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Apresentacdo

As atividades realizadas dentro do XXV CONPEDI, no més de dezembro na cidade de
Curitiba, foram significativamente importantes para a contribuicéo cientifica e académica,
especialmente no que diz respeito aos Grupos de Trabalho e artigos apresentados no decorrer
do evento e que refletem a maturidade académica dos pesquisadores da érea do direito e
especialmente do Direito Internacional.

De forma a observar a referida qualidade dos trabalhos, foram realizadas as atividades
referentes a0 GRUPO DE TRABALHO de DIREITO INTERNACIONAL | e que contou
com a apresentacdo e discussao de vinte textos, previamente selecionados pelos avaliadores
do CONPEDI e debatidos no Evento.

Como forma de melhor estruturar e organizar os textos, o livro foi dividido em capitulos
especificos, de forma a observar a pertinéncia dos temas, buscando dar maior
homogeneidade.

A divisdo dos artigos se deu de forma criteriosa, partindo-se de temas gerais para 0s mais
especificos, de forma a observar que 0s textos perpassam por uma sequéncia logica de
capitulos e temas, 0 que permite que os trabal hos dialoguem entre si.

Assim, o livro comega com a temética sobre Direito Internacional Geral, com temas voltados
ao debate entre soberania e Estado Nacdo, fontes do Direito Internacional, Governanca
Globa e umareleitura dos precursores do Direito Internacional Publico.

Na sequéncia, apresentamos ao leitor o Capitulo voltado aos temas sobre Direitos Humanos e
gque atualmente possuem grande relevancia dentro do Direito Internacional. Temas

importantes na pauta nacional e agenda internacional sdo debatidos como o didogo

intercultural e a superagdo entre relativismo e o universalismo cultural, Tribuna Penal

Internacional, Convengdes da OIT e trabalhos nas fronteiras, questdes de género dentro de
uma perspectiva comparada entre Brasil e Portugal e o didlogo entre jurisdi¢cdes dentro do
Sistema I nteramericano de Protecdo aos Direitos Humanos.

Na parte dos artigos de Direito da Integracéo, apresentamos ao leitor temas de grande
interesse, como questdes voltadas ao Brexit e a possivel saida do Reino Unido da Unido



Europeia, perspectivas e desafios, na temética voltada a protecdo dos Direitos Humanos
dentro da Integracdo, o conceito e a compreensdo quanto a cidadania da Unido Europeia.
Dentro da mesma linha de pensamento, a aplicacdo dos Direitos Humanos no Mercosul.
Finalmente, dentro do Mercosul, desafios para o desenvolvimento econdémico do bloco, a
partir do federalismo.

Ao se trabalhar sobre os temas de meio ambiente, sd0 apresentados 0s temas sobre empresas
transnacionais e meio ambiente; mudancas climaéticas e seus impactos juridicos, assim como
Direito ao Desenvolvimento e as semente geneticamente transformadas.

Finalmente quanto a temética de Direito Tributario Internacional, apresentamos aos leitores
0s artigos que versam sobre cooperacdo juridica internacional em matéria tributaria, em
artigos que se complementam e demonstram a importancia do tema.

Prof. Dr. Eduardo Biacchi Gomes - UNIBRASIL

Prof. Dr. Fabricio Bertini Pasguot Polido - UFMG



DILEMASTEORICOS DECORRENTES DA FRAGMENTACAO
INTERPRETATIVA ENTRE NORMAS COM STATUSDE JUS COGENS

THEORETICAL DILEMMASARISING FROM INTERPRETATIVE
FRAGMENTATION BETWEEN RULESWITH JUS COGENS STATUS

Rafael de Miranda Santos 1
Camila Dabrowski da Araujo Mendonca 2

Resumo

O presente artigo esta inserido nos debates académicos correntes sobre fragmentacéo do
direito internacional e as questbes tedricas relacionadas as tentativas de determinacéo ou de
inclusdo de novas normas com status de jus cogens. Sera apresentado o contexto da
fragmentacéo, a conceituacéo e descricdo de jus cogens e os provaveis dilemas decorrentes
da relacéo entre fragmentacéo e jus cogens. Posteriormente, sera apontado que 0os mesmos
motivos que levam a fragmentacdo do direito internacional também atuam sobre 0 género jus
cogens, resultando - hipoteticamente - na possibilidade de negacdo do proprio objetivo do jus
cogens: prover unidade ao direito internacional .

Palavras-chave: Sociedade internacional anérquica, Fragmentacao do direito internacional,
Jus cogens

Abstract/Resumen/Résumé

This article takes part in the current scholarly debates about fragmentation of international
law and the theoretical issues related to attempts to determine or inclusion of new norms with
the jus cogens status. It shall be presented the fragmentation, conceptualization and
description of jus cogens and the likely dilemmas arising from the relationship between
fragmentation and jus cogens. Later, it shall be argued that the same reasons that lead to
fragmentation of international law also influence the jus cogens category, possibly denying -
hypothetically - the very objective of the jus cogens category: to provide unity to
international law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. International anarchical society, Fragmentation of
international law, Jus cogens

1 Mestre e doutorando em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Bolsista de doutorado do CNPg.
2 Mestre e doutoranda em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Bolsista de doutorado do CNPg.
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INTRODUCAO

Os estudos sobre a fragmentacdo do direito internacional apresentam um
entendimento sobre como o direito se diversifica e expande, além de aludirem as diferentes
vontades dos sujeitos que criam, interpretam e aplicam tais normas. Desta maneira, esses
estudos procuram explicar a expanséo e aprofundamento simultaneos dos diversos ramos do
direito internacional; ou seja, a0 mesmo tempo em que o direito internacional passa a regular
um numero cada vez maior de relacBes sociais internacionais, as normas destinadas a
regulacdo dessas diversas condutas especializam-se de tal maneira que acabam por criar um
novo regime juridico dito "autossuficiente".

Esse movimento simultdneo expansdo/especializacdo tem como consequéncia
principal a diferenciacdo funcional e normativa entre os regimes juridicos decorrentes desse
movimento, 0 que tende a gerar incongruéncias e incompatibilidades normativas dentro da
prépria estrutura do direto internacional.

