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Direito dos Costumes

fz) Di'r(ﬂ.éo con',suetudmcimo e legislado. O Direito consuetyg;.
nario é o Direito criado por costume. O costume é 0 curso usua] ou
habitual de uma agdo, uma pratica ha muito estabelecida: nag relagdeg
internacionais, o costume é uma pratica de Estados de longa dats
A frequéncia de uma conduta, no entanto, o fato de certas agdes ou
abstengdes terem sido repetidamente realizadas durante certo periodo
de tempo, é apenas um dos dois elementos do fato ‘criador de Direito
chamado costume. O segundo elemento é o fato de que os individuos
cwa conduta constitui o costume devem estar convencidos de estarem
cumprindo com um dever pelas suas agdes ou abstengoes, o de estarem
exercendo um Direito. Devem acreditar estar aplicando uma norma,
mas nao precisam saber que estdo aplicando uma norma juridica.
Devem perceber sua conduta como obrigatéria ou como de direito.
Se a conduta dos Estados nio estiver acompanhada pela opinido de
que esta seja obrigatéria ou de direito, estd estabelecido um chamado

“uso”, porém ndo um costume que crie Direito.

A base do Direito consuetudinario é o principio geral de que
deveriamos manter uma conduta da forma como nossos pares cos-
tumam té-la e por certo periodo de tempo costumavam manter. Se
esse principio assumir o carédter de norma, o costume vem a ser um
fato criador de Direito. £ o caso das relagdes entre Estados. Neste

T figd ria
¢aso, costume, isto é, uma pratica de longa data entre Estados, €

' Cf.infra, p. 482,
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Direito. O costume cria Direito, tal qual a legislacao o faz. Ha duas
diferengas entre a legislagio e o costume: 1. A legislacao & criacdo
de Direito consciente e deliberada — pessoag que legislam sabem que
estd0 fazendo Direito e pretendem fazer Direito com sua atividade; o
costume é criagdo inconsciente e néo intencional do Direito. Ao estabe-
Jecer um costume as pessoas néo sabem necessariamente que com sua
conduta estdo criando uma norma juridica, nem pretendem especifi-
camente criar Direito. A norma juridica é o efeito e nio o propoésito de
sua atividade. 2. A legislacéo é criadora de Direito por meio de érgao
especial, instituido para essa finalidade, de acordo com o principio
da divisdo de trabalho, com esse 6rgéo mostrando-se diferente e mais
ou menos independente dos individuos objetos do Direito criado pelo
érgao. O costume é criador de Direito pelos préprios individuos objetos
do Direito criado por sua conduta. Os individuos que criam Direito e
os individuos objetos do Direito sdo ao menos parcialmente idénticos.
O costume ¢ a criagdo descentralizada de Direito — legislagdo é uma
criagdo centralizada. O Direito criado pela legislagdo é comumente

chamado Direito codificado.

A legislagdo n#o é o anico tipo de criagéo — por 6rgaos especiais
- de Direito consciente e deliberado. Outro tipo de criagdo consciente
e deliberado de Direito pelos 6rgaos especiais é a geragao de Direito
por decises dos tribunais. Um tratado (contrato, em Direito Nacio-

; : : ireito; é udo
nal) é também criagéio consciente e deliberada de Direito; €, contudo,

o x . — Lo ndivi ue elabo-
triagao de Direito ndo por 6rgaos especiails. Os individuos q

. es, sao em
ram o tratado (ou o contrato), ou seja, as partes contratantes,

B i o S i elo tratado
Principio idénticos aos individuos sujeitos a norma criadap
; : ilari o costume
(ou contrato). Nesse ponto existe certa similaridade entre -
. i e deliberada
¢ 0 tratado; a diferenga é que este é criagao consciente

