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1. Introducdo: a descentralizacdo das
fontes de direito internacional

Do século XV até o século XIX, o direito
internacional focalizou assuntos essenciais
paraaregulacdo davidainternacional, tais
como as fronteiras, as rela¢cdes de guerra e
de paz, o fluxo de pessoas, a navegacao, as
relacBes de alto-mar. Ele se opde ao direito
internacional que emerge no inicio do sécu-
lo XX e que se caracteriza pela multiplica-
cdo dos assuntos tratados, entre os quais,
naorigem, muitos eram tipicamente ineren-
tes aos assuntos internos dos Estados, tais
como o meio ambiente, os direitos do ho-
mem, a economia, 0 COmércio e o regime po-
litico. Esse direito, caracteristico de um con-
texto em que prevalece a expanséo da glo-
balizagédo, desenvolve-se com avontadedos
Estados de multiplicar os assuntos tratados
pelo direito internacional, apesar da ausén-
cia de necessidade, a priori, em vé-los trata-
dos fora das fronteiras. E baseado na coope-
ragéo.
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Nosso objetivo é estudar essa expanséo
de complexidade do direito internacional,
em func¢do da coeréncia (ou da incoeréncia)
do conjunto juridico internacional, para
determinar se ha realmente um sistemajuri-
dico, isso sendo entendido como um con-
junto coerente de normas e de principios
juridicos. Paraisso, é preciso, primeiramen-
te, entender a descentralizagdo das fontes
do direito internacional com a significativa
expansao do direito internacional, que do-
ravante abrange temas que eram peculiares
ao direito interno e a cria¢cdo de instrumen-
tos de controle desse novo direito. No que
diz respeito ao direito internacional do meio
ambiente e desenvolvimento sustentavel,
assuntos centrais deste artigo, é preciso es-
tudar sua evolugdo mediante seus instru-
mentos e suas fontes distintas, a origem das
I6gicas nas quais eles se ap6iam, seu éxito
ou sua auséncia de eficacia e a construcao
do desenvolvimento sustentavel entre direi-
to comum e direitos especiais.

A descentralizagdo das fontes se origina
na atribuicdo progressiva de competéncias
e de capacidades dos Estados as organiza-
cdes internacionais e supranacionais, per-
mitindo inspirar, produzir, implantar e con-
trolar o direito. O conjunto das normas e
principios resultantes dessas atribuigfes
nao é sempre coerente. O espirito que presi-
de a extensdo do direito internacional a as-
suntos até entdo internos deriva do cresci-
mento da cooperacéo interestadual, funda-
da navontade de atuar em comum, na esca-
lainternacional, paraaresolucédo de alguns
assuntos de interesse regional ou global.
Claro, nenhum Estado é for¢cado a adotar
uma norma internacional, a participar de
um processo de expansao do direito volun-
tario, cedendo seus espagos de competén-
cia internaTodavia, os Estados estdo cons-
tantemente submetidos a um conjunto de
escolhas, a respeito das quais, para poder
obter alguns beneficios juridicos, politicos,
econdmicos, ambientais ou outros, precisam
ceder, cooperar, participar de uma regula-
¢do juridica e politica progressivamente

mais internacionalizada. Devem praticar
uma constante andlise do conjunto das op-
¢des negociaveis, das vantagens e desvan-
tagens que apresenta a ado¢do ou a néo-
adog¢do do conjunto das regras benéficas ou
maléficas que caracterizam as negociac¢des
realizadas para a formacao do sistema juri-
dico internacional.

A passagem do nacional para o internaci-
onal se opera por meio dos atos ou por abs-
tencdes. Entre os atos, podemos situar os ins-
trumentos juridicos internacionais, tais
como os tratados ou convencgdes internacio-
nais. Um exemplo de abstenc¢do sera o silén-
cio de um Estado frente a interferéncia da
comunidade internacional num assunto ti-
picamente interno. De uma forma mais con-
creta, no exemplo da Antartica, instrumen-
tos juridicos internacionais regulamentam
adistribuicdo de competéncias sobre um ter-
ritério antes disputado por varios paises,
referindo-se as diferentes teorias juridicas.
Ao contrario, a auséncia de instrumentos
juridicos e a ndo-oposicdo da Russia as ati-
vidades das outras nagdes se tornam a re-
gra para as atividades que acontecem no
Artico. Mas sio duas modalidades de ex-
pansdo do direito internacional voluntario.

Essas evolugdes se referem a vérias are-
as e sdo favorecidas, sobretudo, pelos avan-
¢cos tecnolégicos, expansdo do comércio in-
ternacional, maiores facilidades de trans-
porte, constituicdo de empresas globais, ra-
pidez com a qual a sociedade civil* local e
internacional se organiza, constitui¢do dos
valores mundiais, crescimento do processo
de globalizagédo financeira. Todas essas
transformagdes precisam de um quadro ju-
ridico mais homogéneo ou do desapareci-
mento de regulamentagfes nacionais hete-
rogéneas ou restritivas demais. A incerteza
juridica, a instabilidade politica e econémi-
ca devem desaparecer ou, pelo menos, ser
diminuidas para que os valores emergentes
possam consolidar-se. O sistema juridico
necessita, num mundo globalizado, de um
tratamento internacional para se desenvol-
ver. Mas essas necessidades nédo sdo funda-
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das numa légica homogénea. Logicas dife-
rentes conduzem a expansdo do direito in-
ternacional. H4 mesmo uma acumulag¢do de
I6gicas diferentes, o que compromete a coe-
réncia do conjunto.

Todo esse processo de expansdo do di-
reito voluntario implica uma atribuicéo pro-
gressiva das competéncias e das capacida-
des em fazer, implantar e controlar o direito
as organizac®es internacionais e suprana-
cionais. A atribuicdo das competéncias e das
capacidades é um dos poderes inerentes a
soberania. A soberania absoluta, como Gro-
tius ou Hobbes tinham previsto, ndo existe
mais, caso tenha existido. A soberania naci-
onal vé seu dominio de aplicacdo atual res-
tringir-se, na medida em que 0s assuntos
tratados anteriormente pelo direito nacio-
nal estéo resolvidos pelo direito internacio-
nal e sdo criadas novas fontes de direito e
novos érgdos de execucdo e de controle des-
se direito. O direito internacional avanca e
recua no tempo de acordo com as vontades,
os jogos de forgas e de interesses entre 0s
Estados e os outros atores ndo-estatais.

Nem sempre se trata de um processo de
autolimitacdo voluntaria, como o demons-
trou Georg Jellinek, mas de um processo li-
gado ao jogo das forcas e a imposicdo de
regras pelas principais poténcias mundiais,
atuando numa relagdo de interdependén-
cia. Juridicamente, pelo menos?, os Estados
continuam sendo iguais, apesar da defasa-
gem entre instrumentos juridicos e realida-
de politica. Portanto, é nessa 6tica juridica
que vamos analisar o processo de fortale-
cimento do direito internacional, apresenta-
do mais como um ato voluntario de coopera-
cdo, sabendo que as opc¢des de cessdo feitas
pelos Estados sempre resultam da analise
constante das op¢8es possiveis e imaginaveis.