Dentro desse quadro situa-se o tema deste artigo: a relacdo entre fragmentacéo e jus
cogens. O problema a ser enfrentado aqui gira em torno das consequéncias negativas da
fragmentacéo sobre a categoria normativa e das normas que a compdem.

A estruturacdo da argumentacdo deste artigo toma a seguinte forma: 1. os interesses
divergentes dos sujeitos criam normas e interpretacbes divergentes no ambito do direito
internacional; 2. apesar dos interesses divergentes, 0s sujeitos tém interesse na unidade
interpretativa do direito internacional; 3. logo, 0s sujeitos criaram uma categoria normativa
superior para prover a unidade desejada, categoria chamada jus cogens; 4. Todavia, jus
cogens acabou se tornando objeto dos interesses divergentes dos sujeitos, 0 que gera
interpretacdes divergentes sobre as normas e sobre a categoria; 5. logo, hipoteticamente, as
normas com status de jus cogens sdo incapazes de prover unidade interpretativa ao direito
internacional, vez que ou haverd uma hierarquizacao das normas com esse status ou 0 nimero
de normas sera tdo grande que esvaziard a categoria ou nao se chegara a um acordo sobre
quais normas sdo de fato jus cogens, o que paralisaria a possibilidade de aplicacdo direta de
uma eventual norma que contenha esse status. As "solucGes" trazidas ao final reforcam a
hipdtese de esvaziamento, j& que ndo ha a intencdo de fortalecer a categoria normativa, mas
sim algumas normas com status de jus cogens ou de criar uma hierarquia institucional
completamente nova.

A formulacdo deste raciocinio exige uma (ou mais) teoria(s) e estudos que

identifiguem o problema e fundamentem o préprio raciocinio, casos de conflito, de modo a
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verificar se ou como os eventuais conflitos entre normas com status de jus cogens foram
resolvidos e a exposicdo das consequéncias da atuacdo da fragmentacéo sobre as normas com
status de jus cogens e sobre a propria categoria.

Assim, respectivamente, a teoria da qual se parte é a teoria da sociedade
internacional e também os debates legais sobre a fragmentacdo do direito internacional, os
casos sao aqueles nos quais a forca foi utilizada em violagdo a proibicdo do seu uso, mas em
suposto cumprimento a outra norma com status de jus cogens, e.g. a autodeterminacdo dos
povos e a exposicdo das consequéncias, objeto da problematica deste artigo, sera tratado em
detalhe no item 3.

Os conceitos trazidos, requerem esclarecimentos prévios. Estes conceitos sao:
sociedade internacional anarquica, fragmentacdo do direito internacional e jus cogens.

O primeiro termo diz respeito a uma sociedade cujos membros ndo estdo submetidos
a um poder hierarquicamente superior, porém possuem instituicdes, regras comuns e valores,
destinadas a regular as relagdes, ao fomento da cooperacdo e a diminuigdo da probabilidade
de conflito entre seus membros.

Fragmentacdo do direito internacional € entendida neste artigo como um movimento
de expansdo ndo uniforme do direito internacional, ocasionado por mdltiplas demandas
geradoras de diferentes sistemas e subsistemas juridicos internacionais relativamente
autdbnomos.

O artigo trata uma modalidade de fragmentacdo: divergéncias interpretativas acerca
de uma norma ou conjunto normativo. Nao se exclui aqui outras formas de fragmentacéo,
incluindo o surgimento de uma norma especifica divergente de uma norma geral e de normas
especificas divergentes, que também sdo admitidas pela International Law Commission (ILC).
no relatorio "Fragmentation of international law: difficulties arising from the diversification
and expansion of international Law", publicado em 2006.

Finalmente, jus cogens é entendido aqui como o0 conjunto de normas
hierarquicamente superiores e inderrogaveis. E importante ressaltar que esta definicdo esta
baseada no disposto o art. 53 da Vienna Convention on the Law of Treaties de 1969 (VCLT).

O artigo estd dividido em quatro itens. No primeiro item serdo apresentadas as
definicdes e explicacdes necessarias para enfrentar a adentrar ao tema proposto. O segundo
item situara e definira jus cogens. O terceiro item cuidara de delinear os aspectos relevantes
para este artigo da fragmentacdo interpretativa. Por ultimo, serdo abordados os provaveis
dilemas decorrentes da relacdo entre fragmentacdo e jus cogens, com o foco no papel das

interpretagdes divergentes sobre e dentro do dito conjunto normativo
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1. A FRAGMENTACAO DO DIREITO INTERNACIONAL NO CONTEXTO DA
TEORIA DA SOCIEDADE ANARQUICA.

O direito é resultado da sociedade que pretende regular. No plano internacional, isto
pode ser traduzido como um direito descentralizado, de coordenacgéo, criado, modificado e
extinto prioritariamente por entes soberanos. Esse direito é fruto de uma sociedade
internacional anarquica, cujos principais membros atualmente — os Estados® — se relacionam
de diversas maneiras, ndo apenas em competicdo incessante por poder.

A sociedade internacional pode ser considerada anarquica por consistir em uma
“multiplicidade de poténcias sem governo” (WIGHT, 2002, p. 92), ou seja, ndo possui um
poder comum para impor a ordem. Porém,

[é] uma sociedade na medida em que os Estados estdo conscientes de regras e
instituicGes comuns, cooperam na criacdo e funcionamento de instituigdes comuns e

percebem o interesse geral na observancia dessas regras e no funcionamento dessas
instituicdes’ (HURREL, 2007, p 2. Tradugéo livre).