. ; 201 ional.
N0 tratado — e aquele é inconsciente e néo intencio
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A doutrina do Direito natural se baseia na ilusio dg POssibi;
111-

dade de obter de nossa compreensdo da natureza, ou seja, de noss
0

conhecimento dos fatos, um conhecimento do que é certo e que é

errado. B uma faldcia l6gica inferir a partir daquilo que é o que deve
ger. Por isso, foram deduzidos da natureza os mais contraditérigg

principios como normas de “Direito natural” que, na verda s 55
passam de maximas que diferem de acordo com a crenga politicg.
moral de seu autor. £ natural que qualquer fato gerador de Direjt,
seja determinado por tais maximas em sua atividade. E, pois, bem
compreensivel que principios apresentados por estudiosos, tais

como Grotius,® Pufendorf,’ Vattel'® e outros, como Direito natural,

7 0 antagonismo entre a doutrina do Direito natural ¢ o positivismo juridico no campo
do Direito Internacional aparece em decisdes de dois tribunais americanos com res-
peito & questdo se o trifico de escravos no mar ¢é proibido pelo Direito Internacional
geral. Uma delas ¢ a decisdo do United States Cicuit Court no caso United States v,
The Schooner La Jeune Eugénie (1822, 2 Mason’s Reports 409); a outra decisdo é do
Supremo Tribunal dos Estados Unidos no caso The Antelope (1825, 10 Wheaton 66)
No primeiro caso, o Tribunal afirmou que um caso como o tréfico de escravos, que
“ desnecessério, injusto e desumano”, nfio pode ser “endossado pelo eterno direito
natural, sobre o qual se funda o direito das nag¢des”; que “nenhuma prética pode
desfazer a fundamental distin¢lio entre o certo e errado, e que toda nagao estd livre
para aplicar & outra o principio correto, sempre que ambas as nagdes, por intermédlt:
de atos pablicos, abram mio de tal pratica, admitindo sua injustica ou crucld.adf:-
O Tribunal declarou estar obrigado “a considerar o trafico ofensa contra 0 d'“ffw
universal da sociedade”, o que provavelmente significa o Direito natural. Em The
Antelope Case, o Tribunal declarou que o trafico de escravos, ainda que “contrario
ao direito natural”, nfo ¢ ilicito no que se refere ao Direito Internacional.

* Cf. supra, p. 56, 282, 287. :
" Samuel Pufendorf, De jure naturae et gentium, libri octo (1688).
" Cf. supra, p. 67.
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alegadamente deduzido da natureza do Estado oy dq comunidade
internacional,u tivessem grande influéncia sobre 5 pratica de Estad
08

que desenvolveram o Direito Internacional consuetudinirio

¢. Consentimento comum como base de Direito Internacional
Ao Te gponder a questd@o sobre o fato pelo qual normas consuetudi:
narias de Direito Internacional sdo criadas oy — 0 que resulta no
nesmo — ao designar o fato em que se baseia o Direito Internacional
geral, que é Direito consuetudinario, estudiosos modernos defendem
uma perspectiva ndo muito diferente da doutrina de Direito natural.
Gustentam que 0 Direito Internacional consuetudinario é criado pelo
consentimento comum dos Estados; e como néo ha manifestacado ex-

pressa desse consentimento, assumem o consentimento tacito

(1) Direito Consuetudindrio obrigando Estados que ndo partici-
param do estabelecimento do costume gerador de Direito. A suposicio
de que tal consenso tenha efetivamente sido dado por todos os Estados
é ficcdo politica exatamente da mesma natureza que a suposicio da
Escola Historica alema de que o “espirito do povo” efetivamente gera
Direito, ou como a suposi¢ao da escola sociolégica francesa, de que a
“solidariedade social” o gera. O Direito Internacional consuetudinario
poderia ser interpretado como gerado por consenso dos Estados apenas
se fosse possivel comprovar que o costume que evidencia a existéncia
de uma norma de Direito Internacional é constituido pelos atos de
todos os Estados que estdo vinculados pela norma de Direito con-
suetudinario, ou que uma norma de Direito consuetudindrio vincula
um Estado apenas se este tiver participado com seus proprios atos

