do Ministério das RelagBes Exteriores. Enquanto em todo o século XIX, o
Brasil havia celebrado cerca de 230 compromissos internacionais, somente no ano de 2008, o pais
havia celebrado 269. Conforme também se extrai da Colecdo de Tratados da ONU (UNITED
NATIONS, 2019), a Liga das Nagbes, entre julho de 1920 e outubro de 1948, havia registrado 4834
atos internacionais, divididos em 205 volumes. Até novembro de 2018, haviam sido registrados mais
de 55.000 atos internacionais no &mbito da ONU.
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ser subdivididas em quatro: partes capazes; consentimento regular; objeto licito; e
observéancia das formalidades relativas aos tratados.

Antes de se passar a andlise de cada uma das condi¢des, € pertinente que
seja feito um dltimo apontamento. Conforme a teoria geral do direito, para que um
ato juridico seja valido, isto €, ndo incorra em nulidade e produza os efeitos juridicos
esperados, certos requisitos devem ser observados. Entretanto, a inobservancia de
cada uma dessas condi¢des pode gerar efeitos diversos.

Conforme atesta Mazzuoli (2018) as causas de nulidade convencional
propriamente referem-se apenas aos casos dos artigos 52 e 53, que tratam da
coacdo ao Estado e da norma de jus cogens respectivamente. Os outros casos,
disciplinados entre o artigo 46 a 50 tratam de anulabilidade do consentimento, e o
artigo 51 sobre a nulidade do consentimento.

Sustentamos ainda que existem outras condi¢cdes de validade previstas pela
Convencao de Viena que estéo ligadas a caracteristica da formalidade dos tratados,
portanto, dizem respeito a forma e ao seu iter procedimental. Embora a Convencéao
de Viena prescreva procedimentos, em nao raras vezes, se revelam como regras
supletivas, ou seja, que permitem acordos em contrario pelos Estados contratantes,
sem que isso culmine em irregularidade formal. Em outros casos, por exemplo,
relativo a forma escrita, o acordo celebrado podera produzir efeitos juridicos
normalmente, observados os principios gerais de direito, como a boa-fé, e demais
requisitos de validade, mas, em que pese a existéncia de posicionamentos
divergentes®, entendemos que ndo produzira efeitos enquanto tratado internacional,
por ndo estar imbuido da caracteristica da formalidade, ser produzido por escrito®.

Portanto, sdo multiplos os requisitos de validade referentes aos tratados
internacionais, como também séo variados os efeitos que podem decorrer de sua
inobservancia.

De todo modo, adota-se a subdivisdo exposta acima, sem que seja

aprofundada a andlise do requisito da formalidade dos tratados, primeiramente, pela

* Sobre isso ver, por exemplo, Dinh, Daillier e Pellet (2003) nas paginas 120 e seguintes, nos topicos
62 e 63, sobre a defini¢éo tradicional de tratados, em que ndo incluem a forma escrita, e a definicdo
da forma escrita pela Convencéo de Viena.

® Essa posicdo, majoritariamente sustentada pela doutrina, é bem descrita por Rezek (2018, p. 43),
para quem a formalidade inerente aos tratados “[...] implica [...] a escritura. O tratado internacional
ndo prescinde da forma escrita, do feitio documental. [...] A oralidade briga com a prépria nogao
historica de tratado, isso ndo importando, em absoluto, a negacdo de sua serventia para exprimir
outros atos juridicos, porventura também capazes de criar obrigagdes”.
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limitacdo deste trabalho, como porque, ndo necessariamente um instrumento que
nédo observe essas formalidades esta fadado a ndo produzir efeitos juridicos, apenas
ndo pode ser considerado um tratado, ou, ao menos, nao sera tutelado pelas regras
dispostas da Convencéo de Viena de 1969.

3.1 PARTES CAPAZES

O artigo 6° da Convencao de Viena dispde que todo Estado tem capacidade
para concluir tratados. Embora esse dispositivo tenha aparéncia tautoldgica, tendo
em vista o carater por exceléncia de sujeitos do Direito Internacional que os Estados
detém, a regra costumeira aqui codificada tem razdes socio-histéricas, como aponta
Vieira (2011). Isto é, a intencdo de se declarar a capacidade de concluir tratados de
todo Estado, sem excecdo, remonta ao contexto da descolonizacdo e ao receio da
recolonizacdo, dai o dispositivo ter sido denominado por Reuter como “paragrafo
anticolonialista.” (VIEIRA, 2011; VILLIGER, 2009).

Conforme aponta Schmalenbach (2018a), este artigo evidencia a intencéo da
CDI, de que eventuais limitacdes a capacidade dos Estados pra concluir tratados
somente sao validas se determinado Estado concorda com tal limitacdo em relagcéo
a sua propria capacidade. Portanto, uma vez que exista 0 reconhecimento de
Estado, qualquer limitacdo imposta a sua capacidade de concluir tratados seria
ilegal, por implicar em ofensa a soberania. Nesse sentido, o artigo 6° constata a
capacidade inerente e ilimitada dos Estados para concluir tratados. (VILLIGER,
2009).

Sob outra perspectiva, ha de se destacar que esse mesmo dispositivo, ao
mesmo tempo, consagra o principio da autonomia da vontade. Isto €, o artigo 6° ndo
deve ser interpretado como o direito de um Estado em ser parte em um tratado em
particular, em vista de que esse direito € expresso pela propria vontade das partes
em cada tratado. Nos dizeres de Villiger (2009, p. 129, traducao livre) “...] a
capacidade de concluir tratados também inclui a capacidade de nao o fazer”.