A ordem em tal sociedade consistiria N0 “padrdo de atividade que sustenta o0s
objetivos elementares, primarios ou universais da sociedade dos estados, ou sociedade
internacional”® (BULL, 2002, p. 16. Traducéo livre). A sociedade sustentada por essa ordem
possuiria trés objetivos considerados “primarios” ou “essenciais” para a propria existéncia da
sociedade: preservacdo do sistema e sociedade de Estados; manutengdo da independéncia ou
soberania externa dos Estados, e; manutencdo da paz, sem, contudo, proibir o recurso a
guerra. (BULL, 2002, p. 19)

Das relacGes ocorridas no seio dessa sociedade, valores comuns, regras e institui¢coes
sdo criados, modificados ou reforgados, que, por sua vez, atuam sobre os Estados, limitando
ou direcionando suas acdes. A algumas dessas regras e instituicdes, os Estados atribuem um
caréater juridico, diferenciando-as de outras formas de regulacdo de conduta — como a politica
e a moral - por, em especial, tornar seu cumprimento obrigatorio pelos membros da sociedade
internacional.

O direito internacional seria, portanto, “a comprovagdo mais essencial da existéncia
de uma sociedade internacional” (WIGHT, 2002, p. 99), um importante componente na

criacdo e manutencdo da ordem na sociedade internacional, por estabilizar relagdes, criar

'Como lembra Hurrel (2007), “the state came to dominate the ontological landscape of politics as well as many
of the most powerful traditions of political theory, moral reflection, and international legal analysis”.

2 [is] a society in so far as states were conscious of common rules and values, cooperated in the working
common institutions, and perceived.

® ... pattern or disposition of international activity that sustains those goals of the society of states that are
elementary, primary or universal.
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expectativas de conduta e transformar “aplicacdes de poder puro em poder legitimo, criando
assim direitos para aplicar o poder dentro de certas estruturas e utilizando de certos
mecanismos™* (BYERS, 1995, p. 122. Traduc&o livre).

Estes e outros fatores determinam a natureza do direito internacional contemporaneo:
um direito sem uma hierarquia consolidada, originado de diversas vontades e de interesses
nem sempre convergentes. Como h& diferentes vontades e interesses em acdo no cenario
internacional, deduz-se que os resultados juridicos dessas vontades politicas nem sempre
estardo de acordo entre si. Por sua vez, os resultados juridicos dispares das vontades politicas
divergentes influenciam as maneiras pelas quais a vontade politica podera ser expressa em
termos legais.

Este movimento aparentemente ciclico gera uma expansao amorfa das possibilidades
de pensamento e expressdes a serem utilizadas pelos operadores do direito internacional, com
certos interesses “acelerando” a expansao de determinados setores em detrimento de outros. A
esta expansdo ndo uniforme do direito internacional - jA marcado pela descentralizacdo e
fluidez — convencionou-se chamar de “fragmentagdo do direito internacional™”.

As duas principais caracteristicas da fragmentacdo foram apontadas pela ILC:

Por um lado, a fragmentac&o cria o perigo de regras, principios, sistemas normativos
e praticas institucionais conflitantes e incompativeis. Por outro lado, reflete a rapida

expansdo da atividade juridica internacional em diversos novos campos € nha
diversificacdo de seus objetivos e técnicas® (ILC, 2006, §14. Tradugo livre)

Tal expansdo resultou numa impressionante proliferacdo normativa, levando a
“emergéncia de regras e complexos normativos especializados e (relativamente) autbnomos
instituicdes legais e esferas de prética legal.”, cujo resultado é observado nos “conflitos entre
regras e sistemas normativos, praticas institucionais divergentes e, possivelmente, a perda de

uma perspectiva global sobre o direito’ (ILC, 2006, §08. Traducdo livre.). Como ressalta

* ..applications of raw power into legitimate power...creating rights to apply power within certain structures
using certain means.

>“Fragmentagdo do direito internacional” denota uma ideia equivocada de solidez inicial do Direito, que, aos
poucos foi se desfazendo. Seria mais correto afirmar que o direito internacional é um sistema normativo que
contém varios outros sistemas de carater universal, regional, sub-regional ou bilateral. Esses varios sistemas
surgiram a partir de diferentes necessidades e oferecem diferentes solugdes diversas, por vezes superpostas ou
mesmo antagbnicas. Cf. LEATHLEY, Christian. An Institutional Hierarchy to Combat the Fragmentation of
International Law: has the ILC missed an opportunity? NYU Journal of International Law and Politics, New
York, 2008. v. 40, pp. 259-306.

® On the one hand, fragmentation does create the danger of conflicting and incompatible rules, principles, rule-
systems and institutional practices. On the other hand, it reflects the rapid expansion of international legal
activity into various new fields and the diversification of its objects and techniques.

" Emergence of specialized and (relatively), autonomous rules or rule-complexes, legal institutions and spheres
of legal practice... The result is conflicts between rules or rule-systems, deviating institutional practices and,
possibly, the loss of an overall perspective on the law.
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Leathley (2007), o movimento de institucionalizagcdo e codificacdo do direito internacional
acabou tornando-o vitima de seu préprio sucesso.

O estudo da fragmentacdo do direito internacional apresenta um entendimento sobre
como o direito se diversifica e expande, alem de fazer alusdo as diferentes vontades dos
sujeitos que criam, interpretam e aplicam tais normas.

Desta maneira, os estudos sobre a fragmentacdo do direito internacional procuram
explicar a expansdo e aprofundamento simultdneos dos diversos ramos do direito
internacional; ou seja, a0 mesmo tempo em que o direito internacional passa a regular um
namero cada vez maior de relages sociais internacionais, as normas destinadas a regulacéo
dessas diversas condutas especializam-se de tal maneira que acabam por criar um novo
regime juridico ou interpretacdes divergentes sobre o significado de uma norma ou conjunto
normativo.

Este ponto é bem resumido pela ILC (2006), ao apontar as duas principais
caracteristicas do fenébmeno:

Por um lado, a fragmentacéo cria o perigo de regras, principios, sistemas normativos
e praticas institucionais conflitantes e incompativeis. Por outro lado, reflete a rapida

expansdo da atividade juridica internacional em diversos novos campos e na
diversificacio de seus objetivos e técnicas® (ILC, 2006, §14. Traducéo livre)

Tal movimento simultdneo de expansao/especializacdo tem como consequéncia
principal a diferenciacdo funcional e normativa entre os regimes juridicos decorrentes desse
movimento, 0 que tende a gerar incongruéncias e incompatibilidades normativas dentro da
prépria estrutura do direto internacional, em especial sobre as normas com status de jus

cogens, conforme sera visto nos itens seguintes.

