1 INTRODUCAO

Hodiernamente, atribuir a validade do Direito Internacional ao voluntarismo
estatal é objeto de estudos que visam retirar essa faculdade dos Estados. Ainda que seja
inegavel a relativizacdo dessa premissa, ndo se pode deixar de reconhecer que essa
l6gica ainda impera em muitas areas do Direito Internacional, o que ndo é por si um
problema. Afinal, ndo se pode negar a relagdo diferenciada dos Estados com o0s proprios
modos de producao das fontes do Direito.

Nesse sentido, reconhecer as fontes do Direito Internacional Publico integram
0 desafio da prépria normatividade de ramo do Direito. A partir dessa premissa,
destaca-se a existéncia das normas costumeiras internacionais, ao lado da norma de jus
cogens, como fontes do Direito que ndo demandam para sua validade um ato de vontade
do Estado.

Para tentar identificar a construcdo dessas normas consuetudinarias, optou-se
por uma abordagem filosofica e tedrica que dialogasse com a teoria das virtudes de
Alasdair Maclntyre, numa perspectiva que envolvesse o conceito das préaticas sociais e
de tradicdo para o filésofo inglés.

Por fim, a interacdo entre Direito Internacional e filosofia permite a
compreensdo desse ramo tdo questionado do Direito sob um viés de construcdo

argumentativa e tedrica, distante do contexto essencialmente voluntarista dos Estados.

2 FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL

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

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

constituidas.



Conforme Herbert Hart preceitua, as normas que compdem um sistema juridico
podem ser primarias ou secundarias, sob uma perspectiva de vinculacdo do Direito a
regras obrigatdrias.

As normas primarias sdo as que regulam propriamente a conduta, exigindo uma
comissdo ou omissdo por partes dos agentes, enquanto as normas secundarias estariam
sempre relacionadas a uma norma primaria, estabelecendo de que modo elas podem ser
determinadas de forma excludente, assim como a configuragdo de sua violacéo e das
suas consequéncias.

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

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

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

essa discussao:

Assim, se ndo ha instituicdo identificAvel para estabelecer regras ou mesmo
para esclarecé-las, ou ainda para garantir que aqueles que as descumprem
sejam punidos, como é possivel chamar o direito internacional de direito?
(traducdo nossa) (2011, p.3).

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

Justamente por conta da nomenclatura, a comparacdo entre Direito
Internacional e Direito Interno se torna inevitavel. Bentham defendeu a expressao
Direito Internacional por considerar que ela € suficientemente analoga ao Direito
Interno.

Hart se pronuncia acerca do tema:

Em primeiro lugar, a analogia é de conteldo, e ndo de forma; em segundo
lugar, nessa analogia de contetdo, nenhum outro tipo de norma social é tdo



semelhante ao direito interno quanto as normas do direito internacional.
(HART, Op. Cit., p. 306)

Um dos principais conflitos entre Direito Interno e Direito Internacional existe
em razdo da auséncia de um poder central internacional capaz de emitir sanc¢oes
organizadas, o que implicaria na auséncia de poder vinculante do Direito Internacional e
até mesmo na base do fundamento da indagacdo se seria esse ramo verdadeiramente
Direito.

Lafayete Rodrigues, jurista brasileiro do inicio do século XX, questionava-se
sobre o tema:

Ha quem pense que o direito internacional ndo seja sendo um cédigo de regras e
maximas morais, a que as nag0es, na auséncia de jurisdicdo superior incumbida de
aplica-lo e fazé-lo observar, s6 prestardo obediéncia quando seus interesses o
permitirem ou o exigirem, ou quando lhes faltar poder para impunemente viola-lo.
N&o havera nisso uma parcela, uma particula de verdade? (1902)

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

E importante que se reconheca a total diferenca de possibilidade de aplicagdo
de uma sancdo a uma pessoa e por outro lado, a um Estado. A natureza de ambos é
totalmente diferente, podendo-se inferir que a base comparativa que se insiste em fazer
seja desproporcional. Logo, ndo se pode concluir que o Direito Internacional ndo seja
vinculante em razao da auséncia de mecanismos coercitivos em sua organizacao.