Atendo-se aos dispositivos da Convencao de Viena de 1969, conforme ainda
expde Vieira (2011) persiste a dificuldade em se definir a qualidade de Estado. Este

problema, no entanto, ndo tem sido de largo alcance na pratica internacional:

Na realidade, faz-se poucas vezes apelo a condi¢cdo de capacidade
em matéria de validade dos tratados interestatais. A razdo é dupla:
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por um lado, o direito internacional ndo fornece critérios seguros
sobre a qualidade de sujeito estatal; por outro, a questdo pbe-se
raramente: a capacidade dos Estados de concluirem tratados é
plena. (DINH; DAILLIER; PELLET, 2003, p. 194).

Ademais, a propria pratica internacional tem conferido a qualidade de Estados
aos membros da ONU, principalmente em razdo do texto dos artigos 3° e 4° da
Carta de Séo Francisco. Entretanto, conforme se depreende do artigo 2°, paragrafo
6°, a Carta das Nacdes Unidas reconhece a possibilidade de existir Estados que por
alguma razdo nao sdo membros dessa organizagéo (VIEIRA, 2011).

Ainda assim, ndo persistem maiores problemas na pratica internacional com
relacdo as duvidas sobre a capacidade em celebrar tratados. Isso porque, conforme
demonstram Dinh, Dalillier e Pellet (2003), quando sobrevém alguma duavida sobre
esta capacidade de alguma parte, na esteira do principio da boa-fé, tem-se
entendido que lhe é possivel conferir uma capacidade funcional® para concluir
aquele tratado em especifico e de matéria delimitada, com vistas a atingir as
finalidades desejadas pelas partes. Portanto, se haveria, a priori, quaisquer duvidas
sobre a capacidade de determinada entidade, ela seria suprida, em especifico, na
ocasido da celebracdo de determinado tratado.

Quanto a capacidade dos entes descentralizados, a redacédo final da
Convencao de Viena optou por relegar ao direito interno as questdes relativas a
capacidade destes entes em concluir tratados. Isto porque, a proposta inicial da CDI,
inserida no paragrafo 2°, do artigo 6°, a fim de se reconhecer a capacidade destes
entes em celebrar tratados, desde que admitida pela Constituicdo do Estado em
guestao, foi negada na conferéncia de Viena (VIEIRA, 2011).

De todo modo, conforme atesta Mello (2004, p. 215) “os Estados-membros de
uma federacdo e os dependentes geralmente possuem o direito de convencao
apenas para determinadas matérias”, sendo que essa capacidade é definida pela
normativa nacional de cada Estado, portanto, pouco se refere ao Direito
Internacional propriamente. O que realmente é tutelado pelo Direito das Gentes, diz

respeito ao caso de descumprimento do acordo celebrado por entidade

®Conforme Mello (2004, p. 216) “o direito de convengdo, para se verificar quais as pessoas
internacionais que o tém, deve ser analisado em cada caso, sendo mesmo impossivel uma teoria
geral”. Deste modo, como assinalam Dinh, Paillier e Pellet (2003), em certos casos, como relativos
aos movimentos de libertagcdo nacional e que podem ser entendidos também nos casos de entidades
especializadas atuantes na ordem internacional, podera haver o direito de convencao, determinado
por uma capacidade atestada em disposicéao formal, usualmente limitada pela orientagéo funcional.
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descentralizada, em que haveria a possibilidade de responsabilizacédo do Estado no
gual esta entidade compde. (DINH; PAILLIER; PELLET, 2003; MELLO, 2004).

Por fim, ainda dentro deste tépico, importa a andlise da habilitacdo dos
representantes dos Estados.

Pela prépria natureza do Estado, os atos por ele emanados dependem da
figura de uma ou mais pessoas fisicas que atuam na qualidade de representante do
Estado. Nas palavras de Medeiros (1995, p. 137) “é ébvio [...] que os Estados n&o
possuem vontade propria, no sentido fisiolégico e psicolégico das palavras: sua
vontade é expressa por individuos, chamados a agir na qualidade de 6rgdos do
Estado” em consonancia, evidentemente, com as normas do seu direito interno.

Ao atestar isso, Medeiros (1995) faz a distincdo entre a capacidade, descrita
anteriormente, e competéncia, que se refere, portanto, a habilitacdo dos
representantes. Assim, se o “Estado s6 pode celebrar tratados por intermédio de
individuos investidos de poder para formar e declarar sua vontade” sdo essas
pessoas ou 0Orgaos “‘competentes para agir pelo Estado”. (MEDEIROS, 1995, p.
137).

Tradicionalmente essa competéncia para concluir tratados esteve vinculada a
figura do soberano e dai decorre a utilizagdo da nomenclatura “plenos poderes” pela
Convencdo de Viena. Entretanto, com o desenvolvimento da matéria, essa
competéncia acabou sendo atribuida ao Poder Executivo, cuja atuacdo € vinculada
aos interesses do povo ou da nacdo, de modo que essas competéncias sao
definidas pelo préprio Estado, normalmente pelo texto constitucional
(HOFFMEISTER, 2018; MEDEIROS, 1995).

Tanto pelo volume de acordos celebrados, quanto pela exigéncia de
conhecimentos técnicos acerca das relacgdes internacionais e assuntos atinentes.
Essas tarefas, todavia, tém sido atribuidas ndo estritamente ao Chefe do Poder
Executivo, mas ao corpo diplomatico de carreira e experts que formam a delegacao
diplomatica.

A pratica internacional consagrou, nesses termos, como procedimento de
formacédo dos tratados ordinarios — isto €, em oposicdo aos acordos simplificados — a
instauracdo de duas fases procedimentais que dependem da assinatura, como
manifestacdo de consentimento precaria e formal, prestada, usualmente pelo Chefe
da Missédo Diplomatica; e da ratificacdo, como ato de governo que indica o

engajamento definitivo, apos a aprovacéo parlamentar.
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Por tudo isso, € exigido do corpo diplomético, normalmente através da figura do
Chefe da Misséo, a apresentacdo da chamada carta de plenos poderes, conforme
disposicao do artigo 7° da Convencdo de Viena, que garante aos chamados
plenipotenciarios a qualidade de representantes do Estado.