2. JUS COGENS: DEFINICAO E OBJETIVOS.

Jus cogens é o termo técnico utilizado para designar o conjunto de normas de direito
internacional geral que sdo hierarquicamente superiores as demais normas de direito

internacional, também chamadas de jus dispositivum. Como ressalta o art. 53 da VCLT®

® On the one hand, fragmentation does create the danger of conflicting and incompatible rules, principles, rule-
systems and institutional practices. On the other hand, it reflects the rapid expansion of international legal
activity into various new fields and the diversification of its objects and techniques.

% A treaty is void if, at the time of its conclusion, it conflicts with a peremptory norm of general international
law. For the purposes of the present Convention, a peremptory norm of general international law is a norm
accepted and recognized by the international community of States as a whole as a norm from which no
derogation is permitted and which can be modified only by a subsequent norm of general international law
having the ssamee chacacrher same character.
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(1969), as normas detentoras do status de jus cogens sdo de natureza peremptoria, nenhuma
forma de derrogacdo é permitida e, mais importante, quaisquer normas que eventualmente
conflitem com as normas com status de jus cogens sdo consideradas nulas. Tais normas sdo
criadoras de obrigacdes erga omnes'®, ou seja, ddo a qualquer Estado o direito de invoca-las
contra o Estado ou grupo de Estados que as violaram™*, pois:
ndo precisam satisfazer as necessidades de Estados individuais, mas sim ao interesse
maior de toda a comunidade internacional. Portanto tais regras sdo absolutas. As

outras sdo relativas, porque os direitos e obrigagdes criadas por elas dizem respeito
apenas aos Estados individuais.' (VERDROSS, 1966, p. 58. Traducdo livre).

Essas normas, ainda de acordo com Byers e Chesterman (2004)

... exigem o apoio da maioria dos Estados, sendo de todos, expressado por meio do
seu apoio ativo ou passivo, combinado com uma ideia de obrigacéo legal. Dado o
carater de ordem publica e natureza peremptéria de tais regras, o limiar para sua
constituicdo é necessariamente muito mais alto do que em relagdo a outras normas
costumeiras.™ (Tradug&o livre)

A doutrina sobre jus cogens foi desenvolvida sob uma forte influéncia dos conceitos
de direito natural, que entendem que os Estados ndo sao absolutamente livres para estabelecer
suas relacdes. Os Estados sdo obrigados a respeitar certas normas fundamentais, limitando as
possibilidades de celebrarem tratados ou de criarem normas costumeiras "contra legem™ que
conflitem com alguma norma com status de jus cogens. A Unica forma de se alterar um norma
com tal status € a ascensdo de outra norma da mesma hierarquia. Essas caracteristicas geram
um certo desconforto em relacdo a propria definicdo de jus cogens, vez que é possivel

conectar a existéncia de normas inderrogaveis a presun¢do jusnaturalista de que ha normas

10 Cumpre ressaltar que a diferenca conceitual entre uma obrigagdo erga omnes e jus cogens, dado que ambas
podem ser facilmente confundidas

Resumidamente, as obrigaces erga omnes sdo procedimentais, ou seja, ndo se caracterizam pelo seu contedo,
mas, especialmente, pelo fato de a obrigacdo poder ser invocada por qualquer Estado em caso de violagdo da
obrigacdo e ndo apenas pelos diretamente envolvidos na violagdo da obrigacdo. As “obrigacdes erga omnes
designam o ambito de aplicacéo do direito relevante e as consequéncias procedimentais relevantes decorrentes.”
(ILC, 2006, §380. Grifo do autor, tradugdo livre)

As normas criadoras de obrigaces erga omnes sdo aquelas criadas pelo reconhecimento geral dos Estados que
ddo a terceiros Estados o direito de invocar seu cumprimento contra o Estado ou grupo de Estados que as
violaram.

Contudo, é importante relembrar que, apesar de enunciar obrigaces importantes, a natureza erga omnes de uma
obrigacdo ndo indica a superioridade hierarquica dessa obrigacdo sobre outras, pois, a exigibilidade universal
ndo significa a superioridade hierarquica da norma que contém uma obrigacdo erga omnes, tal como ocorre com
obrigacgdes decorrentes da Carta e as normas com status de jus cogens (ILC 2006, § 380, in fine.).

1 vale ressaltar que as caracteristicas determinantes da norma geradora de uma obrigacdo erga omnes residem
na sua oponibilidade geral e no aspecto procedimental da violagdo da obrigacdo, ndo em seu aspecto substantivo
12 . consists in the fact that they do not exist to satisfy the needs of the individual states but the higher interest
of the whole international community. Hence these rules are absolute. The others are relative, because the rights
and obligations created by them concern only individual states inter se.

3 They...require the support of most, if not all, States, as expressed through their active or passive support,
coupled with a sense of legal obligation. Given the public policy and peremptory character of these rules, the
threshold for their development is necessarily very higher than that of the other customary rules.
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imutaveis e absolutas, passiveis apenas de percepg¢do por parte dos sujeitos (ILC, 2006, §375),
escapando assim de uma concepcdo voluntarista de direito internacional.

Entre as normas consideradas detentoras de tal status estdo a proibicdo do uso da
forca, a proibicdo do genocidio, a ndo discriminacdo racial, autodeterminacdo dos povos,
proibicdo da escraviddo e da pirataria e, de acordo com Brownlie (2003) e a ILC (2006), o
principio da soberania permanente sobre os recursos naturais. Verdross (1966) apresenta
ainda uma categorizacdo na qual aponta as normas com status de jus cogens como sendo
aquelas que impedem que os Estados cerceiem os direitos ou impecam terceiros Estados de
cumprir com suas obrigac@es internacionais e todas as regras de carater humanitario. Jaa ILC
evita apontar um rol exaustivo das normas possuem status de jus cogens, porém apresenta 0s
principais candidatos:

No geral, os candidatos mais citados para o status de jus cogens incluem: (a) a proibigéo do uso
agressivo da forca; (b) o direito de legitima defesa, (c) a proibicdo do genocidio; (d) a
proibicdo da tortura; (e) crimes contra a humanidade, (f) a proibicdo da escraviddo e do
comércio de escravos, (g) a proibicdo da pirataria; (h) a proibicdo da discriminacdo racial e

apartheid, e (i) a proibicéo das hostilidades dirigidas contra a populacdo civil (“regras basicas
do direito internacional humanitario”)** (ILC, 2006, §374. Tradugéo livre).