Uma vez mais, recorre-se a Malcolm Shaw:

Ja que ndo se pode descobrir a natureza do Direito Internacional com base em
uma definicdo de direito fundado em sancdes, a caracteristica da ordem
internacional legal deve ser examinada em busca de se revelar se de fato um
Estado se considera compelido a obedecer as regras do Direito Internacional,
e se sim, o motivo. Se, de fato, a resposta para a primeira questdo for
negativa, de que os Estados ndo precisam agir de acordo com ditas regras,
entdo ndo existe um sistema de Direito Internacional que mereca o nome.
(traducdo nossa) (2011, p.5)

N&o resta qualquer duvida que Direito Internacional e Direito Interno, apesar
da semelhanca nas expressdes, se referem de fato a fendmenos, ambos juridicos, s6 que
distintos. No Direito Interno da maior parte dos Estados, a estrutura legal é hierarquica

e vertical. Por outro lado, o sistema internacional é horizontal, formado por 193 Estados



soberanamente reconhecidos?, dispondo de igualdade entre eles e sem qualquer
ingeréncia direta de um sobre o outro, a0 menos no aspecto teorico.

No Direito Interno, a pessoa esta sujeita apenas a obedecer ou ndo a lei. No
Direito Internacional, os Estados ndo apenas optam por obedecer ou ndo a lei, como
também eles sdo diretamente responsaveis pela elaboracdo das normas internacionais
por meios convencionais, na maioria dos casos.

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

Portanto, qual seria o motivo e o fundamento para o respeito as regras do
Direito Internacional?

A auséncia de um sistema central de san¢des ndo invalida a existéncia de
outros meios de persuasao na ordem internacional, tais como a reciprocidade mediante
os Estados pares, assim como vantagens advindas pelo respeito das regras do Direito
Internacional, até como pelo cumprimento em razdo da norma internacional representar
um costume daquela sociedade.

Parte da doutrina classica? reputa ao consenso, ao voluntarismo estatal a base
legal de exigibilidade do Direito Internacional. O Estado ndo seria obrigado a se
comprometer internacionalmente por uma questdo de soberania, mas a partir do
momento em que o faz, ficaria vinculado a respeitar o compromisso. Ha quem defenda,
como Adam Chilton, que o Estado s6 se compromete com aquilo que ele ja iria cumprir.

Apesar desse Vviés voluntarista ainda ser fundamente na compreensdo do
Direito Internacional, ao analisar as fontes formais primarias dessas normas, percebe-se
a existéncia de outras explicaces.

Ao mesmo tempo, é interessante 0 questionamento do que aconteceria se um
Estado resolvesse abandonar todos seus compromissos internacionais, desobedecé-los
simplesmente pelo argumento da falta de exigéncia do Direito Internacional.

Em uma analise empirica, é de se esperar que dito Estado torne-se um paria na
sociedade internacional, ndo conseguindo constituir relagcdes diplomaticas e comerciais

com praticamente nenhum outro Estado, rumando a um inexoravel isolamento,

'Numeros de Estados membros da Organizacdo das Nacdes Unidas.
2 Autores como Malcolm Shaw e J.S Watson.



dificultando a sua propria coexisténcia com os seus pares®. A possibilidade de uma
consequéncia como descrita acima demonstra uma necessidade indispensavel de alguma
relacdo entre os Estados e, por conseguinte, de respeito as regras existentes do Direito
Internacional.

Uma critica que se pode fazer ao desenvolvimento desse pensamento é a base
politica no mecanismo coercitivo ao Estado, e ndo estritamente juridica. Contudo, a
relagdo entre Politica e Direito Internacional € muito diferente no ambito do Direito
Interno. SO é possivel a compreensdo do Direito Internacional se considerado os fatores
politicos conjugados com os juridicos.