Este mesmo artigo, no entanto, dispde também sobre a dispensabilidade desta
carta. A primeira delas, conforme paragrafo 1°, alinea b, tem lugar quando a pratica
ou outras circunstancias dos Estados interessados indicarem que tinham a intengao
de que determinada pessoa fosse considerada seu representante para os fins da
celebracéo daquele tratado.

O paragrafo segundo deste artigo elenca casos de dispensabilidade em razao
da funcdo atribuida aos representantes. A primeira hipotese, trazida na alinea a,
dispbe que néo é exigida a apresentacdo da carta de plenos poderes dos Chefes de
Estado, Chefes de Governo e Ministro das Rela¢gdes Exteriores, para a realizacéo de
todos os atos relativos a conclusédo do tratado. A justificativa é evidente, visto que,
usualmente, sdo estes quem expedem a propria carta, em virtude de suas
competéncias atribuidas enquanto representantes do Estado pelo direito interno e ja
tradicionalmente reconhecidas internacionalmente.

A segunda hipétese refere-se aos Chefes de missdo diplomatica acreditados
junto a determinado Estado, para a adocdo de texto de tratado com o Estado em
guestdo. A dispensabilidade, neste caso, condiz com uma légica razoavel de que,
faz parte das atribuicbes do Chefe da missdo no Estado acreditado representar o
Estado acreditante, inclusive no que concerne a celebracéo de tratados.

Héa dois elementos aqui que necessitam de andalise mais cautelosa. A primeira
delas diz respeito a andlise da competéncia do representante, visto que, dentro
deste limite instituido, s6 serd dispensada a apresentacdo da carta de plenos
poderes em tratados bilaterais, visto que, a presun¢do de que o Chefe de misséo
diplomatica é o representante do Estado sé se da em relacdo ao Estado no qual esta
acreditado.

O segundo refere-se a critica ao dispositivo exposta por Rezek (2018) para
guem ndo ha razdo em se limitar a atuacdo do chefe de missédo diplomatica até a
adocdo do texto. Conforme pontua o autor, a pratica tem sido, em atencdo ao
credenciamento permanente de que gozam esses representantes, de que estes
Chefes poderiam assinar o tratado bilateral, na medida em que a assinatura implique

na autenticacdo do texto e no desfecho da negociagcdo e ndo no consentimento
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definitivo. O fundamento juridico, neste caso, no entanto, parece se alicercar na
disposicdo da alinea b, do paragrafo primeiro do proprio artigo 7°, como destaca
Hoffmeister (2018).

Na ultima hip6tese, e em sentido semelhante, ha a dispensa de apresentacao
de carta de plenos poderes aos representantes de Estado acreditados em
conferéncia ou organizacdo internacional, também para a adoc¢do do texto de
tratado.

Finalmente, deve-se destacar que pela redagéo do artigo 8° da Convencao de
Viena, 0s atos praticados por uma pessoa que nao seria a representante de
determinado Estado ndo produzem efeitos juridicos, embora o Estado possa
convalidar os atos posteriormente. Shaw (2010), nesse sentido, aponta a existéncia
de caso em 1951, de convencédo celebrada relativa & nomenclatura de queijos, em
gue determinado representante agiu em nome tanto da Suécia quanto da Noruega,
sendo atestado, posteriormente, que este representante possuia delegacdo somente
da Noruega. O ato, contudo, foi convalidado pelo Estado sueco, e assim o acordo

entrou em vigor.

3.2 CONSENTIMENTO REGULAR

O direito dos tratados se erige sobre a base do consentimento, isto €, a
vontade manifesta das partes em se engajar a determinada norma convencional. Até
mesmo por isso, € necessario que, para que o tratado internacional produza os
efeitos juridicos na ordem internacional, o consentimento — entendido como vontade
manifesta — ndo esteja eivado de vicios.

Nesse viés, 0 consentimento regular se exprime pela observancia de dois
aspectos, conforme classificagdo de Dinh, Daillier e Pellet (2003): o formal, no qual
se enquadra o instituto da ratificacdo imperfeita; e o material, que diz respeito as
regularidades substanciais, cuja compreensdo esta ligada a ideia de que o
consentimento manifesto condiz com a real liberdade de atuacdo das partes,
referindo-se, portanto, a auséncia de erro, de dolo, de corrupcao, de violéncia e de
lesdo. Para este trabalho, privilegiamos o0s institutos previstos no corpo da
Convencéao de Viena.

Sobre o aspecto formal, a Convencéo de Viena em seu artigo 46, em resultado

de um dos mais inteligentes debates da CDI sobre o direito dos tratados, dispds que:
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Art. 46 Disposicoes do Direito Interno sobre competéncia para
concluir tratados

1. Um Estado n&o pode invocar o fato de que seu consentimento em
obrigar-se por um tratado foi expresso em violacdo de uma
disposicdo de seu direito interno sobre competéncia para concluir
tratados, a ndo ser que essa violagdo fosse manifesta e dissesse
respeito a uma norma de seu direito interno de importancia
fundamental.

2. Uma violacdo € manifesta se for objetivamente evidente para
qgualquer Estado que Proceda, na matéria, de conformidade com a
pratica normal e de boa-fé.

O artigo supracitado visa responder a questdo sobre em que medida a violagao
de um dispositivo de direito interno, relativo & competéncia’ para concluir tratados
seria relevante ao Direito Internacional, no sentido de gerar a invalidade do
consentimento expresso pelo Estado.