Estas normas ndo foram escolhidas ao acaso, pois “existe atualmente um certo
namero de pronunciamentos de varios érgéos judiciais e diplométicos que dao uma ideia do
que pode ser considerado como possuidora da caracteristica de jus cogens™® (ILC, 2006,
§374. Traduco livre). A parte dessas normas, a inclusio de outras normas nesta categoria é
objeto de debate, pois ndo ha o consenso requerido pelo art. 53 da VCLT.

Feita a exposicdo da teoria e das discussdes, bem como das definicdes de
fragmentacdo e jus cogens, o proximo item abordara algumas das provaveis consequéncias

advindas da interacdo entre fragmentacao e jus cogens.

1% Overall, the most frequently cited candidates for the status of jus cogens include: (a) the prohibition of
aggressive use of force; (b) the right to self-defence; (c) the prohibition of genocide; (d) the prohibition of
torture; (e) crimes against humanity; () the prohibition of slavery and slave trade; (g) the prohibition of piracy;
(h) the prohibition of racial discrimination and apartheid, and (i) the prohibition of hostilities directed at civilian
population (“basic rules of international humanitarian law”)

!5 There are today a number of pronouncements from various judicial or diplomatic organs that give an idea of
what might count as jus cogens norms.

A ILC justifica o apontamento dessas normas com base principalmente nas decisdes da ClJ. Curiosamente,
porém, ressalta que a propria CIJ recorre aos estudos e relatdrios da ILC para justificar o apontamento desta ou
daquela norma como pertencente a categoria. (ILC, 2006, 8§374).
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3. FRAGMENTACAO INTERPRETATIVA

No contexto deste artigo, a forma mais relevante de fragmentagdo é a que ocorre na
interpretacdo das normas. A ILC (2006) considera que esta modalidade de fragmentagéo
opera no significado dado as normas, ou seja, na possibilidade de haver simultaneamente
interpretacdes divergentes ou mesmo opostas de uma mesma norma ou conjunto normativo.

A questdo de diferentes interpretacfes de uma mesma norma foi resumida por Aron:

As normas juridicas precisam ser interpretadas. Seu significado nem sempre €
evidente e sua aplicacdo em casos especificos gera controvérsias[...] Como 0s
Estados possuem concepgdes juridicas e politicas diferentes, o direito internacional
do qual participam envolverd interpretacdes contraditérias|...] baseados nos mesmos

textos, porém levando a resultados incompativeis.'® (ARON, 2003, p. 109. Tradugéo
livre)

Conforme ressaltado por Leathley (2006), Koskenniemi e Leino (2002), Pulkowski e
Simma (2006), Romano (1999) e outros, esta modalidade de fragmentagdo esta intimamente
relacionada — porém nao restrita - a multiplicacdo de tribunais e [de] outros érgdos judiciais
internacionais, entre os quais ndo se verifica “a existéncia de nenhum grau de coordenacéo
entre eles [os 6rgéos judiciais internacionais] " (ROMANO, 1999, p. 711. Tradugo livre).

Tais divergéncias interpretativas podem demonstrar um desejo de certos sujeitos de
esvaziar ou modificar o significado literal ou consensual dado a certa norma. Pode referir-se
ainda ao desacordo entre 0s sujeitos acerca do contetdo ou aplicabilidade da norma ou
conceito a um caso especifico.

Para ilustrar as principais consequéncias das interpretacdes divergentes sobre a
mesma norma, tome-se como exemplo as provaveis interpretacbes do art. 51 da Carta da
ONU.

O referido exemplo diz respeito as implica¢des relacionadas ao direito “inerente” a
legitima defesa e, de maneira menos controversa, a expressao ‘“ataque armado”. O art. 51
dispde: "Nada na presente Carta prejudicara o direito inerente de legitima defesa individual
ou coletiva no caso de ocorrer um ataque armado contra um Membro das Nagdes Unidas."

A partir da leitura do art. 51, imediatamente surgem algumas perguntas: o que é

abrangido pela expressdo “direito inerente”? E o que deve ser considerado como ataque

'8 Traduzido do inglés: Juridical norms need to be interpreted. Their meaning is not always evident and their
application to specific case leads to controversy. Now international law does not determine an organ that, in
regard to interpretation, holds the supreme power... As states have different juridical and political conceptions,
the international law to which they subscribe will involve contradictory interpretations...based on the same texts
but leading do incompatible results.

17 .without implying the existence of any degree of coordination among them.
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armado? As eventuais respostas — baseadas em “concepgoes juridicas e politicas diferentes” —
podem levar a resultados opostos, conforme seré visto a seguir.

A primeira pergunta gira em torno da extensdo da expressao “direito inerente”, em
especial sobre a existéncia um direito costumeiro de legitima defesa preventiva anterior a
Carta. Aqui hé duas correntes interpretativas principais acerca da abrangéncia da expressao
“inerente”: ha aqueles que negam o valor da expressdo e existem os defensores da existéncia
de um direito a legitima defesa preventiva pré-Carta.

A primeira corrente, de acordo com Byers (2005), baseia seu argumento nas normas
sobre interpretagdo dos tratados, codificadas na Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados (CVDT, 2009), em especial o art. 31 (1), que dispde: “Um tratado deve ser
interpretado de boa fé segundo o sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu
contexto e a luz de seu objetivo e finalidade”.