Vamos estudar a importancia das atri-
buigbes de capacidades, permitindo criar,
implementar e controlar o direito. Esse pro-
cesso de atribuicio de capacidades e de so-
berania n&o é racional, nem linear. E difuso,
nao-organizado. A auséncia de coeréncia e
a multiplicacao das a¢bes criam um roteiro

de duplo tratamento dos assuntos, de su-
perposicao de regras, de acumulacao de 16-
gicas contraditérias, de um lado, e de au-
séncia de tratamento, de raciocinios fecha-
dos, produzidos, seja pelo Estado, seja pelo
direito internacional, de outro lado, o todo
se referindo ao conceito de sistema, tratan-
do-se do conjunto juridico internacional.

2. A extensdo da atribuicdo das
capacidades em matéria juridica

As marcas de soberania se encarnam nas
capacidades e competéncias do Estado. No ni-
vel das capacidades, podemos citar: a capa-
cidade de elaborar atos juridicos internaci-
onais, como a assinatura de acordos, de tra-
tados ou de convencdes; o fato de ser res-
ponsabilizado por fatos ilicitos internacio-
nais e, inversamente, de poder pedir repa-
racdo das conseqiiéncias danosas de um
fato ilicito; o acesso aos procedimentos in-
ternacionais de resolugédo dos conflitos,
como aqueles da Corte Internacional de Jus-
tica ou a arbitragem; a qualidade de mem-
bro das organizacdes internacionais inter-
governamentais; o estabelecimento de rela-
¢des diplométicas e consulares com os ou-
tros Estados (DUPUY, 1998, p. 57).

As competéncias se exercem sobre os
territérios e as pessoas fisicas e juridicas. A
competénciaterritorial é aquela que permite
exercer plenamente o direito soberano no
interior do territorio nacional, com exclusdo
de qgjalquer outro Estado ou fonte de
poder .

A competéncia sobre as pessoas fisicas
diz respeito a instituicao das regras da na-
cionalidade (jus soli ou jus sanguinis) e da
vida civil em geral. A competéncia sobre as
pessoas juridicas, da mesma maneira, leva
em consideracdo as nacionalidades, os direi-
tos, as obrigag¢des das pessoas juridicas, o que
varia muito de acordo com a posig¢éo ideol6-
gica e a situacao econdmica de cada pais.

Aigualdade soberana dos Estados é tam-
bém reconhecida, assim como a incapacida-
de dos Estados em exercer suas competén-
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cias sobre o territério e sobre os cidad&os
dos outros Estados, o que foi dito no caso
Lotus, na Corte Permanente Internacional
de Justica®.

Uma vez estabelecidas as diferencas en-
tre a soberania, as capacidades e as compe-
téncias, é possivel responder auma pergun-
ta importante: existe uma transferéncia de
soberania dos Estados nacionais para a co-
munidade internacional ou para as organi-
zacOes internacionais?

N&o. Mesmo considerando que alguns
especialistas em ciéncias politicas susten-
tam a idéia do fim ou da transferéncia da
soberania (BADIE, 1999), esse conceito esta
fora da realidade presente®. A soberania
sempre persiste. Ela é a base do direito in-
ternacional e das relagdes entre os Estados.
Nao hé transferéncia de soberania, porque
transferir implica perder uma parte do que
se esté transferindo. As organizacg®es inter-
nacionais e 0s outros atores que recebem o0s
poderes ndo tém soberania. Eles ndo sédo so-
beranos. Os Estados ndo perdem seus po-
deres. Os Estados continuam a poder fazer,
executar e julgar seus atos juridicos. Trata-
se de uma atribuigdo. Atribuir ndo implica
dar sem conservar para si proprio. O Esta-
do atribui poderes aos outros atores inter-
nacionais. Entretanto, quais sdo esses po-
deres? S&o poderes de competéncia e capa-
cidades, de acordo com os conceitos defini-
dos acima. Devemos realgar dois paradig-
mas: nao existe um poder superior ao Esta-
do e ndo existe, tampouco, um poder cria-
dor do direito dos 6rgaos jurisdicionais.

Assim, a ordem internacional, na Gtica
juridica, é marcada pela forte presencga do
Estado nacional. O Estado soberano é ainda
aprincipal fonte dodireito, dos instrumentos
de regulacdo da vida internacional, apesar
da presenca de entidades que tém uma in-
fluéncia sobre suas decisdes. O soberano,
seja o principe, a nagdo ou o povo, nédo é
submetido a qualquer poder superior
(DINH; DAILLIER; PELLET, 1999, p. 61).

Um outro ponto de anélise a respeito do
mesmo assunto poderia tratar do poder que

os Estados concedem aos 6rgaos jurisdicio-
nais de decisdo. Se considerar que o juiz in-
ternacional tem um poder criador de nor-
mas que limita as a¢des dos Estados, trans-
feriram realmente capacidades soberanas.
O desafio é importante no caso de se apre-
sentarem normas em conflito ou textos con-
fusos, com dificil interpretacao. Contudo, os
juristas sdo quase unanimes. O juiz ndo tem
poder criador, somente interpreta a norma,
apesar de essa hermenéutica ndo ser sem-
pre fiel a sua origem normativa. O consenti-
mento a decisdo do juiz internacional ndo é
criativo, mas perceptivo. Ele ndo cria o di-
reito, mas percebe-o e interpreta-o — sem cri-
acdo — diante do caso concreto®. A outra
questdo é a perda de poder sobre a criagéo
do direito considerado pelos juizes, pois o
direitointernacional é cada vez mais impor-
tante, as vezes tanto quanto o direito nacio-
nal, sobretudo em fungéo do efeito direto do
direito internacional nas ordens juridicas
nacionais, visto que, na Constituicéo de di-
Versos paises, é integrado automaticamente
ao ordenamento juridico interno.

Poderia haver uma duvida, quando efe-
tivamente os Estados perdem o poder de
agir sobre certos temas: é quando eles atri-
buem a comunidade internacional o direito
de estabelecer normas sobre alguns assun-
tos, sem conservar para eles mesmos esse
direito. A Comunidade Européia é um exem-
plo disso. Nesse caso, hda uma transferéncia
de competéncia e de capacidade. Essa transfe-
réncia é gradativa e podemos imaginar que,
num dado momento, ndo havera mais com-
peténcias nem capacidades na esfera naci-
onal. Naquele momento, a soberania nacio-
nal seria esvaziada de seu contelido. Numa
vis@o mais conservadora, a soberania é con-
servada, pois ela é imutavel, embora sem
contetido. Numa visdo mais progressista, ha
uma transferéncia de soberania.