Anteriormente a Convencao de Viena, e nos proprios debates no ambito de sua
formulacdo, os posicionamentos relativos a esta questdo, tanto jurisprudenciais
guanto doutrinarios, variavam entre dois extremos, conforme a concepcao tedrica
adotada sobre a relacdo entre direito interno e Direito Internacional. Na pratica, a
matéria do artigo esta ligada a tensdo entre a soberania estatal e a seguranca
juridica do direito dos tratados. (RENSMANN, 2018).

Segundo apontam Saliba e Augustin (2011), os Projetos de Artigos da CDI para
a Convencao de Viena tiveram quatro relatores, de modo que, para cada um deles,
a questdo seria apreciada de uma distinta perspectiva. A redacéao final decorre de
uma solucao conciliatéria, proposta pelo ultimo relator, Sir Humphrey Waldock, em
gue se consagrou a primazia do Direito Internacional, embora ndo se desprezando a
admisséo, em carater de excecdo, da invalidade nos casos de violacdo manifesta.

E revelador, nesse sentido, a redacdo negativa do artigo que denota a
excepcionalidade da possibilidade de invalidacdo conforme prediz essa regra,
privilegiando o Direito Internacional, no sentido de dar maior seguranca juridica e
estabilidade aos tratados concluidos. De outro lado, essa solucdo € chamada de

conciliatéria, pois ndo desconsidera absolutamente o direito interno, ainda que se

" Ressalte-se que o artigo em questao diz respeito ao ambito da competéncia para celebrar tratados.
Sobre as questdes substanciais, é explicito o artigo 27 da Convenc¢do de Viena sobre a
impossibilidade de uma parte invocar 0 seu direito interno para justificar o inadimplemento de um
tratado, aplicavel também na questdo do consentimento. Conforme explica Shaw (2010, p. 700) “isso
€ evidente e € um principio geral do direito internacional”.
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exija concomitantemente o elemento da violagdo manifesta e a natureza de norma
de importancia fundamental®, em atenc&o aos principios da soberania e da boa-fé.

Mais adiante, a Convencado de Viena consagra no artigo 48 a possibilidade de
invalidacdo do consentimento mediante a invocagdo de erro. Todavia, segundo
leciona Rensmann (2018b) o erro sO representa vicio de consentimento em direito
dos tratados se relativo a fato ou situacdo, que existiu no momento da celebragao
deste tratado e que formou a base essencial do consentimento. Portanto, € salutar a
percepcdo de que a Convencdo de Viena ndo consagrou como hipétese de
anulabilidade do consentimento o erro de direito.

Note-se ainda que, ao Estado em questdo nado € licito alegar o erro como
causa de anulabilidade do consentimento no caso em que ele mesmo tenha
concorrido para a sua ocorréncia, como ja foi previsto em sede jurisprudencial, como
no caso do Templo Preah Vihear, de 1963.

O dolo, quase inexistente na pratica internacional, refere-se a conduta
fraudulenta de uma parte negociadora com a intencédo de prejudicar, induzindo ao
erro, outra parte do dito tratado.

A corrupcéo de representante de Estado também € caso de anulabilidade de
consentimento. Assevera Mazzuoli (2018) que a intencdo da Convencao de Viena foi
a de consagrar um tipo especial de dolo, cuja negociacdo desleal, mesmo que
relativa a certas disposi¢cdes do tratado, ainda que nao essenciais, vicia 0
consentimento por completo.

Até entdo, todos 0s casos expostos: a ratificacdo imperfeita; o erro; o dolo®; e a
corrupcao s6 podem ser alegados pela parte vitima das causas de anulabilidade de
consentimento, uma vez que as causas de anulabilidade dizem respeito ao interesse
particular de cada parte. Dai ser possivel concluir que a sua ndo alegacao culmina
na convalidacdo do ato, nos termos do artigo 45 da Convencdo de Viena.
(MAZZUOLLI, 2018; SALIBA; AUGUSTIN, 2011).

® Sobre a qualidade dessa norma ha certa divergéncia doutrinaria. Para Saliba e Augustin (2011, p.
395) o texto da Convengédo de Viena indica que “ndo é imperativo que a norma seja constitucional”.
Para Mazzuoli (2018, p. 243) ao contrario “parece claro que a Convengao pretendeu referir-se as
normas constitucionais do pais, ndo sendo nada provavel que a intencéo do legislador de Viena fosse
atribuir importancia fundamental também as demais normas do ordenamento interno [...]".

° Em postura divergente, Villiger (2009, p. 618) aponta que qualquer Estado poderia invocar a
existéncia de dolo como causa de anulabilidade de seu consentimento, uma vez que este ato
fraudulento atacaria a confianca mutua entre as partes. Assevera, no entanto, que o dolo enseja a
anulabilidade, pertencendo o 6nus da prova a parte que o alega.
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O artigo 51 da Convencéo de Viena trata de uma hipotese de nulidade absoluta
do consentimento, qual seja a coacédo de representante do Estado. Neste caso,
embora a irregularidade recaia sobre o consentimento, os efeitos sofridos tem
natureza ex tunc, portanto, modifica o consentimento ab initio. (MAZZUOLI, 2018).

Neste caso, o fundamento da nulidade reside, em primeiro lugar, na protecéo
da ordem internacional, que, se funda, de forma mais evidente desde a constituicao
da Carta das Nacdes Unidas, na proibicdo da ameaca e do uso da forca; e, em
segundo lugar, sobre o consentimento que néo € livre, uma vez que o representante
do Estado, ao sofrer a coacdo sobre si ou a ele relacionada, acaba por concluir um
tratado em razdo de interesses pessoais, ndao agindo mais, entdo, como
representante do Estado (SILVA; SOUZA, 2011; VILLIGER, 2009).