Shaw preceitua que:

Esta claro que nunca havera uma completa separacao entre o direito (internacional) e
a politica. Ndo importa a teoria do direito ou da filosofia politica que seja
professada, os lagos inextricaveis entre direito (internacional) e politica devem ser
reconhecidos. (traducédo nossa) (2011, p.11)

Adam Chilton, da Universidade de Chicago, questiona em que medida o
Direito Internacional representou na pratica algum tipo de mudanca no comportamento
estatal e como seria possivel demonstrar isso de forma empirica. Primeiramente, Chilton
relata que com base nos dados existentes, Beth Simmons defende o impacto positivo
que os tratados internacionais de Direitos Humanos tiveram, enquanto Eric Posnher
conclui que o Direito Internacional dos Direitos Humanos falhou em alcancar seu
objetivo®.

Para Chilton, simplesmente ndo é possivel mensurar ou mesmo conhecer o
efeito que o Direito Internacional dos Direitos Humanos possui pelos seguintes motivos:
pouca variacdo no numero de Estados que ratificaram o0s principais tratados
internacionais, pequena amostragem para analise, repeticdo de normas internacionais
nas legislacdes internas (inclusive constitucional) e auséncia de dados confiaveis por
parte dos Estados.

Nesse sentido, sob uma perspectiva internacionalista, o regime internacional de

Direitos Humanos teria tido a adesdo expressiva que ele possui em razdo da falta de

30 exemplo concreto que mais se aproxima da situacdo descrita acima é o do Estado africano da Somalia,
considerado como um Estado falido pelas Gltimas duas décadas, sem conseguir estabelecer relacbes com a
comunidade internacional.

4 As informacGes relatadas sdo advindas de palestra ministrada pelo professor Adam Chilton, da
Universidade de Chicago, intitulada "Por que sabemos tdo poucos sobre a efetividade do Direito
Internacional e como experimentos podem mudar essa realidade", disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=1TdNje07s9E.



accountability internacional, da falta de verificacdo do cumprimento por parte dos
Estados.

Essa explicagdo ¢ insuficiente e imprecisa ao se considerar que na maior parte
dos Estados, a ratificacdo dos tratados internacionais acarreta em obrigagdes juridicas
internas que terdo seus efeitos mensuraveis de forma concreta. Portanto, ndo se pode
adotar a visao de Eric Posner como verdadeira, mas tampouco se pode desconsidera-la
por completo.

Esse tipo de problematica ndo é exclusiva das instituicbes de Direitos
Humanos, mas sim representa dilema do proprio Direito Internacional. As auséncias de
meios coercitivos para garantir a implementacdo das suas decisbes acabam por
enfraquecer a normatividade (e ndo a obrigatoriedade) das suas disposi¢Ges. Portanto, o
Direito Internacional dos Direitos Humanos teria como fundamento de cumprimento de
suas normas a mera existéncia delas, em uma espécie de obrigacdo moral dos Estados
em segui-las.

No entanto, parece ser inapropriado relegar a discusséo da efetividade para o
segundo plano, com base na crenca que a obrigacdo moral ou mesmo contratual seria
suficiente para encerrar o0 assunto, mediante a automatica atribuicao de responsabilidade
internacional aos Estados violadores. Os Direitos Humanos precisam ser uma realidade
prética e efetiva, ndo somente tedrica e normativa. Estudar os meios para alcancar a
efetividade é dar concretude ao Direito.

De acordo com o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, as
fontes primérias do Direito Internacional s&o os tratados ou convencdes internacionais,
0 costume internacional e os principios gerais de Direito, além do reconhecimento
posterior pela doutrina internacionalista dos atos unilaterais dos Estados e as decisfes
obrigatdrias de Organizacdes Internacionais.

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

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

seu sistema. Essa constatacdo pode funcionar para respaldar atuagcdes proativas de



Orgdos administrativos internacionais, como também podem servir de meio de defesa
para os Estados nacionais.