no estabelecimento do costume em questdo. Uma vez que o Direito

-_—

" Henry Wheaton, Elements of International Law (1866) (Classics of International
Law No. 19 [1936]), p. 20, define Direito Internacional como “aquelas normas de
conduta que a razio deduz, como consoante com justica, da natureza da sociedade
existente entre nagdes independentes; com tais definigdes ¢ modifica¢des que possam
Ser estabelecidas por consentimento geral”.
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b. Costume como fato criador de Direito. A opinizg de que "
costume é fato criador de Direito nao é aceita genericamente, Algung
estudiosos sustentam que o costume nao € capaz de criay Normg
juridica; é apenas a evidéncia de uma norma juridica eXistente. De
acordo com essa teoria, o costume tem apenas carater declaratério,
mas nio o carater constituinte. Essa teoria obviamente inﬂuencmu
o Estatuto do Tribunal Permanente de Justica Internaciona]_ 0
artigo 38 desse Estatuto, que é idéntico ao artigo 38 do Estatuto g
Tribunal Internacional de Justi¢a, determina as fontes do Direitg
Internacional a serem aplicadas pelo tribunal: “O Tribunal [-..] deve
aplicar: a. convengdes internacionais, sejam gerais ou particulares,
que estabelecam normas expressamente reconhecidas pelos Estadog
litigantes; b. costumes internacionais, como evidéncia de pratica geral

aceita como direito [...]".

A doutrina de que o costume nao cria Direito, sendo apenas
evidéncia da existéncia de uma norma juridica, pressupde que essa
norma seja criada por outro fato que nio o costume, que o verdadeiro
criador do Direito encontra-se por detras do costume, por assim dizer.
Quem ¢, porém, esse verdadeiro criador de Direito? Sio fornecidas
respostas distintas a essas perguntas. De acordo com a doutrina da

~ Escola Histérica, que teve muita influéncia na Alemanha no século
19, o Direito Nacional é criado pelo espirito do povo (Volksgeist); um
costume, o fato de que as pessoas costumam manter uma conduta em
conformidade com certa norma, indica apenas que ha efetivamente
uma norma geral como produto da atividade do invisivel e misterioso
espirito do povo. O representante mais destacado dessa escola, F. C.
von Savigny, negou insistentemente qualquer competéncia do Esta-
do para criar Direito.! De acordo com uma escola de jurisprudéncia

' Friedrich Carl von Savigny. Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung uwid
Rcchtsu:r'ssensclmﬂ (1815).
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gociologica aue pre'valc‘ace n 2 'Franca, "o verdadeiro direito”, o direito
nob}'EtiVO" (droit objecttf), e'crla‘do pelo fato que €ssa escola denomina
#al dariedade social” (solidarité soctale). Consequentemente, como
custenta, por exemplo, Leon Duguit, tipico representante dessa
escola,’ qualquer ato ou fato que pareca criar Direito positivo, seja
Jegislagdo ou costume, néo € cria¢do verdadeirg de Direito, mas
2firmagdo declaratoria (constatation) de norma Juridica criada pre-
viamente pela solidariedade social. O Direito positivo que nio esteja
em conformidade com o Direito “objetivo”, o produto de solidariedade
social, ndo tem chance de vir a ser efetivo.

Nem a existéncia do Volksgeist nem a da solidarité sociale
pode ser comprovada de forma cientifica. Ambos sio suposicoes da
metafisica social que tem o propésito de apresentar, como principios
objetivamente validos, postulados politico-morais que se fundam
em julgamentos que tém valores subjetivos como referéncia. Neste
sentido, a doutrina alema do Volksgeist e a doutrina francesa da so-
lidarité sociale, como os verdadeiros geradores de Direito, sio muito
similares a doutrina do Direito natural, que foi a filosofia dominante
durante os séculos 17 e 18, e que ainda tem alguma influéncia sobre o
pensamento juridico de nossos tempos. De acordo com essa doutrina,”
existe por tras do Direito e acima do Direito positivo, consuetudinario
ou estatutario, um Direito absoluto que pode ser deduzido da nature-
za — da natureza humana, da natureza da sociedade ou, mesmo, da
natureza das coisas. E a natureza que, tal qual o legislador supremo,
gera o verdadeiro Direito, o Direito “natural’, e é deste que deriva a
validade de todo Direito positivo. Por isso, o costume, a legislagao,
os tratados, isto é, as fontes de Direito positivo, ndo podem produzir