Ainda sobre essa hipoétese, afirma Villiger (2009) que, embora o fundamento da
nulidade seja pela manutencdo e protecdo da ordem publica internacional, como a
irregularidade recai sobre o consentimento, no caso de um tratado multilateral, a
situacao juridica das demais partes nao € afetada. Silva e Souza (2011), no entanto
argumentam que na auséncia de disposicao expressa da Convencao de Viena, mas
sob os auspicios dos artigos 65 a 68, qualquer parte do tratado pode invocar a
nulidade. Nao ha que se falar aqui também na possibilidade de convalidacéo do ato.

O artigo 52, que dispbe sobre a hipétese de nulidade do tratado que seja
celebrado mediante a coacdo do Estado pela ameaca ou emprego da forca, expde
um caso de maior gravidade, razdo pela qual faz com o que o tratado em questéo
seja nulo, suprimindo seus efeitos desde a sua conclusdo. O fundamento deste
artigo, ainda em maior grau, é a protecdo e manutencao da ordem estabelecida pela
Carta das NacOes Unidas, em que relegam a ilicitude as guerras de agressao.

Conforme explica Mazzuoli (2018, p. 230) a diferenca entre as hipoteses do
artigo 51 e 52

[...] estd no seguinte: no primeiro caso [...] a nulidade atinge ndo o
tratado em si, mas o consentimento do Estado em obrigar-se por ele,
estendendo efeitos apenas as partes envolvidas, ou seja, coator e
coagido, ao passo que na segunda hipotese [...] ela recai sobre o
préprio tratado, sendo entdo oponivel erga omnes, por tratar-se de
um ilicito cometido contra todos os membros da sociedade
internacional, entendida em seu conjunto.

Enfim, devemos admitir certa imprecisdo técnica em tratar da hipotese de

coacdo do Estado no topico destinado a regularidade do consentimento. Isso

porque, o caso do artigo 52, parece-nos muito particular, embora precisamente
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I6gico. A explicagdo sobre isso se deve ao fato de que, apesar de a irregularidade se
dar no momento da formagdo do tratado, a ilicitude afeta a prépria ordem
internacional. Isto é, o ato de coagir um Estado para obter a conclusdo de um
tratado fere postulados basilares da ordem internacional, que, como se argumenta
adiante, compfe a propria no¢do de norma cogente: o respeito a soberania e a
consequente igualdade formal entre Estados; o respeito a paz e seguranca
internacional; a abstencdo do uso da for¢a; dentre outros principios da Carta da
ONU. Logo, ao se utilizar desse artificio, ainda que atinente ao método, trata-se de

ato que fere uma das normas de jus cogens.

3.3 OBJETO LICITO

A licitude do objeto esta atrelada a precondicdo da existéncia de uma ordem
publica internacional, da qual os tratados internacionais devem guardar observancia,
sob o risco de serem declarados nulos. (VALLARTA MARRON, 2010). A discuss&o
sobre a existéncia dessa ordem publica ndo € nova, e, conforme dispbe Rodas
(1974), a prépria CDI afirmou néo ter inovado nessa disposi¢cdo, apenas constatou
uma situacao ja existente que, anteriormente ndo havia sido possivel, somente pela
prevaléncia do carater contratual da coletividade internacional®.

De todo modo, se precede a Convencao de Viena a existéncia de uma moral
internacional, a partir de entdo, indubitavelmente, ha a ascensdo de valores comuns
da coletividade internacional ao ambito da juridicidade, o que acaba por influenciar
os proprios fundamentos do Direito Internacional. Isso porque “o conceito de jus
cogens ou norma imperativa baseia-se na ideia de que existem valores
fundamentais e superiores dentro do sistema [...]” em notéria influéncia objetivista.
(SHAW, 2010, p. 98).

Segundo a redacdo do artigo 53 da Convencdo de Viena, € nulo qualquer
tratado que conflite com uma norma de jus cogens. Essas normas sdo aquelas
aceitas e reconhecidas pela comunidade internacional como um todo, da qual

nenhuma derrogacdo é permitida e que somente pode ser modificada por outra

1 Em sentido diverso, Czaplinski (2006), embora reconhecendo que as normas de jus cogens, do
ponto de vista tedrico, tenham raizes ao menos no século XIX, quanto & sua previsdo normativa,
indica que o artigo 53 da CVDT tem carater de norma ndo-declaratéria.
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norma de mesma natureza. Nesse sentido, é valiosa a licdo de Rodas (1974, p.
127):

Norma imperativa nao significa simplesmente “norma obrigatéria”,
pois as normas de direito internacional sao, em principio, obrigatérias
para os Estados. O carater proibitivo do “jus cogens” é no sentido de
interdizer toda derrogagado as suas disposi¢des. [...] 0 “jus cogens”
[...] introduz uma limitacdo a liberdade contratual dos Estados. O
limite de aplicacdo do “jus cogens” confunde-se com as linhas
demarcatérias do poder de tratar dos Estados.

Fica nitido, portanto, que a norma de jus cogens se impde sobre 0s sujeitos de
Direito Internacional, limitando a vontade dos Estados. Assim, embora na maior
parte do texto da Convencéao de Viena fique evidente a importancia e a dependéncia
do consentimento dos Estados tanto no Direito dos Tratados e na formacdo das
normas convencionais, como na vida internacional e no Direito Internacional em
geral, ao se reconhecer a existéncia de normas imperativas — cujas origens
remontam a valores da coletividade internacional — estamos diante do movimento de
objetivacdo do Direito Internacional.

No entanto, a questdo sobre a determinacdo de quais sdo esses valores
essenciais a coletividade internacional, e consequentemente, em que consistem
essas normas imperativas imp8e maiores dificuldades.