Em verdade, ao se identificar o Unico sistema internacional capaz de se
utilizar da forca para impor suas decisdes, percebe-se que a influéncia politica nas
decisbes do orgao é de tal modo que corrobora essa relacdo inextricavel entre Politica e
Direito Internacional. E o caso do Conselho de Seguranca da ONU. Este é o (inico 6rgao
capaz de aplicar sanc¢des e garantir sua execucdo no sistema internacional, mesmo que
se utilizando da forca para implementa-la®.

No entanto, suas decisdes dependem de uma maioria qualificada no Conselho,
ndo sendo possivel que algum membro permanente vote contra (critério do consenso).
Dessa maneira, torna-se evidente que mesmo no 6rgdo que detém o monopélio do uso
da forca, o que se obedece ndo sdo parametros eminentemente juridicos, mas um
fundamento politico que norteia cada caso a ser decidido.

O exemplo do Conselho de Seguranca da ONU, além de reforcar a ligacdo
entre Politica e Direito Internacional, também serve para demonstrar que a soberania
estatal ndo € um direito absoluto. Ao assinar a Carta da ONU, os Estados renunciaram
ndo apenas a possibilidade do uso da forca nas relacdes internacionais (ressalvada a
legitima defesa), como concederam ao Conselho de Seguranca a possibilidade final de
decisdo acerca do assunto.

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

Nesse sentido, ndo se pode considerar que a perspectiva essencialmente
voluntarista do Direito Internacional também ndo admita restri¢des, ja que hd uma
relacdo entre os dois conceitos, sendo a soberania a base do fundamento do Direito
Internacional.

Para efeitos do presente trabalho, desenvolver-se-4 a construcdo do costume
internacional como norma de Direito Internacional que vinculam os Estados, sob uma
perspectiva ndo voluntarista, a partir do conceito trabalhado por Maclintyre de pratica e
da ética das virtudes.

SArts. 2.3, 2.4 e o capitulo VII da Carta das Nag¢des Unidas.



2.1 COSTUME INTERNACIONAL

O costume internacional deve espelhar o reconhecimento generalizado, pelos
Estados, de determinadas praticas como sendo obrigatdrias, gerando consequéncias
juridicas para seu infrator. Os meros habitos ou usos internacionais ndo refletem
obrigagdes juridicas, tendo como base somente a cortesia ou outros valores morais
internacionais. Apenas o0s atos realizados intencionalmente (ou conscientemente) pelo
Estado no sentido da formacdo do costume podem tornar o costume vinculante ao
Estado que o demonstrou.

A doutrina aponta que, para que uma pratica comissiva ou omissiva possa
constituir um costume, é necessaria a verificacdo de dois elementos: elemento material,
0 costume deve traduzir uma pratica reiterada de comportamentos, havendo a repeticédo
de um certo modo de agir ante determinado quadro de fato; e o elemento psicol6gico ou
subjetivo (opinio juris),que é a convicgdo, por parte dos Estados, de que a pratica em
questdo é obrigatoria devido a existéncia de uma norma juridica que a requer. Se a
aplicacdo do costume puder ser atribuida a qualquer motivo que ndo seja essa
convicgdo, ndo ha opinio juris, e, consequentemente, ndo havera costume.

Portanto, a existéncia de normas costumeiras advém da pratica e do
comportamento dos Estados. Como reconhecer que determinada pratica estatal €
suficientemente consolidada a ponto de se tornar uma fonte do Direito Internacional? O
que seria essa préatica?

Sob uma perspectiva dogmatica, a percep¢do do comportamento estatal pode
ser determinada pela analise de documentos oficiais, registros governamentais ou
mesmo por meio dos jornais, o que ndo implica necessariamente que essa pratica seja
uma norma. Para a configuracdo do aludido elemento material, precisa-se que essa
pratica seja reiterada, ainda que ndo demande um prazo especifico. O transcurso de um
curto periodo de tempo nao impede a formacéo de um costume.

N&o é necessario para a pratica ser considerada um costume internacional, que
ela seja perfeitamente uniforme, mas demanda uma uniformidade substancial. Grandes
inconsisténcias impedem a formacdo de um costume; pequenas inconsisténcias, néo.