A passagem do nacional para o interna-
cional ou do nacional para o local se faz a
partir do momento em que o Estado atribui
uma parte de suas competéncias e capaci-
dades a outros atores. O que nos interessa
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mais neste trabalho ¢ a atribuicdo de capa-
cidades a novos atores, como as organiza-
cdes internacionais, como a atribuicio de
capacidade a Organiza¢do Mundial do Co-
mércio a fim de resolver conflitos suprana-
cionais, como o caso das transferéncias rea-
lizadas pelos Estados Europeus em varios
campos para a Comunidade ou organiza-
cdes ndo-governamentais (ONGs), como
mostraa UICN (Unido Internacional paraa
Conservacdo da Natureza e dos Seus Re-
cursos), que administrou a Secretaria de
CITES (Convencéao sobre o Comécio Inter-
nacional das Espécies da Flora e da Fauna
Selvagens em Perigo de Extingdo)’ . E exata-
mente essa atribuicdo gradativa das capa-
cidades e das competéncias que alimenta a
expansédo do direito internacional volunta-
rio. O estudo dessa expanséo, frente a flexi-
bilidade crescente das modalidades de exer-
cicio do poder soberano, deve ser feito ana-
lisando os dois tipos de atribuicao das prer-
rogativas dos Estados nacionais a entida-
des ndo pertencentes ao Estado. O primeiro
é a atribuicdo de capacidades materiais
(item 2.1.), representadas pelas atribui¢des
de poderes tipicamente inerentes ao poder
legislativo e judicial nacional, a organiza-
cdes internacionais ou outros atores, ou re-
presentado por normas internacionais. O
segundo é a atribui¢do de capacidades for-
mais (item 2.2.), representadas pelo poder
de controlar as normas sobre o territério na-
cional e mesmo fora dele, quando se trata de
nacionais.

2.1. A atribuicdo das capacidades materiais

A expansdo do direito internacional vo-
luntério se caracteriza pela multiplicacédo
das fontes do direito internacional e dos te-
mas tratados por ele. Os Estados e as Orga-
nizacdes Internacionais sdo 0s Unicos su-
jeitos de direito internacional, mas ndo sdo
a Unica fonte de direito, nem o Ginico ator no
direito internacional. Identificam-se varias
fontes e atores diferentes, como as organi-
zagOes supranacionais e ndo-governamen-
tais. O direito internacional avanca, orien-

tando-se para novos temas, ignorados pe-
los direitos nacionais, ou até para antigos
assuntos, tratados anteriormente pelos Es-
tados. Esse crescimento rapido dos objetos
do direito internacional tem como consequ-
éncia a expansdo de sua importancia na
vida quotidiana.

Para entender essa complexa realidade,
é preciso analisar dois pontos distintos: a
multiplica¢édo dos temas novos tratados no
nivel do direito internacional e a multipli-
cacdo de fontes de inspiragdo de contetdo
do direito internacional.

I. A multiplicac&o dos temas tratados
pelo direito internacional

O ponto de partida da expansédo do di-
reito internacional voluntario é o direito so-
cial, com a criagdo da Organizagéo Interna-
cional do Trabalho (OIT), em 1919. A OIT
foi a primeira organizacéo internacional e
precedeu até mesmo a Sociedade das Na-
¢des. Os Estados nacionais atribuiram, des-
sa forma, uma parte de sua capacidade de
legislar sobre as regras do trabalho parauma
organizacdo internacional composta pelos
préprios Estados, mas também por empre-
sas e sindicatos. Duas observagdes impor-
tantes impuseram-se, portanto. Primeiro, a
capacidade emana do Estado, em nivel na-
cional, e parte para a comunidade interna-
cional. Admitimos, assim, a possivel supe-
rioridade das normas internacionais sobre
as normas nacionais nos assuntos internos,
como o direito trabalhista. Segundo, a atri-
buicdo de capacidade se faz em beneficio de
uma organizagao ndo exclusivamente com-
posta por Estados. Reconhecemos, portan-
to, a importancia da sociedade civil e das
empresas no processo da elaboracdo das
normas. As resolucdes da Organizacéo In-
ternacional do Trabalho, em parte dos Pai-
ses-Membros, integram imediatamente o
direito interno, de uma forma obrigatéria, o
gue evidencia ainda mais essa transferéncia.

A partir da criagdo da Sociedade das
Nacoes e, sobretudo, da Organizacédo das
Nacbes Unidas e das institui¢cdes de Bret-
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ton Woods, a expansdo das atribuicdes de
capacidades aumentou de intensidade. Nos
ultimos quinze anos, esse processo se con-
centrou sobre o direito internacional econd-
mico, direito humanitario e sobre o direito
internacional do meio ambiente®. Em direi-
to internacional econémico, os avangos sdo
notéaveis. Com a ratificacdo do Acordo Ge-
ral das Tarifas e do Comércio (GATT), em
1947, os Estados iniciam um processo de
atribuicdo de capacidades, com uma autoli-
mitagio de sua acdo sobre a fixagédo de tari-
fas alfandegarias, restringidas a uma por-
centagem fixada pelo produto, medidas pro-
tetoras para as inddstrias nacionais, sub-
vengdes, obrigacao de adotar principios co-
muns tal como aquele da clausula da nagdo
mais favorecida e tratamento nacional.

E preciso, portanto, perguntar-se até que
ponto vao as atribuigdes de capacidade em
direito econdmico. As revisdes do GATT
sobretudo apés o Ato de Marrakech, inte-
graram outros assuntos importantes aos li-
mites da regulamentagéo internacional e 0s
consolidaram no direito internacional pu-
blico. Trata-se, entre outros, do controle sa-
nitario e fitossanitario, da propriedade in-
telectual, dos servicos. Esses assuntos estdo
agora regulados pelos interesses da comu-
nidade internacional, apesar do fato de que
adesigualdade entre os assuntos de direito
no nivel internacional é mais denunciada e
essa comunidade nem sempre representa os
interesses desta ou daquela minoria. A As-
sembléia Geral da Organizacao Mundial do
Comércio (OMC) tem, portanto, o poder de
criar normas que afetem as menores parti-
cularidades da vida domeéstica dos Paises-
Membros, assim que esses detalhes tiverem
um efeito comercial, mesmo indireto.

A Organizagdo Mundial do Comércio é
autdbnoma. Ela tem relagdes com as outras
organizagdes internacionais, sobretudo com
as agéncias das Nac¢6es Unidas, o Fundo
Monetério Internacional e o Banco Mundi-
al, mas néo se submete a suas organizagdes
e ndo é obrigada a leva-las em considera-
¢do, mesmo se um pais contratante solici-

tar®. O nivel de especificidade dos acordos
€ importante, pois essa questdo comporta
uns cinqUenta textos sobre 0os mais diversos
assuntos. Naagricultura, os prazos do aces-
so aos mercados para os paises produtores
sdo fixados com a previsédo de tarifas mais
favoraveis dadas a paises menos desenvol-
vidos, e 0 prazo de abertura total dos merca-
dos agricolas mundiais é de dez anos. As-
sim, todas as modalidades de subvencao ti-
veram que ser reduzidas a um conjunto res-
tritivo de regras monetarias claras.