- o uto
Direito verdadeiro, apenas reproduzem o Direito quando seu prod

" Léon Duguit. L,'Eiat, le droit objectif et la loi positive (1901).
" Cf. supra, p. 200-201, 305.
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Internacional geral é Direito consuetudinério e obrigatérig Para tog,

os Estados da comunidade internacional, é —conforme 5 teorig qus
defende ser o costume uma forma de consentimento tacitg — . eCessé;
comprovar que todos os Estados concordaram com a criagéo de todag a:
normas de Direito Internacional geral pela sua conduta de fato, pel,
participagao no estabelecimento do costume que evidencig ¢ Direitg
Tal comprovagao ndo é requerida, contudo, pelo Direito Internacional,
e é excluida em todas as situagoes em que o Direito Internaciona] gerai
é aplicado a Estados que nunca tiveram a oportunidade de participay

do estabelecimento do costume gerador de Direito.

Para exemplificar, vamos supor que um Estado que nio tenha
acesso a0 mar, e que jamais o teve, obtém, por intermédio de trata-
do, um territério situado entre seu territério e o mar. Com isto esse
Estado passou a ser também um Estado maritimo (litoraneo); tem
portos e navios — comerciais e de guerra — e uma bandeira maritima
sob a qual essas embarcagdes navegam. Antes da aquisi¢do do novo
territorio, o Estado néo teve possibilidade de participar da formulagéo
e da aplicagdo das normas de Direito maritimo, ou seja, das normas
de Direito Internacional consuetudinario que regulam a conduta dos
Estados no mar. Nao teve oportunidade de contribuir, por intermédio
de suas agdes, ao costume ou — de acordo com a teoria em questao —ao
processo de tornar as normas referidas evidentes. Com isto fica claro
que, se essas normas de Direito Internacional forem consideradas
aplicaveis ao Estado em questdo, as normas de Direito Internacional

co SR . ,
nsuetudindrio néo podem ter sido criadas por todos os Estados.

. Outra situagéo clara dos limites da teoria em discussdo é ©
naSCime‘nto de um Estado novo. O novo Estado obviamente nao teve
::;rtumdade de participar do estabelecimento do costume pelo qual

48 as normas de Direito Internacional geral foram criadas, noFr

Mas que exist;
i ; . 0
stiram muito antes de o novo Estado existir. Se o nov
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gstado ¢ considerado objeto das normas de Direito Internacional
geral consuetudinario, logo desde o inicio de sua existéncia, entio
gs5as normas nao podem ter sido criadas por consentimento comum
de todos 08 Estados.

Por fim, o costume pelo qual a norma de Direito Internacional
geral é criada, norma vinculadora para todos os Estados da comuni-
dade internacional, ndo é necessariamente pratica de todos os Estados
ha muito estabelecida. Pratica ha muito estabelecida de um grande
namero de Estados, incluindo aqueles que em relagio a seu poder, sua
cultura, etc., sao de certa importancia, é suficiente. Por isso, o Direito
consuetudinério néo pode ser interpretado como se fora criado pelo

consentimento comum dos membros da comunidade internacional.

Pode-se, contudo, presumir que o Direito Internacional apenas
vincule um Estado novo que nédo tenha participado de sua criagao
quando este Estado tiver reconhecido o Direito Internacional consue-
tudinario como obrigatério para si mesmo. O Direito Internacional
requer — é verdade — que o novo Estado seja reconhecido pelos antigos
Estados para ser Estado no sentido de Direito Internacional.’* Como
apontado, porém, o Direito Internacional ndo requer que 0 mesmo
seja reconhecido pelo novo Estado para que o obrigue. Assim, 0 Di-
reito Internacional pode ser aplicado ao novo Estado ainda que este
ndo tenha reconhecido esse Direito como obrigatorio para si. Nao se
baseia em norma de Direito Internacional a afirmagéo de que este
seja apenas aplicavel a um Estado quando reconhecido por esse
Estado; é suposigao feita com base numa perspectiva definida das
relagdes entre o Direito Internacional e o Direito Nacional, a pers-
Pectiva de acordo com que Direito Internacional é obrigatorio apenas

¢omo parte de Direito Nacional. Como veremos posteriormente, €ssa

Nme—
Ct. Supra, p. 332ss.
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: 50 6 i ivel. E ficgdo, porém, supor -
perspecuva'3 nio é impossive ¢ao, p POr que o Djp eito

Internacional seja efetivamente reconhecido por todos os Esty e

O mesmo ocorre quando se supde que o Direito Internacional ghy; ga

um Estado apenas quando este 0 reconhecer; quando se afirma g,

insatisfatério aplicar o Dir
de tal reconhecimento e admitir que 0 MesmMo possa impedir a apl;.

eito Internacional a um Estado sem prova

cagdo do direito pelo nao reconhecimento do Direito Internacional oy

negando seu reconhecimento.