Os costumes internacionais, como normas internacionais gerais, obrigam a
todos, mesmo aqueles que ndo participaram no seu processo de produgéo — isso inclui

também novos Estados que ainda ndo existiam nesse momento (embora haja excegdes



quanto a esse Ultimo aspecto). N&o se exige a unanimidade para o surgimento de um
costume. Basta a vontade da maioria dos Estados cujos interesses sejam particularmente
afetados pelo novo costume.

Identificado a existéncia da pratica, deve-se buscar a analise de como o Estado
interpreta o seu comportamento. E uma prética existente devido a um dever moral,
politico ou legal? Serd justamente a opinio juris, a crenca de que a pratica é
obrigatdria,que transforma a situacdo em costume enquanto norma de Direito
Internacional.

Esse entendimento foi reafirmado pela Corte Internacional de Justica do caso
Nicaragua Vs Estados Unidos (atividades militares e paramilitares na e contra a
Nicaragua:

Para que uma nova norma costumeira seja formada, ndo basta que os atos sejam
praticas reiteradas, mas precisam estar acompanhados da theopinio juris
sivenecessitatis. Qualquer dos Estados ao agir sobre outros Estados, na posi¢do de
reagir a isso, devem se comportar de modo que sua conduta evidencie a crenca de
que esta pratica é realizada de forma obrigatério em razdo de uma norma de Direito
que a obrigue. A necessidade dessa crenga, por exemplo, a existéncia do elemento
subjetivo é implicitamente a nogdo de opinio juris sivenecessitatis.(traducao nossa)
(1986, p. 183)

A comprovacdo quanto a existéncia de um costume gera controvérsia, podendo
ocorrer por meio da ratificacdo de um tratado por muitos Estados que positivem o
costume; atos diplomaticos estatais; manifestacfes unilaterais; e decisfes reiteradas de
Organizac@es Internacionais.

Outra questdo relevante atinente ao costume diz respeito a sua prova. Nos
termos do art. 38, 1, b, do Estatuto da CIJ, a parte que alega um costume geral tem que

provar que 0 mesmo € oponivel a parte contraria.

2.2 NORMAS DE JUS COGENS

Dentro do contexto do costume internacional, deve-se destacar a existéncia das
normas de jus cogens, que apesar de nao estarem expressas no artigo 38 da Corte
Internacional de Justica, sdo reconhecidas como fonte do Direito Internacional,
inclusive com reconhecimento convencional, no art. 53 da Convencéo de Viena sobre
Direitos dos Tratados de 1969.

Dessa forma, conceitua-se essa fonte como normas imperativas, que consagram

principios basicos de Direito Internacional em relagdo as quais nenhuma derrogacéo por



acordo é permitida, ou seja, que ndo podem ser afastadas pela vontade dos Estados, ao
contrério do que ocorre com as normas dispositivas obrigatorias, que podem ser ndo
aplicadas pela vontade dos Estados em particular.

Note-se que essas normas sao baseadas em valores fundamentais e superiores
da atual sociedade internacional, e necessitam ser aceitas por uma maioria expressiva de
Estados, de todas as inclinagdes politicas e ideoldgicas.

O rol das normas de jus cogens ndo é expressamente definido. A defini¢do de
seu contetdo é fruto de um processo historico, politico e social. Tais normas ndo se
confundem com o Direito Natural, embora tenham clara inspiracao jusnaturalista. N&o
se tratam de preceitos imutaveis, mas sim de principios e regras que podem mudar no
tempo e no espaco

As regras de jus cogens podem ter origem convencional, como no caso da
proibicdo do uso da forca contra a independéncia politica e a integridade territorial de
um Estado (Carta da ONU, art. 2°, 8 4 e 6), ou consuetudinéria, como no principio da
autodeterminacdo dos povos e em Vérias normas relativas aos principios fundamentais
de Direito Internacional Humanitario.

Caso ocorre conflito entre norma de tratado e preceito de jus cogens
superveniente, o dispositivo convencional mais antigo é nulo a partir do aparecimento
da norma cogente, nos termos do art. 64 da Convencéo de Viena de 1969.