As normas sanitérias, fitossanitarias,
tanto quanto as normas técnicas do comér-
cio também sdo envolvidas pela expanséo
do direito voluntério, no seio da OMC. uma
supervalorizacdo das normas técnicas in-
ternacionais. Trata-se disso para o controle
dos roétulos, das embalagens e dos regula-
mentos técnicos que ndo podem exibir in-
formac@es consideradas discriminatorias.
As Unicas exceg8es sdo os problemas urgen-
tes que se colocam ou ameagam colocar-se a
um membro, como os problemas de segu-
ranca, de salide, de protecao ao meio ambi-
ente ou de seguranca nacional. Nesse caso,
ojulgamento da urgéncia efetua-se, também,
sob os auspicios da OMC. As tarifas alfan-
degarias devem ser simplificadas e limita-
das de uma forma detalhada, que interesse
principalmente as pequenas e médias em-
presas nacionais. A propriedade intelectu-
al, apesar de ser somente ligada indireta-
mente ao comércio, é também uniformiza-
da. A adocdo de regras especificas de pro-
priedade intelectual foi imposta a maior
parte dos paises do mundo, como condi¢do
de sua entrada na OMC.

Além da homogeneizacéo das condicGes
e prazos de protecdo, uma longa lista de
objetos suscetiveis de apropriacgéo foi pre-
parada. Assim, as indudstrias e 0 acesso a
tecnologia, até mesmo a saude!?, as vezes
acabam tornando-se objetos do direito in-
ternacional econdmico, pois hoje tudo pare-
ce ligado, embora indiretamente, ao comér-
cio. Apesar da oposicéo de véarios paises do
Sul e de alguns paises do Norte, aumentou
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o nivel de protecdo dos produtos e proces-
sos farmacéuticos, da biotecnologia e dos
organismos vivos. A imposi¢do dessas nor-
mas internacionais tem importantes reper-
cussoes, na medida em que ignora os valo-
res éticos das diferentes civiliza¢gdes no to-
cante a apropriacédo da vida.

Especificamente na area da saude, os
programas sédo, em parte, estabelecidos em
nivel internacional. A regulamentacéo das
drogas, a especificacdo de zonas endémi-
cas e até mesmo as politicas nacionais de
luta contra as doencas sédo elaboradas pe-
las organizagdes internacionais, sobretudo
pela Organiza¢do Mundial da Saude (OMS)
e, no caso especifico da Aids, pela ONUSI-
DA (Programa Conjunto das Nagdes Uni-
das sobre o VIH/SIDA). Regula-se a com-
posi¢do dos medicamentos, determina-se
suaeficiéncia, suadosagem, seu pre¢o, o que
é constantemente aceito sem oposi¢do por
parte dos diferentes paises.

O papel da OMC ¢ aqui fundamental-
primeiro, hd uma limitac¢do das medidas que
os Estados podem adotar, sendo que tém que
respeitar os limites fixados pelos acordos
internacionais, como o acordo SPS (Acordo
sobre Aplicacdo de Medidas Sanitarias e
Fitossanitarias), por exemplo; depois, o or-
ganismo se interessa pelo estabelecimento
das regras de propriedade intelectual. Nes-
se ultimo caso, os direitos de propriedade
intelectual dos produtos farmacéuticos re-
velaram ser uma barreira, as vezes impossi-
vel de transpor pelos paises do Sul, estando
sem possibilidade de dar assisténcia a seus
doentes. O respeito das patentes definido
pelo Acordo ADPIC (Acordo sobre Aspec-
tos dos Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comeércio) foi estendido a
mais de cem paises em desenvolvimento, que
devem respeitar o monopdlio de comerciali-
zacdo imposto pelas patentes. O exemplo
da Aids é ilustrativo: algumas empresas
transnacionais farmacéuticas detém o direi-
to de exploragdo comercial exclusivo dos
produtos que formam o coquetel utilizado
paracombater a Aids, o que tornou possivel

a fixagdo dos precos desses produtos num
nivel tal que nem os paises do Sul nem seus
habitantes podem compra-los. Os acordos
de Marrakech ndo oferecem alternativa, é
preciso respeitar o direito de propriedade
intelectual.

E necessario perguntar-se até que ponto
existem atribui¢cfes de capacidades em
direito do meio ambiente.

Para o meio ambiente, a regulamentagéo
internacional é significativa, mas menos res-
tritiva. Quase todos os aspectos do meio
ambiente sdo, de uma forma ou de outra,
regulamentados por normas internacio-
naist!. O direito internacional determina as
espécies ameacadas'?, fixa as emissdes de
poluentes pela industria, as emissdes espe-
cificas como os CFC, protege a diversidade
biolégica, regulamenta a navegacéo inter-
nae internacional, a caca e a pesca, a prote-
cdo das espécies e dos sitios histdricos ou
das florestas.

No direito humanitario, a expansao se
deu sobretudo em fungdo da progresséo in-
tensa do direito de ingeréncia apés o inicio
dos anos 90. Em menos de dez anos, mais
de mil resolugdes do Conselho de Seguran-
¢ca da ONU foram aprovadas. De 1946 até
1989, o Conselho de Seguranca reuniu-se
2.903 vezes e adotou 646 resolugdes, ou seja,
uma média de 15 resolugBes por ano. Nos
anos 90, teve 1.183 reunides e adotou 638 re-
solugdes, isto €, uma média de 64 por ano!
Nos anos 90, o capitulo VII da Carta das
Nacdes Unidas, que dispde sobre as condi-
¢des para uma intervencdo, foi a base juridi-
ca de uma média de 24 resolugdes por ano,
sendo o equivalente de sua utilizacdo du-
rante o conjunto dos 44 anos anteriores
(CHESTERMAN, 2000, p. 153). Ao estudar-
mos o numero de intervencdes realizadas
ou autorizadas pelo Conselho de Seguran-
ca das Nag6es Unidas, notamos 13 inter-
vencgOes suplementares entre os anos 1946 e
1988 (42 anos) contra 40 entre 1989 e 2000
(11 anos). Enquanto as Nagdes Unidas ti-
nham movimentado 10.000 homens em 50
paises, em cinco operacdes, em 1987, mo-
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vimentaram, em 1994, 72.000 homens em
74 paises, em 180 operacdes diferentes
(ROSENAU, 1997).