(2) Direito Internacional consuetudindrio como fundamento
de Direito Internacional convencional. Os tratados sdo uma segunda
fonte de Direito Internacional. Esse método de criar Direito Interna-
cional sera analisado na segdo seguinte.' Deveria aqui ser destacado
apenas que um tratado é um acordo entre dois ou mais Estados pelo
qual é estabelecida a expressdo de seu consentimento comum sobre
um comportamento mutuo. Com esse acordo é criada uma norma que
impde obrigagdes e confere direitos as partes contratantes no que
respeita ao comportamento mituo sobre o qual concordam. Assim,
em principio, um tratado cria direitos apenas para as partes contra-
tantes. Ser um tratado fato gerador de direitos, serem estabelecidos
obrigagdes e direitos por um tratado, ou, em outros termos, ter um
tratado fora obrigatéria, deve-se 4 norma de Direito Internacional
consuetudindrio que comumente se expressa na férmula pacta sunt
servanda. Essa norma ¢ a fonte da validade dos tratados. E, por isso,

L » .
a font.e de todo direito criado por tratados, o chamado Direito In-
ternacional convencional, em contraposigao ao Direito Internacional

consuetudinari : r
udindrio. Com respeito a sua razdo de validade, o Direit0

—_—
" Cf. infra, p. 533ss.
" Cf. infra, p. 393ss.
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[nternacional convencional é inferior ao Direito Internacional consue-

tudinario. Este representa patamar superior na estrutura hierérquica
em comparagao com o Direito Internacional.

Qual é, contudo, a razao para a validade de Direito Interna-
cional consuetudinario? Por que tem o Direito Internacional con-
suetudinario forga obrigatéria? Essa forga vinculadora de Direito
Internacional consuetudindrio funda-se no ultimo recinto de uma
suposigao fundamental: na hipdtese de que o costume internacional
seja fato gerador de direitos. Essa hipétese pode ser denominada
norma basica. Ndo é uma norma de Direito positivo; néo é criada por
atos de vontade humana; é pressuposta pelos juristas que interpretam

juridicamente a conduta de Estados."

(3) A doutrina do contrato social em Direito Internacional. H4,
contudo, outra teoria, supracitada, segundo a qual Direito Interna-
cional consuetudindrio é valido por estar fundado no reconhecimento
e, portanto, no consentimento dos Estados que séo obrigados por
suas normas. Assim, de acordo com essa doutrina, ndo ha diferenca
essencial entre Direito Internacional consuetudinario e Direito Inter-
nacional convencional, ou seja, o Direito estabelecido por tratados, no
que tange a seu fundamento, a razdo da validade. Um tratado obriga
as partes contratantes pelo consentimento dado por ambas as normas
criadas por intermédio de seu acordo. A base do tratado, mais precisa-

mente a razao de validade da norma convencional, é o consentimento
ue, contudo, o consentimento

comum, e apenas o consentimento, obriga as partes contratantes? O

principio fundamental na base dessa teoria é o principio da liberdade
os é denominado soberania. E
de Direito Natural,

comum das partes contratantes. Por q

individual, que na relagéo entre Estad

0 principio usualmente apresentado como norma

B
" Cf. infra, p. 500ss, 511-512.
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individuo pode ficar vi
de acordo com 0 qual um individuo pode ficar vinculado apengg -
propria, posto queé é livre pela prépria natureza. Por jgg, 4
, €

vontade
um individuo contra sua vontade. :
r Quando 0 in-

impossivel obriga

dividuo convive com outros, e quando se mostra necessario reguylay

a sua conduta mutua, o {inico caminho para estabelecer uma orden,
social é a elaboragao de um contrato celebrado entre os individueg
livres. Sdo obrigados pelo contrato, pois este estd baseado em gey
consentimento comum. Essa é a doutrina do contrato social, derivada
da ideia da liberdade individual. K elemento essencial da doutrina do

Direito Natural e apresentada de forma classica pelo filésofo francésg

Jean Jacques Rousseau.’®

Essa doutrina, quando aplicada aos Estados e suas relacdes
mutuas, se apresenta como o dogma de que o Estado, por natureza,
é soberano e, consequentemente, é apenas obrigado por uma norma
que regula sua conduta apenas quando concorda com essa norma;
isto é, apenas por meio de tratado, quando a questdo é a conduta

mutua dos Estados.