Observe-se, portanto, que a superveniéncia de norma de jus cogens é
incompativel com o tratado gera a sua nulidade com efeitos ex nunc, ndo havendo
retroatividade. Dessa forma, a norma cogente dispensa diretamente o consentimento dos
Estados, o que lhe confere forca erga omnes. Nao seria possivel condicionar a
existéncia da norma a anuéncia de entes estatais tdo dispares, ja que isso resultaria em

colocar em risco valores essenciais para a convivéncia humana.

3 TEORIA DAS VIRTUDES DE MACINTYRE

De acordo com a teoria das virtudes de Alasdair Maclntyre, em existem trés
estagios conceituais do processo de desenvolvimento légico dos conteudos das virtudes:
as praticas, a unidade narrativa da vida humana e o conceito de tradicdo como condi¢do
para o desenvolvimento da racionalidade ética.

De alguma forma, € possivel encontrar dentro de uma comunidade padrdes

entre as diversas conceituacdes de bem e de virtude. Esses padrbes sdo encontrados em



certos elementos que se repetem.
No processo de desenvolvimento ldgico dos contetdos das virtudes, o conceito
de pratica, mais complexo que o sentido do senso comum € o primeiro estagio citado.
Maclntyre se opGe ao liberalismo individual moderno, que tem como uma das
facetas o voluntarismo, de que toda norma depende da vontade. Ele ndo explica como se
constitui a préatica social, nem para reconhecé-la, nem para desconstrui-la. Em Depois
da Virtude, Maclntyre afirma que:

(...) significado que darei a "pratica” sera o de qualquer forma coerente e complexa
de atividade humana cooperativa, socialmente estabelecida, por meio da qual os
bens internos a essa forma de atividade sdo realizados durante a tentativa de alcancar
os padrdes de exceléncia apropriados para tal forma de atividade, e parcialmente
dela definidores, tendo como consequéncia a ampliacdo sistematica dos poderes
humanos para alcancar tal exceléncia, e dos conceitos humanos dos fins e dos bens
envolvidos. (2001, p.315)

Maclntyre estabelece dois tipos de finalidade pelas praticas: os bens internos e
0s bens externos. Os primeiros tém como caracteristica de que a sua conquista seja boa
para toda a comunidade que participa da pratica, enquanto o segundo ndo se vincula ao
exercicio de alguma virtude, o que permite seu alcance por métodos amorais.

O aludido filésofo exemplifica por meio do xadrez e do futebol. Ao pratica-los,
os participantes desenvolvem e aperfeicoam habilidades morais, intelectuais e de
relacionamento. Quando se joga xadrez, desenvolve-se o raciocinio ldgico, fundamental
para virtude da phrénesis; quando se joga futebol, desenvolve-se a capacidade de
adequar os desejos a necessidade da equipe, virtude moral imprescindivel para vida em
comunidade.

Logo, o que configura uma prética € sua orientacao pelos seus bens intrinsecos,
porém, Maclintyre ndo afirma que as praticas necessariamente possuem valor moral
intrinseco. As praticas ndo sdo virtudes em si, nem sdo qualidades que geram naqueles
que as praticam a virtude. As préticas a que se refere Maclntyre fazem parte de uma
ideia que vincula o exercicio de uma ou mais virtudes.

Dessa forma, o conceito de préaticas permite a Maclntyre formular o que chama
de sua primeira definigdo de virtude: “A virtude ¢ uma qualidade humana adquirida,
cuja posse e exercicio costumam nos capacitar a alcancar aqueles bens internos as
préticas e cuja auséncia nos impede, para todos os efeitos, de alcancar tais bens”.

O conceito de pratica ndo é o bastante para definir plenamente a virtude, ja que
pode haver conflito entre as préticas, além da possibilidade de existirem mas praticas.



Portanto, o segundo estagio do processo de desenvolvimento I6gico dos contetudos das
virtudes envolve a unidade narrativa da vida humana.