Segundo aponta Vallarta Marrén (2010), nem mesmo 0s governos e juristas de
posicbes voluntaristas mais extremadas participantes dos debates da CDI
guestionaram a existéncia dessas normas, apenas alegavam dificuldades em sua
definicdo e se questionavam sobre quais os critérios deveriam ser utilizados em sua
determinacao.

Primeiramente sobre os critérios, Ramos (2011) aponta serem trés: a
existéncia de valores essenciais comuns a coletividade internacional; a
determinacdo dessas normas pela propria comunidade internacional como um todo;
e a superioridade hierarquica.

Segundo Vallarta Marrén (2010) a proposta inicial da CDI determinava apenas
dois critérios: a inderrogabilidade e a possibilidade de modificacdo apenas por
norma de mesma natureza. Entretanto, pela proposta das delegacfes espanhola,
grega e finlandesa, acresceu-se o critério da determinacdo pela comunidade
internacional.

Este critério permite acentuar a tendéncia da universalizacdo do Direito

Internacional e colocaria ébices a manipulacdo do instituto em prol de interesses
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particulares. Isso é ilustrado pela oposi¢cdo existente pela delegacdo estadunidense
naquele contexto em que se postulava a determinacdo do conteudo dessas normas
pela analise dos sistemas juridicos nacionais e regionais. Essa proposi¢cao, no
entanto, ndo foi adiante, pelo argumento de que, assim sendo, haveria a
possibilidade de se excepcionar o alcance da norma imperativa pela invocacéo do
direito interno. (SCHMALENBACH, 2018b, VALLARTA MARRON, 2010).

Adverte Villiger (2009), ainda assim, que a norma peremptéria ndo requer a
aceitacao ativa de todos os Estados, utilizando-se, portanto, de l6gica similar as
normas costumeiras sobre os Estados particularmente afetados e da aceitagcéo
tacita.

Quanto a definicdo, como € possivel se extrair do proprio texto do artigo 53,
nota-se que a CDI acabou por ndo enumerar quais seriam as normas imperativas,
pois, se de um lado havia alguma falta de consenso entre os Estados, de outro se
intencionava, segundo Czaplinski (2006), que a prépria pratica internacional,
incluindo-se os Tribunais Internacionais™, viesse, progressivamente, a definir quais
seriam essas normas.

Em sentido similar, Rodas (1974) aponta que as normas de jus cogens
exprimem valores éticos da coletividade internacional, sendo por isso 0 seu
contetdo variavel e evolutivo de acordo com as transformacdes soécio histéricas
desta coletividade. Dai que a CDI optou por ndo precisar o conceito de normas
imperativas sob o risco de cristaliza-lo.

Nao faltaram, no entanto, consideracbes que propuseram alguma definicdo
sobre quais seriam essas normas. A delegacdo soviética, por exemplo, suscitou o
carater imperativo de normas como a proibicdo a ameaca e ao uso da forca; a
intervencdo em assuntos internos; a igualdade soberana dos Estados e a solucéo
pacifica de controvérsias. Dai que, embora a Convencao tenha tido o cuidado de
ndo enumerar essas normas, estes exemplos tem encontrado algum consenso na

pratica e na doutrina internacional. E por essa raz&o, parece-nos, que o artigo 52

' Foi nesse sentido que se acabou formulando a obrigatoriedade primaria da submissdo das

controvérsias envolvendo as normas de jus cogens a Corte Internacional de Justica, pela disposi¢ao
do artigo 66 da Convencdo de Viena. Esse dispositivo que atribui 0o papel de delimitacdo dessas
normas a Corte, no entanto, tem sido alvo de reservas, como o fez o Brasil. Ademais, deve-se notar,
conforme os dizeres de Czaplinski (2006, p. 89, tradugéo livre) que “[...] as referéncias ao jus cogens
na prética judicial sdo extremamente modestas, e nenhum tratado foi declarado nulo e sem efeito por
conflitar com uma norma peremptéria”.
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acima explicitado determina a nulidade dos tratados quando existir a coacdo a um
Estado negociador.

Com algumas variagdes, hd uma divisdo interessante que pode ser utilizada
para delimitar as normas de jus cogens como sendo aquelas: a) relativas aos
interesses basilares da coletividade internacional, a exemplo daquelas enumeradas
pela delegacdo soviética; b) que estabelecam, promovam e protejam os direitos
humanos e certos valores da humanidade, como sdo as normas de direito
humanitario, e como tem sido cada vez mais postulado, as normas de direitos
humanos. (RAMOS, 2011; VALLARTA MARRON, 2010).

Em conclusdo, é certa a existéncia de uma ordem publica internacional
pautada em valores compartilhados, em maior ou menor grau de consenso, pela
coletividade internacional. Como afirma Ramos (2011), o artigo 53 € um dos
dispositivos mais importantes da Convencéo de Viena, sobretudo porque, além de
codificar a previsdo desta norma, institui um limite a larga liberdade que os Estados
possuem em convencionar segundo os preceitos do Direito Internacional.

Mas, de fato, a norma de jus cogens ultrapassa os limites do direito dos
tratados e afeta os proprios fundamentos do Direito Internacional, jA que a vontade
mandante do Estado encontra 6bices em valores compartilhados pela comunidade
internacional como um todo. Ou seja, parece-nos que ao estipular os critérios
constituintes da norma, a CDI permitiu o reconhecimento da existéncia de valores
externos a vontade estatal, e que se refere a complexa coletividade internacional em
constante mutacao.

E o que demonstra, por exemplo, Squeff e Rosa (2018) pela atuacdo do
sistema interamericano de direitos humanos, em que se inclui, ainda que em nivel
incipiente, a atuacdo da sociedade civil organizada, de individuos e dos proéprios
orgaos jurisdicionais, como a Corte Interamericana de Direitos Humanos, na
formacédo de normas de natureza imperativa.