Para compatibilizar essa doutrina com a existéncia do Direito
Internacional consuetudinério, e para manter a ideia da soberania do
Estado, é necessario supor que o Direito Internacional consuetudiné-
rio é obrigatério para os Estados apenas quando for por eles reconhe-
cido direta ou indiretamente, ou, o que resulta no mesmo, sustentar
que a forga obrigatéria de Direito Internacional consuetudinario se

basei ; 7 .
1a no consentimento comum!’ entre os membros da comunidade

16
dJean-Jacques Rousseau, Contract social (1762).

[N ’

f{m;:v};z;fl:)gd Cetnl;-al Gold Minjug Co., Ltd. V. The King (1905 Law Reports 2
P dew;\;;sjt:‘n 391), 0 Trlbuqa] .aﬁrmou: “Ha uma diferenca essencial, qu‘”‘“f
ool TEGBEIEG 2 condactio" entre OIDll'elfJO Nacional e um sistema ou corpe de normas
(¢ sua existéncia é uta internacional que, na medida em que ofetivamente existd
consenso de Esmd(?sres‘u'lplda pela expressio “Direito Internacional”), s€ funda no
possuindo, no caan d ;'Y‘,lzados' néo expresso em qualquer c6digo ou pacto. nem

e litigio, qualquer intérprete autorizado ou oficial; efetivamentb’
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il,ﬂmnac:ionall ou em um tratado por ela tacitamente integrado. Assim

COmO a dO‘Ll
dade nacional, se baseia em contrato social voluntariamente integrado

pelos individuos que a ele pertencem, a maioria dos estudiosos do

trina do Direito Natural sustenta que o Estado, a comuni-

Direito Internacional sustenta que a comunidade internacional esta
paseada num contrato, ou seja, no consentimento comum dos Esta-
dos pertencentes a essa comunidade. De acordo com essa doutrina, a
norma basica do Direito consuetudindrio é idéntica a norma bésica
de Direito Internacional convencional; isto é, como norma de Direito
Natural, o principio pacta sunt servanda serve como norma basica
de todo sistema juridico que chamamos de Direito Internacional. O
papel essencial dessa teoria é sustentar o principio de que um Estado
pode ser obrigado apenas por vontade prépria e, assim, por intermédio
de seu proprio consenso, As normas que regulam sua conduta. Nesse

sentido, a teoria sustenta o dogma da soberania do Estado.

Ainda que essa teoria nio seja nada mais que uma variante da
velha doutrina do Direito Natural do contrato social, ha muito abando-
nada no campo do Direito Nacional, continua sendo aplicada no campo

do Direito Internacional, sendo defendida por muitos internacionalis-

tas destacados. Sua suposicdo fundamental, “0 consentimento comum

dos Estados, os membros da comunidade internaciona
trato social da doutrina do Direito

al, pela prépria

]”, corresponde

exatamente 4 mesma ficgéo do con

Natural; e os Estados, sujeitos a Direito Internacion

natureza ja nao sdo mais “soberanos’ que 08 individuos, submetidos

3 s L4 8, ’ . ~ 13 ™ kil
& ordem juridica natural, por sua propria natureza, sdo ‘livres’.