As principais interveng¢des (CHES-
TERMAN, 2000, p. 154) dos anos 90 refe-
rem-se aos Estados seguintes: Iraque
(1990)%2, Estados sucessores da ex-lugosla-
via (1991-1996)*, Somalia (1992)!%, Libia
(1992-1999)%, Libéria (1992-)', Haiti (1993-
1994)18 | Ruanda (1994-1996)'°, Sudaéo
(1996)®, Serra Leoa (1997-1998)*, lugosla-
via (1998)?? e Afeganistao (1993)%.

No direito do meio ambiente, criado num
momento de fortalecimento da l6gica de ex-
pansdo do direito voluntario, o nimero de
matérias submetidas ao direito internacio-
nal é consideravel: até os anos sessenta?,
haviasomente alguns dispositivos a respei-
to da protecdo dos passaros Uteis para a
agricultura, da protec¢édo das focas e da pro-
tecdo das aguas. De 1960 até nossos dias,
foram criados mais de 30.000 dispositivos
legais de direito do meio ambiente, entre os
quais mais de 300 tratados multilaterais, 900
acordos bilaterais referentes a conservacéo
e mais de 200 textos oriundos das organiza-
¢Oes internacionais (KISS, 1992, p. 28, 46).

No ambito da Convengéo sobre a Diver-
sidade Bioldgica, o protocolo de Cartagena
regulamenta a biossegurancga. Nele, as liga-
¢des com o comércio internacional séo evi-
dentes, visto que 0o mercado dos processos e
produtos biotecnolégicos cresce de uma for-
ma notavel no mundo inteiro. Ai encontram-
se normas de controle biolégico e métodos
de analise e de compreenséo do risco. A de-
finicdo do risco, apesar de representar um
assunto controvertido, é regulada pelo di-
reito internacional. A influéncia direta dos
Estados que ndo podem fazer parte dessa
construcdo do direito internacional, mas que
estdo freqlientemente presentes, é expressi-
va,; basta mencionar o exemplo dos Estados
Unidos, o maior produtor mundial de orga-
nismos geneticamente modificados, que ndo
ratificaram a Convencdo sobre a Diversida-
de Bioldgica, mas foram um dos atores mais
importantes nas negocia¢fes do Protocolo

de Cartagena. Essas modalidades de con-
tradicOes estdo sempre presentes em direito
internacional do meio ambiente, sobretudo
quando se trata dos Estados Unidos, incon-
tornavel Estado em varias areas e presente
no processo de negociagédo de diferentes con-
vengdes as quais ele ndo pertence?® . Apesar
do carater ndo-obrigatdrio de certas normas
ligadas aos organismos geneticamente mo-
dificados, a adesdo dos paises a essas nor-
mas é relativamente forte; basta ver os guias
de boa condutaredigidos pela Organizagédo
das Nacdes Unidas para o Desenvolvimen-
to Industrial (ONUDI), cujo modelo foi ado-
tado por mais de 50 paises.

I1. Multiplicagdo das fontes de inspiracéo na
defini¢do do conteddo do direito internacional

Existe atribuicdo da capacidade de ins-
pirar o direito internacional a partir do mo-
mento em que o Estado atribui a comunida-
de cientifica, as ONGs, as associagdes de
empresas ou as organizagdes internacionais
o poder de participar da elaborac¢éo do con-
teldo de uma norma juridica. Essa atribui-
¢do pode ser direta e formal, como no caso
em que a organizacéo internacional prop6e
normas que os Estados devem aceitar, ou
indireta, quando os Estados delegam pode-
res a uma organizagdo internacional a qual
eles confiam a elaboracédo de normas priva-
das, garantindo seu reconhecimento, como
€ 0 caso dos guias de boa conduta do PNU-
MA (Programa das Nagdes Unidas para o
Meio Ambiente) sobre o controle da disse-
minacdo dos organismos geneticamente
modificados ou da OCDE (Organizagdo
para a Cooperagdo e Desnvolvimento Eco-
ndmicos) em varias areas. A atribui¢do pode
ser explicita, quando o Estado se refere dire-
tamente a um documento produzido por um
outro ator do direito internacional, ou im-
plicita, quando o Estado manda aprovar
uma norma que foi concebida e discutida
por um outro ator ndo-estatal ou interestatal.

O Estado e as Organizages Internacio-
nais sao os Unicos sujeitos do direito inter-
nacional, mas ha varias fontes de inspira-
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cdo de direito ndo-estatal, como os meios
cientificos, as organizacbes nao-governa-
mentais, as associagdoes de empresas. Sua
participacdo pode ocorrer direta ou indire-
tamente, fixando as bases sociolégicas, po-
liticas, econdmicas e juridicas que contribui-
rdo a formacao do direito internacional. As
organizacdes internacionais sdo atores re-
conhecidos por sua influéncia no direito
internacional, visto que compostas, na mai-
or parte, por Estados. Por sua vez, o reco-
nhecimento dos meios cientificos e das or-
ganizacdes ndo-governamentais néo é evi-
dente. Os juristas estdo divididos, mas 0s
politélogos ja tém uma posicéo favoravel no
gue concerne ao reconhecimento desses ato-
res. Devemos estudar, em primeiro lugar, a
multiplicacdo e o crescimento do papel das
organizacdes internacionais (A) e depois
fazer o mesmo no tocante as organizagées
ndo-governamentais e as associacdes de
empresas (B).

A. As organizac®es internacionais

E significativaa multiplicacéo das orga-
nizagdes internacionais. Na segunda meta-
de do século XX, foram criadas centenas de
organizacgdes. O sistema onusiano conta
com mais de quarenta instituicdes. Em ni-
vel regional, contam-se centenas. Umas tém
um alcance geral, como a Comissdo Euro-
péia, outras, um alcance cientifico, como a
Secretaria da Diversidade Biol6gica. Cada
uma dessas organizagfes agrega valores e
interesses que tém uma influéncia material
sobre o processo formal de produgéo do di-
reito. Assim, cada uma dessas organizagdes
prepara reunides sobre assuntos pontuais
tratados pelos convénios especificos. Vamos
ilustrar essa realidade com o exemplo da
Convencdo sobre a Diversidade Bioldgica.
A Secretaria da Convencéo sobre a Diversi-
dade Biolégica organizatrés tipos de reuni-
Oes de discussdo e deliberagdo: os grupos
de discussoes, as reunides do corpo subsi-
diario técnico e cientifico e do conselho tec-
nolégico (SBSTTA)#*e as conferéncias das
partes (COP).

Os grupos de discussao sdo criados para
tratar de assuntos determinados, como o
grupo criado pelo artigo 8 (j), sobre a parti-
cipacdo das comunidades indigenas, com-
posto de peritos, de representantes diplo-
maéticos de diversos paises e de associa¢des
indigenas?”. Outros grupos de discussao
sdo formados paratratar de aspectos 0s mais
diversos, no seio das discussdes técnicas do
SBSTTA. Os grupos de discussao tém reu-
nides periddicas e a proposi¢do de docu-
mentos técnicos a Conferéncia das Partes é
permanente. Essas reunifes tém como fun-
cao oferecer propostas tecnicamente discu-
tidas e consolidadas pelos cientistas.