Portanto, a previsdo da norma de jus cogens oportuniza para a coletividade
internacional, essencialmente dinamica, a constante participacao na delimitacdo de
guais seriam esses valores, aos quais ndo se poderia pactuar em contrario e
possuem, materialmente, hierarquia superior.

Uma ultima consideracdo, entretanto, consiste no fato de que, nem mesmo
esta norma afasta o protagonismo dos Estados, mesmo que permitindo a ascenséo

e a participacédo de outros atores da coletividade internacional. Talvez pelo fato de
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gue, uma vez mais, ndo seria possivel desprezar a realidade e os pilares em que se
formam a coletividade e o Direito Internacional, a antinomia entre divergéncia e

convergéncia, entre independéncia e interdependéncia, acima apontada.

4 ASPECTOS RELATIVOS AOS FUNDAMENTOS DO DIREITO INTERNACIONAL

Evidentemente, o tema dos fundamentos do Direito Internacional ndo é assunto
desconhecido pelos internacionalistas e estudiosos do direito em geral, e tem sido
problematizado desde as origens da disciplina remontando a Francisco de Vitéria e a
Francisco Suarez, no século XVI.

A questdo a qual se visa tratar aqui, contudo, refere-se a quais pistas podem
ser deduzidas sobre quais os fundamentos do Direito Internacional contemporéaneo a
partir da analise das condi¢cbes de validade dos tratados conforme previstas pela
Convencao de Viena. Nao se objetiva, portanto, afirmar de modo estanque quais sao
os fundamentos do Direito Internacional a partir desta andlise. No entanto, pela
importancia da Convencéo de Viena para as relagdes internacionais nao ha duvidas
de que esta Convencéo diz muito sobre o atual estagio do Direito Internacional.

As classificacdes sobre as correntes tedricas dos fundamentos dos Direitos das
Gentes, pela sua natureza doutrinaria, sdo a das mais diversas. Trabalhamos aqui,
ainda que com certo sacrificio de maior precisao tedrica, com subdivisdo apontada
por Mello (2004): a corrente voluntarista e a corrente objetivista.

Nesses termos, o voluntarismo prediz que “a existéncia e a obrigatoriedade do
Direito resultam sempre da qualidade da vontade que o cria. [...] O Direito obriga
porque foi querido”. (PEREIRA; QUADROS, 2009, p. 58). A obrigatoriedade, por
esta perspectiva, decorre do consentimento, da vontade, de um ou mais Estados,
conforme a teoria em especifico.

E de se notar que, no contexto do Direito Internacional, esta vontade tem uma
natureza qualificada, ou, como afirmam Dinh, Daillier e Pellet (2003), trata-se de
uma vontade superior, mandante, portanto, dos Estados na qualidade de soberanos.
Na esteira da corrente voluntarista, no entanto, como adverte Rezek (2018) este
consentimento ndo é necessariamente criativo, mas perceptivo, ha medida em que
os Estados acabam por consentir com o direito que emana, ainda segundo o autor,

da pura razdo humana.
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Sao varias as pertinentes criticas feitas a corrente voluntarista pela maioria dos
internacionalistas contemporaneos, cujos argumentos revelam a incompatibilidade
entre esta corrente e o atual estdgio da vida internacional. Em geral, tem-se
apontado que ao se aceitar esta teoria, em Ultima instancia, estaria acatando-se a
teoria da soberania absoluta hegeliana que culminaria na negacédo do Direito
Internacional. (MELLO, 2004; PEREIRA; QUADROS, 2009).

Em sentido diverso, a perspectiva objetivista, que compreende as teorias
jusnaturalistas, as teorias socioldgicas do direito e o normativismo juridico, segundo
esta classificacdo, pressupde a existéncia de uma norma ou principio externo aos
Estados que presta obrigatoriedade ao Direito Internacional. (MELLO, 2004).

Esta corrente, genericamente, surge como reacdo a falibilidade das teorias
voluntaristas em encontrar “um fundamento convincente para as regras, alias
indiscutiveis, que limitam a competéncia internacional dos Estados e, sobretudo,
[porque] ndo explicam por que o motivo os liga a vontade destes”. (DINH; DAILLIER;
PELLET, 2003, p. 109-110). Mas esse idealismo que imbui as teorias objetivistas
“acabam por admitir uma norma superior, cuja justificagcdo é impossivel”, além de
desprezar ou ao menos minimizar a vontade soberana dos Estados na composicao
do Direito Internacional (MELLO, 2004, p. 144).

E aqui reside um problema, ja que “nenhuma preferéncia tedrica substitui a
indispensavel observacdo da realidade, na sua diversidade e na sua
heterogeneidade”. (DINH; DAILLIER; PELLET, 2003, p. 110). Assim, nos dizeres de
Shaw (2010, p. 9):

E claro que ndo podemos ignorar o papel do consentimento no direito
internacional. Reconhecendo suas limita¢cdes, ndo menosprezamos
sua importancia. [...] Num sentido muito amplo, os Estados aceitam
ou consentem com o sistema geral de direito internacional, pois a
realidade é que nenhum sistema desse tipo poderia funcionar sem
essa aceitacdo ou consentimento.

Observa-se, portanto, que aquela antinomia que enseja a criacdo do Direito
Internacional se confronta também em seus fundamentos. Em termos conclusivos,
por um método de eliminacao critico, alguns autores tem se posicionado pela melhor
adequacao da teoria do pacta sunt servanda, como Mazzuoli (2018), ou pela teoria
jusnaturalista como, em Ultima instancia assevera ainda Mazzuoli (2018), ou de

forma mais direta, como Mello (2004) e Pereira e Quadros (2009).
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Ha ainda, como o faz Jubilut (2010, p. 217), uma perspectiva conciliatoria,
predizendo que os fundamentos do Direito Internacional apresentam uma dupla face
que deve valorizar a vontade dos Estados “mas enxergando a existéncia de valores
acima destes”.