Ao aplicar o disposto acima a interpretagdo do art. 51 da Carta, 0s opositores
argumentam que “qualquer direito preventivo de legitima defesa preexistente de legitima
defesa vem ser anulado pela exigéncia de ‘ocorrer um ataque armado’” (BYERS, 2005, p. 97)

Ja a segunda corrente defende a existéncia de um direito costumeiro a legitima defesa
preventiva com base na permissividade contida na expressao “inerente”.

Tal direito costumeiro teria sido formulado no século XIX e ja teria 0s seus
contornos delineados na troca de correspondéncias diplomaéticas subsequentes ao incidente do
vapor Caroline.® (BROWNLIE, 2003, pags. 701-2).

Nesta linha, argumentam que a Carta ndo exclui a legitima defesa preventiva, pois a
expressao “inerente” recepcionou este direito. Como ndo haveria conflito normativo, logo as
duas normas existiriam simultaneamente.

Esta posicdo encontra certo amparo na opinido internacional, conforme exposto no
“UN High Level Report on Threats, Challanges and Change” (UN High Level Report), que
ressalta os critérios delineados por Webster a luz do art. 51 da Carta, conforme exposto na

citacdo seguinte:

'8 Em 1837, forcas britanicas tomaram e incendiaram o vapor norte-americano Caroline, que estava ancorado em
Fort Schlosser e se preparava para suprir uma rebelido no entdo Alto Canadd com armas, suprimentos e
voluntarios dos Estados Unidos. Byers (2005) afirma que ap0s o protesto norte-americano pela acao britanica e
correspondéncia diplomatica subsequente, foram elaborados pelo entdo Secretario de Estado Daniel Webster os
critérios que deveriam ser satisfeitos pelos britanicos para justificar a uma agdo de legitima defesa preventiva: a
existéncia de uma necessidade urgente e incontornavel, sem tempo para a busca de uma solugdo pacifica.
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A linguagem deste artigo € restritiva: “Nada na presente Carta prejudicara o direito
inerente de individual ou coletiva autodefesa se um ataque armado ocorre contra um
membro das Nagdes Unidas, até que o Conselho de Seguranca tenha tomado as
medidas para manter a paz e seguranga”. No entanto, um Estado ameacado, de
acordo com o direito internacional hd muito estabelecido, pode tomar uma acéao
militar, desde que o ataque é iminente ameaca, nao haja outros meios que desvia-la e
a acdo seja proporcional. ** (UN HIGH LEVEL REPORT, §189. Traduco Livre)

Assim a questdo ndo estaria na existéncia do direito “inerente”, mas no seu alcance.
Esta ¢ a posicao adotada pelo Relatério do Painel de Alto Nivel da ONU, ao afirmar que “O
problema surge quando a ameaca em questdo ndo é iminente, mas ainda é considerada real:
por exemplo, a aquisigdo, supostamente com a intengdo hostil, de capacidade de fabricagéo
[de armas] nuclear[es] . (UN HIGH LEVEL REPORT, 2004, §189, in fine. Traduco livre)

Os EUA desde 2002 tém procurado “arrogar-se um direito de acdo preventiva em
legitima defesa que abarca situacdes remotas e incertas, particularmente decorrentes da dupla
ameaga do terrorismo globalizado e das armas de destruicdo em massa”. (BYERS, 2005, p.
19). O governo dos Estados Unidos, em sua National Defense Strategy (NDS), de 2002
invoca explicitamente o direito & legitima defesa preventiva®, citando inclusive os critérios
delineados no caso Caroline.

Por sua vez, a controvérsia acerca do que pode ser considerado ataque armado é de
ordem qualitativa, ou seja, quais tipos de atos podem ser classificados como “ataque
armado”? Tal pergunta adquire relevancia crescente a medida que os conflitos “tradicionais”
— envolvendo declaragdes formais de guerra, manobras visiveis de forcas armadas estatais
através dos territorios dos beligerantes — tém sido em grande parte substituidos por outras
modalidades de conflitos intraestatais, cujas raizes podem ser inimeras: desde o colapso
politico ou econdmico de um Estado até a presenca em determinado territério de grupos
considerados terroristas.

Nestes casos, uma interpretacdo abrangente do que constitui legitima defesa, em
especial em sua modalidade preventiva (caso seja aceita), podera trazer a0 menos duas
questdes relevantes para a sociedade internacional. Podem ser levantadas questdes acerca dos

critérios para decidir se uma ameaca é urgente, incontornavel, sem oferecer meios nem tempo

!9 The language of this article is restrictive: “Nothing in the present Charter shall impair the inherent right of
individual or collective self-defense if an armed attack occurs against a member of the United Nations, until the
Security Council has taken measures to maintain international peace and security” However, a threatened State,
according to long established international law, can take military action as long as the threatened attack is
imminent, no other means would deflect it and the action is proportionate.

% The problem arises where the threat in question is not imminent but still claimed to be real: for example the
acquisition, with allegedly hostile intent, of nuclear weaponsmaking capability.

2 Apesar de a possibilidade do emprego preventivo da forca em legitima defesa permear todo o documento, cf.
especialmente pags. 11-3 e 19-21.
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para deliberagdo. Outra questdo nao menos importante gira em torno de “como se proteger de
intervengdes militares oportunistas justificadas por uma capa de legitima defesa” (BYERS,
2005, 99)

Este € apenas um exemplo extremo de divergéncias na interpretacdo da mesma
norma e como essas diferentes interpretagdes levam a resultados as vezes divergentes, as

vezes opostos.

4. PROVAVEIS CONSEQUENCIAS DA FRAGMENTACAO SOBRE AS
NORMAS COM STATUS DE JUS COGENS

Os problemas aparecem inicialmente na identificacdo de uma norma com status de
jus cogens, pois, a parte dos casos citados acima, 0 consenso desaparece em outras areas.
Estes casos (a parte do citado por Brownlie), como lembra a ILC (2006), sdo fruto de “um
certo nimero de pronunciamentos de varios 6rgdos judiciais e diploméaticos que ddo uma

),22. Isto

ideia do que pode ser considerado como possuidora da caracteristica de jus cogens
levanta a seguinte questdo: engquanto a categoria € reconhecida, ha intenso debate sobre quais
normas pertencem a tal categoria e a “emergéncia” de uma norma a esse status depende de
amplo consenso internacional, algo raro de obter.