Essa seria uma estrutura teleolégica que demanda que o individuo esteja
consciente do fim ou fins aos quais esta direcionando a sua propria vida. Portanto, o fato
de as praticas serem compreendidas como atividades vinculadas a bens internos ocorre
mediante o reconhecimento de uma unidade narrativa para a vida humana.

Dentro desse contexto, os bens que o individuo pretenda obter necessitam estar
subordinados a um bem prioritario e comum. Nessa correlacdo, as praticas e as virtudes
devem estar presentes nesse processo de busca, ja que dessa forma é conferido maior
inteligibilidade de como esses fatores se relacionam entre si.

Finalmente, a conclusdo do conceito de virtude macintyriano se da mediante a
insercdo da estrutura narrativa da vida humana na historia de uma determinada tradicao,
conforme o terceiro estagio do processo de desenvolvimento I6gico dos conteddos das
virtudes.

Maclintyre acredita que as alteracGes de compreensao que as concepcdes de
virtude passaram desde o conceito inicial obrigam a analise desse processo historico de
transformacdo. Uma vez com base desse conceito, seria possivel propor uma solugédo
moral para os debates contemporaneos.

Nesse mesmo sentido, o esquema tradicional das virtudes desenvolvidas desde
0 medievo até tempos hodiernos foi paulatinamente desvinculado da tradicdo da qual
surgiu, o que impds uma dificuldade alcancar critérios racionais para a moralidade.
Contudo, para compreender essa questao, é necessario conhecer o conceito de tradicéo.

Maclntyre apresenta uma concepgao de “tradi¢ao viva’:

Uma tradicdo viva é, entdo, uma argumentacdo que se estende na histdria e é
socialmente incorporada, e € uma argumentacdo, em parte, exatamente sobre os bens
que constituem tal tradicdo. Dentro da tradicdo, a procura dos bens atravessa
geracles. Portanto, a procura individual do proprio bem é, em geral e
caracteristicamente, realizada dentro de um contexto definido pelas tradi¢bes das
quais a vida do individuo faz parte, e isso é verdadeiro com relagdo aos bens
internos, as préticas e também aos bens de uma Unica vida. (2001, p. 373-374)

Dessa forma, ao rejeitar o universalismo e o emotivismo, Macintyre escolhe
uma moralidade com o senso de histéria e de particularidade das comunidades, numa

tentativa de resgate da ética das virtudes aristotélica.

3.1 CONSTRUCAO DOS COSTUMES INTERNACIONAIS A PARTIR DA ETICA
DAS VIRTUDES



Sob uma perspectiva estritamente dogmatica, nao resta davida que os costumes
internacionais sdo normas de Direito Internacional de observancia obrigatoria, ainda que
ndo haja um ato de vontade expresso do Estado, em razdo da sua previsdo no artigo 38
do Estatuto da CHJ.

Contudo, especialmente num contexto de fragmentacdo cultural e diversidade
internacional, observar que grande parte dos Estados, com tradicbes e contextos
diferentes, se obrigam e cumprem normas de Direito Internacional, e em especial,
Direito Internacional dos Direitos Humanos de forma comum desafia a compreensédo do
senso usual. Sem tentar defender qualquer argumento universalista, 0 que possibilita a
ocorréncia de praticas comuns, que aliados a outras circunstancias, se transformam em
verdadeira norma internacional.

Existem varios motivos concomitantes, mas empiricamente, essas normas
estariam em algum ponto de acordo com a tradicdo (e tradicdo é Direito) de cada
Estado. Direitos sdo préaticas internas a uma tradicdo. As partes podem chegar a
compromissos reciprocos a despeito das tradi¢Ges diferentes.

Duas tradi¢es morais sdo capazes de reconhecer uma a outra como tradi¢bes
que apresentam discordancias em questdes importantes, devem obrigatoriamente
compartilhar caracteristicas comuns. Algum tipo de relagdo com as préticas, alguma
concepcao dos bens humanos, alguma caracteristica que surge da prépria natureza da
tradicdo serd caracteristica de ambas. Isso € possivel observar por meio da teoria das
virtudes de Maclntyre e em especial, por meio do processo de desenvolvimento l6gico
dos contetidos das virtudes.