A Conferéncia das Partes é areunido em
gque as propostas sdo aceitas ou ndo pelos
Paises-Membros e se tornam normas juridi-
cas. Foi oferecido um grande nimero de pro-
postas e de documentos. As Conferéncias
produzem dezenas de decisdes?®. Essas po-
dem consistir em pedir a criagédo de outros
grupos de discussdo ou exigir gue sejam
continuados os debates sobre certo assunto
e adotadas as recomendacgdes dos grupos
de discussdes e do SBSTTA, ou ainda proto-
colos, como o Protocolo da Biosseguranca.
Portanto, elas fazem parte do direito inter-
nacional em vigor e revelam o grau de espe-
cializacio do direito internacional do meio
ambiente. Os numerosos atores do processo
de negociagdo, como as organizagfes nao-
governamentais e os cientistas, sdo cada vez
mais visiveis.

Existem também estruturas e légicas de
funcionamento para outros setores ligados
a protecdo do meio ambiente: mudancgas cli-
maéticas, zonas Umidas, espécies ameacadas,
dejetos, habitat Considerada a producéo
constante de normas juridicas por cada 6r-
géao, esse conjunto todo de institui¢des con-
tribui para a expanséo do direito internaci-
onal. Isso significa que varios setores sejam
incorporados gradativamente ao conjunto
do direito internacional e que a regulamen-
tagdo internacional desses novos assuntos
resulte num importante grau de detalhes
técnicos. Isso explica a importancia assu-
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mida pelas entidades intergovernamentais?®
na expansdo do direito internacional con-
temporaneo.

Entretanto, apesar de todo esse espaco
de participacéo cedido ao meio cientifico, o
reconhecimento da participagédo dos cien-
tistas ndo é unanime entre os juristas. De
nossa parte, consideramos que é preciso re-
conhecé-la, em vista do crescimento do ni-
vel técnico das discussfes e da especifici-
dade crescente dos assuntos tratados. Em
diversos momentos, as comunidades cien-
tificas reinem-se em torno de um assunto
discutido internacionalmente, com o objeti-
vo de trazer um suporte cientifico as pro-
postas de normas juridicas. O direito inter-
nacional ndo é mais assunto exclusivo dos
diplomatas formados, de uma forma geral,
em politica internacional. Necessita hoje de
conhecimentos técnicos, ao Unico alcance
dos cientistas, dos peritos, mas também de
um nivel de certeza reconhecido pela comu-
nidade cientifica internacional. O direito
internacional sobre o clima, a diversidade
bioldgica, os organismos geneticamente
modificados é baseado na técnica. Da mes-
ma forma, em se tratando de direitos huma-
nos, no caso particular do desarmamento e
da retirada de minas. Os fundamentos das
normas sao tanto politicos quanto técnicos.
O reconhecimento de uma técnica por parte
da comunidade cientifica internacional tem
uma influéncia sobre as fontes materiais do
direito internacional. O reconhecimento dos
possiveis efeitos do CFC pela comunidade
cientifica, por exemplo, fez progredir a Con-
vengdo sobre a Camada de Ozdénio. A parti-
cipacdo dos peritos é, com efeito, reconheci-
da, tanto nos 6rgaos subsidiarios da Con-
vencdo sobre as Mudancas Climéticas,
guanto na Convencéo sobre a Diversidade
Bioldgica.

Esses comités técnicos sdo compostos
por representantes dos Estados. Mas esses
representantes devem ser peritos nas areas
em questdo. Tém um papel fundamental,
pois delimitam os problemas e desenham
as solugdes possiveis. Aqui se identificaum

importante problema de neutralidade no
nivel das posic@es, visto que, na condi¢do
de representante politico, a neutralidade do
cientifico esta certamente comprometida.
Contudo, o sistema de participagio dos pe-
ritos ndo apresenta uma solugéo para essa
guestdo essencial que o vicia. O politicoe o
juridico estdo, sob varios aspectos, delimi-
tados pelo cientifico. Mas a defasagem de
conhecimento técnico entre os Estados do
Sul e aqueles do Norte contribui para o en-
fraquecimento da participagdo dos primei-
ros nesses comités, em relagdo aquela dos
Estados do Norte. Em quase todos os seto-
res cientificos, a maior parte dos Estados do
Sul ndo tem peritos de alto nivel internacio-
nal, com notaveis excegbes, como a India, a
China, a Russia, o Brasil, o México, a Ar-
gentina, a Africa do Sul ou outros Estados,
para algumas situacdes especificas. Se ndo
tém representantes possuindo nivel sufici-
ente para uma participagdo ativa, ndo po-
dem concorrer a fixagdo dos limites das op-
¢des juridicas e politicas possiveis. Ao Esta-
do cabe a possibilidade de contratar peritos
de paises desenvolvidos encarregados de
representa-lo. Entretanto, para isso é preci-
so que o Estado dé uma significativa impor-
téncia ao assunto tratado.

B. As organizagdes ndo-governamentais
e as associagOes de empresas

A participacdo das organizagdes ndo-
governamentais é igualmente crucial no
processo de produgéo das hormas, visto que
mobilizam a opinido publica sobre assun-
tos especificos, exercendo uma pressao so-
bre os Estados para que produzam normas
internacionais. Participam de uma forma
mais ativa quando o Estado as convida para
redigir um projeto de norma, como no caso
da Unido Internacional para a Conservagéo
da Natureza, que é constantemente solicita-
da pelos Estados, a fim de elaborar projetos
de normas de prote¢do ambiental. No caso
das Convencdes sobre a Diversidade Biol6-
gica e sobre as Mudancas Climéticas, as dis-
cussfes das Conferéncias das partes sao
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atentamente acompanhadas pelas ONGs.
No primeiro caso, RAFI e GRAIN, IISD, Gre-
enpeace, WWF tém um papel ativo, produ-
zindo documentos, financiando a partici-
pacéo dos peritos e, as vezes, até dos mem-
bros das delegagdes, e organizando semi-
nérios para a informacdo dos diplomatas.
A RAFI, ela propria, tem uma média de trin-
ta mil baixas mensais, via Internet, de rela-
torios, dos quais varios sdo recuperados
pelas embaixadas® . Evidentemente, é difi-
cil demonstrar a rela¢éo de causalidade en-
tre o estudo dos documentos feito pelas
ONGs e as decis@es finais por parte dos Es-
tados, mas essas informagdes mostram que,
de certa forma, as ONGs participam ativa-
mente do processo de formagéo do direito
internacional. A decisédo final da aceitacédo
da norma juridica pertence ao Estado. Con-
tudo, a contribuicdo das ONGs durante todo
o processo da formacéo juridica ndo pode
ser negligenciada. Além disso, é preciso ob-
servar que a formacéo juridica de normas
privadas, elaboradas por redes de grupos
privados e aceitas pela comunidade inter-
nacional, é, as vezes, mais eficiente do que
as normas publicas. Nesse caso, ndo ha par-
ticipacdo do Estado, mas seu acordo ou to-
lerancia explicita® ou implicita da existén-
cia dessas normas.