Em suma, existe ainda a dificuldade em se buscar um argumento convincente
gue seja capaz de lidar com essa contradicdo presente desde o nascimento do
Direito Internacional moderno. Como se demonstrou, 0S posicionamentos mais
frequentes ndo conseguem desprezar a vontade dos Estados como elemento
essencial na formacdo do Direito Internacional, mas evitam admitir as teorias
voluntaristas com o intuito de se permitir o desenvolvimento do Direito das Gentes
como instrumento habil a promocdo da paz e da estabilidade no cenario
internacional.

No entanto, se as perspectivas conciliatérias tem o indubitavel mérito de mais
bem se adequar ao contexto da vida internacional contemporanea, em que nao se
despreza a vontade dos Estados, mas ja se reconhece a existéncia de valores
comuns a coletividade internacional superiores aquela vontade, a contradi¢cao tedrica
ainda permanece. Alidas, essa contradicdo parece-nos insuperavel, jA que, ao se
admitir a existéncia de uma norma superior que legitima o consentimento dos
Estados como elemento importante na formacéo do Direito Internacional, ainda que
exista este consentimento, ha uma norma anterior que o autoriza, enquadrando-se,
portanto, em termos tedricos, na vertente objetivista. Mas, se ao contrario, esse
consentimento é parte mesmo essencial do fundamento do Direito Internacional, de
modo que, sem este ndo se poderia falar em obrigatoriedade, em ultima instancia,
tratar-se-ia da doutrina voluntarista.

Inobstante essa questédo, parece-nos, enfim, conforme lecionam Dinh, Dalillier e
Pellet (2003, p. 110) que o “o sentimento de obrigacéo [...] muda em funcado das
circunstancias e do contexto social”, sendo que, no atual contexto, a coletividade
internacional tem se preocupado mais em alcancar um minimo de coordenacao das
vontades com o objetivo de maximizar as chances de eficacia deste direito, sem
sacrificar valores basilares desta coletividade.

Quanto ao objeto de analise, € notdrio que a Convencédo de Viena aborda, na
maior parte de seu texto, regras relativas ao consentimento, principio eixo do direito
dos tratados, permitindo que o acordo dos Estados, em muitos casos, prevaleca, e

dai se dizer que essas regras possuem carater supletivo. No entanto, este
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instrumento normativo também reconhece a existéncia de valores essenciais a
coletividade internacional, que, se mais restritos quantitativamente, implicam em
consequéncias mais gravosas em caso de inobservancia.

E a previsdo da existéncia de normas cogentes, portanto, que revelam uma
transformagéo substancial da coletividade internacional. Independentemente de o
artigo 53, inicialmente, ter natureza ndo-declaratéria, tem-se admitido de forma cada
vez mais consensual a existéncia de valores essenciais a coletividade internacional
gque ocupam lugar central no Direito Internacional. (CZAPLINSKI, 2006;
TOMUSCHAT, 2006)

Ademais, embora reconhegamos as eventuais dificuldades interpretativas com
relacdo a expressao “‘reconhecida pela comunidade internacional como um todo”,
parece-nos que, ao conferir a tarefa de determinagéo dessas normas a coletividade
internacional, prevalece a ideia da existéncia de valores essenciais e superiores que
independem da vontade de Estados considerados isoladamente ou em pequenos
grupos.

Nesse sentido, o estudo sobre as condicbes de validade dos tratados
apresenta uma pista sobre, ndo s6 o movimento de objetivacdo do Direito das
Gentes — de modo que o consentimento se fundaria em principios externos a
vontade dos Estados -, mas, além disso, que a obrigatoriedade do Direito
Internacional decorre de principios e valores exteriores aos Estados, que €, ao
mesmo tempo, construida pela coletividade internacional. Repita-se, a instituicao
das normas imperativas, embora existam inUmeros argumentos de sua existéncia ha
longos tempos, somente se fez possivel, pelo estagio atual em que se encontra a
sociedade internacional.

Para além disso, a previsdo normativa do artigo 53 possibilita que com as
transformacdes sofridas pela coletividade internacional, o conteddo dessas normas
também se transformem, conforme sejam compartilhados outros valores essenciais,
sem que, os valores ja consagrados se tornem frageis, ja que a derrogacdo somente

€ possivel por normas de igual natureza.

CONSIDERACOES FINAIS

E possivel concluir, pelo exposto, que o direito dos tratados se alicerca na

autonomia da vontade e na liberdade contratual dos Estados. A Convencao de
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Viena, nesse sentido, privilegia a vontade manifesta em detrimento da forma, na
maioria dos casos, de modo que a as condi¢cdes de validade expressas nesse
tratado, na maioria dos casos, buscam garantir que a vontade manifesta ndo esteja
eivada de vicios.

Diferem destas apenas as previsdes dos artigos 52 e 53 da Convencéo de
Viena, tanto porque a objeto de protecdo desses dispositivos relaciona-se a ordem
publica internacional, quanto porque, nesses casos e por este fundamento, os atos
viciados ndo podem ser convalidados.

Por fim, apesar de que as conclusdes tedricas advindas dos estudos das
fontes do Direito Internacional, de um lado, e a dos fundamentos desta disciplina, de
outro, ndo se confundam, defendemos que, pela central importancia da Convencgao
de Viena sobre o Direito dos Tratados, e, sobretudo pela previsdo das normas
peremptodrias, acreditamos ser necessario nos questionarmos sobre o papel central
do desenvolvimento da coletividade internacional como pressuposto a objetivacao

do Direito Internacional.
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