De fato, essa hipotese pode servir para explicar as relacdes normativas entre 0s
Estados como um todo, ndo apenas no que diz respeito a construcdo dos costumes,
podendo argumento similar ser utilizado para explicar a capacidade dos Estados de
contratarem tratados com objetos comuns.

No entanto, identificou-se uma similitude entre o conceito de costume
internacional com a prética teorizada por Maclntyre. E possivel observar, de acordo
com a teoria das virtudes, que apesar das dificuldades de comprovagédo legal da
formagéo do costume, sob um aspecto teorico, torna-se possivel explicar a existéncia

dessas praticas entre nacdes tdo diferentes, se considerada a tradicéo ligada aos Direitos.



Da mesma forma, a retomada de uma teoria teleologica, apds o fracasso
iluminista de tentar explicar a moral, permite-se a identificagdo de pontos comuns,
mesmo em situagdes contrastantes.

Nesse sentido, observa-se que o reconhecimento das normas de jus cogens
enquanto fonte do Direito Internacional, tendo seu contetido associado essencialmente
aos Direitos Humanos, solidifica a existéncia de normas inderrogaveis, que surgiram a
partir da prética reiterada internacional, que vinculam todos os Estados,
independentemente do seu consentimento.

Ainda que permaneca a perspectiva voluntarista do Direito Internacional como
predominantemente, infere-se que a aceitacdo desse tipo de compromisso internacional
ndo advém de uma simples obrigagdo contratual ou construcdao doutrinaria, mas sim do
contexto de praticas comuns que eram divididas pelos Estados, numa leitura historica a
partir da tradicao e da propria teleologia.

Identificar a existéncia de um costume implica também interpretara conduta
dos sujeitos envolvidos no que diz respeito a valoracdo do seu comportamento ao
reconhecer que cada sujeito aceita um mesmo costume (como pratica constante,
uniforme e vinculativa), o aceita de maneira diferente, com valoracdes e pesos
diferentes, cada qual ao seu modo.

Por ser a aceitacdo de um principio ndo escrito, a interpretacdo depende da
determinacdo do grau de aceitacdo da norma no seio da sociedade internacional, o que
pode variar no tempo e de Estado para Estado.

O Costume Internacional, que é fonte do Direito Internacional, além das
normas de jus cogens, sdo préaticas reiteradas vistas como obrigatorias. Apesar das
tradicdes diferentes dos Estados, s6 € possivel a existéncia dessa fonte do Direito em

razdo das tradicdes, que apesar de serem diferentes, possuem pontos comuns.

4 CONCLUSAO

As fontes do Direito Internacional apresentam uma mudanga de paradigma em
direcdo da objetivacdo do Direito Internacional, sob uma perspectiva de abandono do
carater voluntarista, da simples reciprocidade, no encontro de elementos comuns as
praticas dos Estados.

A identificacdo desses elementos comuns entre os Estados sob uma leitura da

teoria das virtudes, fundado numa teoria essencialmente teleoldgica, a partir dos



conceitos de préatica, de narrativa e de tradicdo de Maclntyre conferem aos Estados
motivos que ndo sejam puramente interesses reciprocos na busca de certa identidade
entre 0s seus costumes.

De fato, essas similaridades, apesar de existentes, ndo sdo o suficiente para
criagdo de uma ordem publica mundial. O Direito Internacional em si continua com suas
bases assentadas no voluntarismo estatal, ainda que ja existam indicios dessa mudanca
de paradigma, como ocorre com a ampla aceitagdo internacional geral das normas de jus
cogens.

A construcdo do costume internacional permanecera cercada de duvidas sobre
a prova de sua formacdo, mas apesar do atual contexto de constitucionalizagdo do
Direito Internacional, essa fonte, justamente por representar aspectos das praticas das

comunidades, continuara relevante.
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