As associa¢des das empresas funcionam
de uma forma paralela. A certificacdo ex-
clusivamente privada é aceita pelo direito
internacional, como as normas da Organi-
zacdo Mundial do Comércio para a verifi-
cacgdo dos padrdes reconhecidos pela Inter-
national Standard Organisation (ISO), por
exemplo. Isso quer dizer que os Estados acei-
tam como norma juridica internacional uma
regra produzida exclusivamente por empre-
sas privadas, a partir do momento em que é
aceita internacionalmente pelas empresas.

Aqui, a participagéo das institui¢cdes do
Norte pesa mais do que aquela das institui-
¢des do Sul: primeiro, por causa da defasa-
gem do nivel e da capacidade de participa-
¢do dos féruns globais, por parte das enti-
dades privadas internacionais. A defasagem

que existe entre os Estados se reproduz no
nivel privado. Estabelece-se um tipo de re-
producéo das relagdes entre os Estados nas
relagbes entre as entidades privadas, mas
essa contradicdo ¢ ali ainda mais evidente,
pois ndo se encontra no setor privado a pre-
sunc¢do da igualdade soberana, que escon-
de os problemas no nivel publico.

2.2. A atribuic8o das capacidades formais

A atribuicdo de capacidades formais de
soberania é o ato pelo qual o Estado conce-
de a comunidade internacional o poder de
obriga-lo a respeitar a norma internacional
e puni-lo em caso de desrespeito. Essa con-
cessdo se caracteriza pela multiplicacio dos
instrumentos de controle da implantacédo
dessas normas. Assim, tem-se uma cessdo
de autoridade, submissdo ao direito inter-
nacional. Essa transferéncia formal vem da
necessidade de instaurar uma cooperagao
entre os Estados para que as obrigagdes con-
tratadas sejam controladas, vigiadas e para
gue se tenham instancias de resolucéo dos
conflitos. Umaimportante parte das conven-
cdes internacionais apresenta essa necessi-
dade de cooperagéo como elemento primor-
dial, podendo garantir o éxito dos compro-
metimentos®. No direito internacional em
vigor até o século XIX, ndo havia instrumen-
tos eficientes de coercdo, com a Unica exce-
cdo da guerra. De um lado existiam normas
internacionais restritivas, mas nenhum ins-
trumento tornando-as imperativas. De ou-
tro lado, eram estabelecidas normas néo-
restritivas, e esse carater as esvaziava de sua
razdo de ser.

A evolucédo do direito internacional du-
rante as Ultimas décadas criou um conjunto
complexo de medidas previstas a fim de
obrigar os Estados a respeitar as restri¢cdes
contratadas, que vao desde sua estigmati-
zacao aos olhos da sociedade civil interna-
cional até a intervencdo militar da comuni-
dade internacional, passando pela adogéo
de sanc¢des comerciais. Além disso, as nor-
mas nao-obrigatorias (soft norms) se multi-
plicaram, mas sdo portadoras de uma fun-

Brasilia a. 42 n. 167 jul./set. 2005

145



¢do precisa, com um nivel importante de efi-
ciéncia.

Paralelamente assiste-se ao aparecimen-
to de uma multiplicacdo de insténcias juris-
dicionais: tribunais, 6rgédos de solucédo de
controvérsias, comissdes de arbitragem obri-
gatdrias, insténcias de reconciliacdo. As
instancias de resolucdo dos conflitos tém
como funcéo verificar o respeito as normas
internacionais, formular sentengas ou opi-
nides, condenar os Estados, moral, econé-
mica ou até militarmente.

Assim, os dois principais fendmenos li-
gados a expansdo da atribui¢do de capaci-
dades formais pelos Estados aos atores in-
ternacionais sdo a multiplicacdo das nor-
mas restritivas e dassoft norms e das organi-
zagOes internacionais, dominando diferen-
tes instrumentos, tornando as normas ado-
tadas eficientes, controlando a eficiéncia da
lei e punindo os Estados, e, consequiente-
mente, a multiplicacdo de tribunais inter-
nacionais .

I. A multiplicacdo das normas
restritivas e das soft norms

Desde 1945, é impressionante a multi-
plicagdo das normas internacionais. B. Ba-
die (1999, p. 88) indica que mais de trinta e
cinco mil tratados foram assinados pelos
Estados desde a Segunda Guerra Mundial.
O direito internacional voluntario contém
duas modalidades principais de normas: as
normas obrigatérias e as normas nao-restri-
tivas, na realidade simples comprometimen-
tos, mais conhecidos sob o nome de soft
norms.

A. A expansdo das normas obrigatorias
e dos instrumentos de controle

Os mecanismos permitindo garantir a
implementacdo de um acordo internacional
e a compliance®® de uma norma diversifica-
ram-se, sobretudo, nos setores mais flexiveis
dodireito internacional, como os direitos do
homem ou o direito internacional do meio
ambiente®*. Quando um Estado nao respei-
ta as obrigacdes tratadas, deve-se poder dis-

por de mecanismos para garantir a imple-
mentacdo dessas obrigagdes ou, se isso ndo
for possivel, para aplicar-lhe uma sancao.
Sé&o o conjunto dos instrumentos obrigato-
rios, os mecanismos utilizados a fim de for-
car a implementacdo® e as possibilidades
de sancdo que conferem mais eficacia ao
direito internacional necessério, assim como
ao direito voluntario. Esses mecanismos
podem ser mecanismos de cooperagdo ou
de coercéo.

Os principais mecanismos de controle
dos acordos internacionais, funcionando
em cooperagéo, sdo a criagdo de um contro-
le dos relatérios, das inspec@es, das insti-
tuicdes, tendo esse objetivo especifico, as-
sim como o controle publico, garantido pe-
las organizagfes ndo-governamentais. Os
principais mecanismos de san¢ao, no caso
de ndo-realizagdo dos comprometimentos
realizados, sdo a perda do direito a obten-
¢do de um recurso financeiro®, as sancées
comerciais® e aresponsabiliza¢do de qual-
qguer dano causado®. A multiplicacédo das
normas obrigatorias é um fendmeno eviden-
te. A criagdo de normas comerciais ou que
tenham umarela¢do com o comércio no seio
da Organiza¢gdo Mundial do Comércio é o
exemplo mais marcante. Outros poderiam
ser relatados, como a expansdo do direito
de ingeréncia nos assuntos humanitarios ou
acriagdo de uma corte penal internacional.
A questdo central para ser estudada é aque-
la das formas de controle criadas nesse con-
texto. Vamos analisar, um apés o outro, es-
ses dois tipos de mecanismo. Em primeiro
lugar, os mecanismos de cooperago apare-
cem sob vérias formas:

O controle por relatérios é usado tanto
pelo direito internacional do meio ambiente
guanto para o controle do desarmamento
ou o respeito dos direitos do homem. A so-
fisticacdo do controle por relatérios aumen-
ta a cada acordo internacional, e as comis-
sdes tém mais poderes de controle sobre as
atividades dos Estados. A Convencéo sobre
a poluicdo transfronteirica de longa distan-
cia, de 1979%, e seus protocolos contém tam-
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bém um mecanismo de relatério, considera-
do precario, pois os dados ndo podem ser
verificados e a Comissdo ndo pode tomar
medidas para punir os Estados que apre-
sentam relatérios viciosos ou imprecisos*.