_—
capaz de comprovacédo na auséncia de algum acord ’
pela evidéncia de uso a ser obtida da agdo de nacdes em casos similares no curso de
sua histéria. £ 6bvio que, com respeito a muitas questdes que possam surgir, havera
espaco para diferengas na opinido sobre como tal consenso possa ser apresentado

como existente.”

o internacional expresso, apenas
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diosos que defendem a doutrina do consent;
mentq

Alguns estu

mum dos Estados como ba
que este obriga muitos Estados que nunca co ‘
HSEntn.am

te com ele. Consequentemente .
aram

o se de Direito Internacional ge ape
rcebe.

ram do fato de
expressa ou tacitamen
na sustentando que com “consentimento comum” e

Xpl'essam

a doutri
mento tacito de tal grande maioria dos memb
ros

apenas 0 consentl
da comunidade internacional que “aqueles que dissentem nio g5 q
. : Ode

rtancia e desaparecem da vista daquele que olha pe]
pela

qualquer impo
o entidade em contraste com a vontade 4
e

vontade da comunidade com

seus membros particulares”.“’ E interessante observar que essa é 3
ve-

lha distingao ficticia de
(“vontade geral”) e volonté de tous (“vontade de todos”), distingao feit
g a

Jean-Jacques Rousseau entre volonté générqle

para o efeito de interpretar uma deciséo majoritaria de votos como
a vontade de comunidade na integra. Ao fazer isso, Rousseau tenta
sustentar a ilusdo de que o individuo, apesar de sujeito a “vontade
geral”, permanece livre ainda que tenha votado contra a maioria. Se
porém, apenas um unico membro da comunidade ndo consentir, néc;
ha consenso; entdo é ficgdo sustentar que todos os individuos sejam
livres. Na verdade, o membro dissidente ndo “desaparece”. Se apenas
a grande maioria de Estados consente, sdo ficticias a afirmacéo de
que ha consentimento comum e a suposigdo de que todos os Estados

sdo soberanos.

Certamente é possivel presumir que um Estado é obrigado por
D’1reito Internacional apenas se reconhecer esse Direito como obriga-
tério piara ele, bem como é possivel supor que um individuo é obrigado
pelo Direito Nacional apenas se reconhecé-lo como obrigatdrio pard
ele. Em outras palavras, é possivel proceder da presungado de que 0

Estado seja ‘ : :
ja soberano, ou seja, a maior autoridade licita, bem como €

" Oppenheim, op. cit. 1§ 11.

.
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sivel partir da presungdo de que o individuo seja livre, podend
; y 0

ser obrigado por vontade prépria, mas dificilmente encontra-s
-se

e aceite todas as consequeéncias de tal presungio

pos
assim
um autor q4

pireito dos Tratados

a. Observagdes gerais

(1) Concetto de tratado. Tratado é comumente definido como
um acordo celebrado sob o Direito Internacional geral por dois ou
mais Estados. Quando apenas dois Estados sao partes contratantes, é

chamado tratado bilateral; tratado multilateral, quando mais de dois

Estados sdo

de estar em acord
é um acordo de vontades. O acordo deve ser manifestado por sinais,

ciadas ou escritas. Um tratado é um acordo mani-
stados. A “vontade” do Estado é
e Estado. A ordem

partes contratantes. Um acordo é um ato de convergir
o — acordo de opinido ou de vontade. Um tratado

palavras pronun
festo da vontade de dois ou mais E
sa por um individuo que atua como 6rgao d
em como a internacional, agregam efeitos le
mais pessoas. Quando é a ordem ju-
falamos de um contrato;
tratado. As

expres
juridica nacional, b
ao acordo manifesto de duas ou

ridica nacional que torna este acordo efetivo,
juridica internacional, falamos de
ordo internacional, uma convencao,

gais

quando é a ordem
vezes um tratado é chamado ac

um protocolo, um ato, uma declaragéo, e assim por diante. O nome,

contudo, ndo importa.*

acional, 1929 (Publications of

[ Justice, Series A, Nos. 20-21, p. 41) afirmou:
to entre Estados em sua condigio de sujeitos

" No caso Serbian Loans, o Tribunal de Justica Intern

the Permanent Court of Internaciona
“Qualquer contrato que nao seja contra de
de Direito Internacional esta baseado no Direito doméstico de algum pais.

* Na jurisprudéncia americana é comum distinguir entre “tratfldos" como aggrdus
internacionais, que conforme a Constituicao devem ser concluidos pelo p_res:iu ente
com a assessoria e 0 consentimento do Senado, e os ditos “acordos executivos’, que

sdo tratados celebrados pelo presidente ou com a sua autorizagdo sem 2 as9ess0-