E possivel determinar dois tipos de relacio entre a fragmentacdo do direito
internacional e jus cogens: a primeira é externa e diz respeito a relagdo entre normas,
enguanto a segunda modalidade de relacdo € interna, pois ocorre (ou pode ocorrer) dentro do
categoria normativa.

A primeira modalidade de relacdo entre fragmentacdo e jus cogens ndo é
problematica, pois as normas com status de jus cogens sdo hierarquicamente superiores as
outras normas de direito internacional, prevalecendo sobre as Gltimas. Assim, as eventuais
normas decorrentes da fragmentacdo podem ser consideradas nulas, caso conflitem com uma
norma superior e inderrogavel.

A situacdo torna-se ainda mais complicada na hipotese de a fragmentacdo atuar sobre
tais normas. Como lidar com interpretacdes divergentes sobre uma norma jus cogens? E se
houver ou surgirem duas ou mais normas conflitantes detentoras de tal status, qual

prevalecerd? Brownlie (2003), por exemplo, traz a hipotese de um Estado utilizar da forca (a

?2 .. a number of pronouncements from various judicial or diplomatic organs that give an idea of what might

count as jUS cogens norms
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principio proibido por uma norma jus cogens) para efetivar o principio da autodeterminacéo
dos povos.

Outra questdo € levantada pela CIJ, no caso Military and Paramilitary Activities in
and against Nicaragua, oportunidade na qual, dentre outras questdes, a Corte precisou
considerar se um Estado “tem o direito de responder a intervengédo com a intervengéo indo
tdo longe a ponto de justificar o uso da forca em reacdo a medidas que ndo constituem um
ataque armado, mas podem, ainda assim, envolver o uso da forca.” (CIJ, 1986, §210.
Traducdo livre). Ou seja, € possivel intervir — unilateralmente, se preciso — de modo a
preservar o principio da ndo intervengdo? E interessante notar o reconhecimento pela propria
CIJ de que “esta questdo é inegavelmente relevante do ponto de vista teérico” 2* (CIJ, 1986,
§210 infra. Traducdo livre).

Os exemplos de fragmentacdo trazidos acima sdo divergéncias interpretativas acerca
do significado dado as normas, ou seja, na possibilidade de haver simultaneamente
interpretacdes divergentes ou mesmo opostas de uma mesma norma ou conjunto normativo.

As interpretacdes diferentes sobre as mesmas normas diminuem a seguranca e
previsibilidade esperadas de uma norma juridica ou regime. Como notado pela ILC (2006),
em caso de divergéncia, “0s sujeitos de direito ndo sdo mais capazes de prever a reacdo das
instituicOes aos seus comportamentos e planejar suas a¢des de acordo [com a reacdo agora

incerta das instituicdes] %

(Traducgéo livre).

As provaveis relacdes entre fragmentacdo e jus cogens levam a pelo menos duas
perguntas: seria possivel uma ou mais interpretacdes divergentes de uma norma, de modo a
permitir o uso da forca em situagfes originalmente ndo pensadas ou consideradas? E,
independente da reposta a primeira questdo, como conciliar a utilizagdo de uma norma com
status de jus cogens que, ao ser aplicada, viole outra norma com igual status?

A resposta deve necessariamente passar ou por uma hierarquizacdo entre as normas
com status de jus cogens, de modo a dirimir quaisquer conflitos normativos, ou, ainda,
desconsiderar o préprio instituto, vez que ndo cumpriria mais com a funcdo de garantir a
unidade interpretativa do direito internacional, objetivo primordial dessa categoria. No
primeiro caso aparece entdo a questdo subsidiaria de quais critérios valorativos serdo adotados

para justificar a escolha, além de, claro, obter o consenso necessario para o estabelecimento

2 A State has a right to respond to intervention with intervention going so far as to justify a use of force in
reaction to measures which do not constitute an armed attack but may nevertheless involve a use of force [...]The
question is itself undeniably relevant from the theoretical viewpoint.

2% Legal subjects are no longer able to predict the reaction of official institutions to their behaviour and to plan
their activity accordingly.
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dos critérios valorativos. E, supondo que haja consenso sobre tais critérios, resta saber estes
seriam aplicaveis apenas na relagdo entre o uso da forca e direitos humanos ou seria
extensivel a quaisquer outros eventuais conflitos entre jus cogens.

Porém deve-se lembrar de uma das questdes fundamentais trazidas neste artigo, qual
seja, “quais normas possuem o Status de jus cogens?”. Novamente invocando a discussao
trazida no segundo item deste artigo, ha um consenso relacionado a categoria jus cogens,
porém nao se concorda exatamente sobre quais normas possuem tal status.

A segunda possibilidade seria a concretizacdo do que Paulus (2005) considera como
0 esvaziamento do jus cogens via criacdo de regimes autossuficientes e da eventual néo
aplicagdo proposital das normas com esse status. O autor sintetiza o argumento do
esvaziamento ao afirmar que:

[Os] advogados internacionais se voltaram para outro lugar: para a construgdo de
novas mecanismos institucionais de carater funcional, em particular a OMC; e uma
individualizagio da responsabilidade pela violagdo das regras mais elementares do
direito internacional através da emergéncia de um direito penal verdadeiramente
internacional. Considerando jus cogens pode ser entendida como uma tentativa de
forjar a coeréncia ea unidade do sistema juridico internacional, a nova conversa é

sobre a fragmentac#o, e nio a unidade do direito internacional.”® (PAULUS, 2005, p.
297. Traducdo livre)

Obviamente, tal esvaziamento seria informal, ou seja, a categoria manteria a sua
existéncia formal ao mesmo tempo em que as relacGes entre os sujeitos seriam reguladas por
regimes cada vez mais especificos. Haveria assim uma aplicacdo pervertida do principio geral
do direito lex specialis derrogat lex generalis, decorrente do esforco interpretativo para
afastar as condutas reguladas pela(s) norma(s) ou regime(s) da incidéncia de uma norma com
status de jus cogens.

A fragmentacdo do direito internacional aplicado ao tema proposto ameaca as
premissas fundamentais a respeito do conceito de jus cogens, ou seja, que, apesar da enorme
divergéncia de interesses e valores, ndo existe algo como uma sociedade internacional com
um minimo de convergéncia de interesses e valores. (PAULUS, 2005, p. 299)

Para combater os dilemas resultantes da atuacdo da fragmentacdo sobre as normas
com status de jus cogens, hd propostas de criacdo de uma hierarquia institucional, e ndo
normativa. Leathley (2007), por exemplo, afirma que os Estados tém convergido na crenca de

que o império da lei no ambito internacional envolve necessariamente o reconhecimento de

% International lawyers have turned elsewhere: to the building of new institutional machineries of a functional
character, in particular the WTO; and to an individualization of responsibility for the violation of the most basic
rules of international law through the emergence of a truly international criminal law. Whereas jus cogens could
be understood as an attempt to forge coherence and unity of the international legal system, the new talk is about
the fragmentation, not the unity of international law
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uma ordem institucional. Sem mencionar diretamente o jus cogens, propOe substituir a
unidade normativa provida pelo jus cogens por uma hierarquizagdo das instituicbes que
interpretam e aplicam o direito internacional nas controvérsias internacionais.

Para justificar a necessidade de se adotar uma hierarquia institucional Leathley
(2007) argumenta que sem uma hierarquia institucional, os juizes e arbitros continuardo a
abordar a "resolucdo de uma controvérsia a partir da perspectiva de um ator institucional
olhando para um assunto especifico, ao inves de [abordar a resolucdo da controvérsia] como
um arbitro com um papel global dentro de uma esquema mais abrangente de direito

internacional pablico."?®

(Traducéo livre.)

Com esses argumentos em mente, propde uma hierarquia institucional formal no
ambito internacional encabecada pela CI1J. A partir do estabelecimento da CIJ no apice da
hierarquia institucional formal, poderiam ser identificadas as "fundacdes" dessa mesma
hierarquia. Uma vez estabelecida essa hierarquia, entende que havera a instituicdo de uma
maior coeréncia interpretativa no direito internacional que essa coeréncia interpretativa
moldara a propria hierarquia institucional que a criou (LEATHLEY, 2007, p. 270). Essa
tautologia seria responsavel pela manutencdo da unidade e coeréncia no ambito do direito
internacional.

Todavia, deve-se ressaltar que a proposta de Leathley (2007), apesar de teoricamente
factivel e interessante, ndo encontra amparo amplo sendo em parte da academia e em
passagens do World Summit Outcome de 2005, documento explicitamente mencionado pelo
autor. Talvez existam indicativos em outros documentos oficiais da ONU, porém tais
indicacdes ndo sao suficientes para forjar a hierarquia institucional formal desejada pelo autor.

Também deve ser notado que a proposta de uma unidade via hierarquia institucional
insinua a incapacidade do jus cogens de prover a unidade almejada pelo direito internacional,
a impossibilidade de se alcancar essa unidade via utilizacdo dessas normas e a sua
desconsideracdo em prol de uma hierarquia institucional formal e tautoldgica. Isso significa
que a propria proposta de se forjar unidade e coeréncia ao direito internacional simplesmente
desconsidera o papel do jus cogens na sua efetivagdo, procurando-se vias alternativas para
assegurar esses objetivos.

Estes exemplos ilustram os eventuais conflitos que podem surgir tanto entre as
normas com status de jus cogens - pois ndo ha hierarquia entre tais normas - como sobre 0s

proprios significados dados a norma. Isto significa que a relagdo entre jus cogens e

% . the resolution of a dispute primarily from the perspective of an institutional actor looking at one specific
issue, rather than as an arbiter with a global role in a broader scheme of public international law
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fragmentacdo ndo é tdo simples quanto parece a principio. A crescente tensdo entre
fragmentacdo e a tentativa de unificar o direito internacional resultam, nos dilemas aqui

apresentados.

CONSIDERACOES FINAIS

N&o obstante a superioridade hierarquica conferida & categoria, as divergéncias
interpretativas ou a existéncia ou surgimento de normas e regimes "autossuficientes” acabam
por minar ou diminuir a capacidade de um instituto destinado a prover coeréncia e unidade
dentro do direito internacional. A proposta de unidade e coeréncia proposta pelo jus cogens
seria preterida em favor da multiplicidade normativa.

Disso resultam os provaveis dilemas decorrentes da fragmentacdo entre o conjunto
normativo denominado jus cogens e sobre as normas que a compdem: i. se ndo ha consenso
sobre quais normas tém status de jus cogens, o0 conjunto normativo ndo pode ser aplicado vez
que 0 seu conteudo é indeterminado; ii. se h& interpretacBes divergentes sobre o
significado/aplicabilidade de uma ou mais normas, entdo havera uma viola¢do de uma norma
jus cogens devido a aplicacdo de outra norma de igual status ou uma paralisacdo decorrente da
impossibilidade de se determinar qual sera a norma aplicavel. Isto significa que, novamente, o
conjunto ndo podera ser aplicado, por nao haver formas estabelecidas no direito internacional
de dirimir conflitos entre essas normas. A unidade normativa depende necessariamente de
uma unidade interpretativa por parte dos sujeitos de direito internacional.

As "solucdes" sdo igualmente problematicas: i. a hierarquizacdo interna dessas
normas, além de atualmente inviavel, também perverte o instituto, vez que estabelecera
diferentes graus de "poder" as normas que deveriam ; ii. A criacdo de uma hierarquia
institucional e formal significa o préprio reconhecimento da falha da categoria em prover a
unidade interpretativa que € o seu objetivo.

Este artigo identificou as duas possibilidades de fragmentacdo e a segunda "solucéo”

trazidas neste artigo como objetos de futuros estudos.
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