Ainda rudimentares, mas um pouco
mais desenvolvidas, algumas convencgdes
prevéem relatérios que estdo na origem de
negociagdes sobre a implementagdo, mas
gue nem sempre tornam possivel a sanc¢éo
dos Estados infratores. A Convencgdo de
Paris, de 1974, sobre a prevencéao da polui-
¢cdo marinhaa partir de fontes terrestres pre-
vé relatérios que estdo na origem de acor-
dos eOntre as partes, concernentes a luta
contra as poluicdes. E um importante ele-
mento, sobretudo quando os poluentes sdo
oriundos de um outro Estado. Em outras
convencdes, a comissao especifica ou a se-
cretaria podem ajudar os Estados a fazer os
relatérios, como a Convencéo da Basiléia,
de 1989, sobre o controle dos movimentos
transfronteiricos, 0 que representa, portan-
to, uma participacdo mais ativa e possibili-
dades de um certo controle. Como sistema
mais evoluido, notamos a existéncia de con-
vengdes que permitem a secretaria avaliar
relatérios fornecidos pelos Estados, como,
por exemplo, a Convengéo de 1973 sobre o
comércio internacional das espécies de fau-
nae flora selvagens ameacadas de extingéo
(CITES), de acordo com a qual é possivel dar
um parecer contrario e pedir medidas desti-
nadas ao aumento da eficiéncia da Conven-
cao*.

Outros acordos internacionais sdo mais
exigentes, como o Protocolo de Montreal ins-
crito na Convencéo sobre a protecédo da ca-
mada de 0zdénio ou a Convencédo sobre a
protecdo do meio ambiente marinho do nor-
deste do Atlantico. Na primeira, o Secretari-
ado pode iniciar um processo bilateral de
verificacdo das informagcdes, pedir mais da-
dos aos Estados e indicar medidas a serem
adotadas. Na segunda, o Estado é obrigado
a tornar publicas todas as informagdes so-
bre o assunto, o que possibilita aos repre-
sentantes da sociedade civil participarem

do processo, usando sua influéncia para
forcar o Estado a cumprir suas obrigagées
ou aviajurisdicional.

As Convencgdes mais recentes exigem re-
latérios redigidos de acordo com um méto-
do homogéneo, o que permite comparagdes.
No Protocolo de Kyoto, que figura no ambi-
to da Convengéo sobre as Mudangas Cli-
maéticas, os relatérios sdo uniformizados,
publicados e discutidos pelos representan-
tes dos outros Estados assim como pelos
observadores das organizagdes ndo-gover-
namentais. Além disso, é possivel corrigir
os relatérios que ndo respeitam o formato
previsto. Os Estados tém, por outro lado, um
interesse particular em apresentar relatéri-
os mais fiéis a realidade, sendo que a confi-
abilidade de suas informagdes pode trazer-
lhes a credibilidade necessaria, que deter-
minaré sua participacdo no mercado dos
direitos de emissao de poluentes.

Em direito international econ6mico, a
Organiza¢do Mundial do Comércio exige
também, por parte dos Estados, relatérios
sobre as medidas adotadas paraimplemen-
tar os textos internacionais. Os Estados de-
vem detalhar suas atividades alfandegari-
as, de tarifacdo, seus subsidios, as subven-
¢Oes e outros aspectos ligados ao comércio.
A ndo-realizacdo dos relat6rios pode levar a
perda de alguns beneficios previstos e colo-
car o Estado em situacdo de irregularidade.

As inspecdes sdo mais usadas no pro-
cesso de desarmamento. As organizagdes
internacionais mandam peritos para verifi-
car o progresso do desarmamento no interi-
or dos Estados. Em alguns casos, o controle
€ mais rigido, como nos acordos entre as
Nacoes Unidas e o Iraque, por causa da exis-
téncia eventual das usinas bacteriolégicas.
Em direito internacional do meio ambiente,
a CITES permite ao Secretariado fazer um
inquérito no interior das fronteiras de um
Estado para verificar se uma espécie € ame-
acada de extingdo por causa do comércio. O
inquérito depende do consentimento do Es-
tado. A regra é a mesma para a Convengao
de 1971 sobre as zonas Umidas com impor-
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tancia internacional (Ramsar). A Conven-
¢do sobre a caca a baleia, de 1974, prevé
também a formacao de um esquema obser-
vador que transmite relatérios a Comissao.
A escolha dos observadores depende igual-
mente dos acordos entre os Estados (WOL-
FRUM, 1998).

Muito mais adiantado, o Tratado de 1991
sobre a Antartida prevé uma inspe¢ao-sur-
presa, sem o consentimento dos Estados-
Partes#?. Tem como objetivo observar que o
uso do territério da Antartida se faz com
fins pacificos. A Convencao de 1980 sobre a
conservacdo dos recursos marinhos compor-
ta a mesma clausula. A inspecéo deve, por-
tanto, informar ao Secretariado sobre qual-
quer irregularidade. Em outras situagdes, 0s
Estados podem tomar medidas coercitivas
se irregularidades forem observadas duran-
te as inspecdes. E o caso das inspecdes rea-
lizadas no ambito do Acordo do dia 10 de
dezembro de 1982, relativo a implementa-
cdo das provisdes da Convengéo das Na-
¢bes Unidas sobre o Direito dos Mares
(UNCLOS) (ROBERT; REMOND-GOUI-
LLOUD, 1983, p. 193 et seq.). Os Paises-
Membros séo autorizados a tomar medidas
contra as embarcagdes, mesmo navegando
com a bandeira de Paises ndo-Membros da
Convencéo.

A criacdo das organizagdes internacio-
nais tem como objetivo a uniformizagéo dos
critérios de elaboragdo dos relatérios, seu
controle, a difusdo das informag6es produ-
zidas pelos Estados-Membros, pelas orga-
nizagbes ndo-governamentais, pelos meios
cientificos e pelas outras organizagdes in-
ternacionais, a transferéncia de tecnologia,
como o clearing house mechanism. Elas ser-
vem também como férum das negociacdes
para os avancos do acordo internacional.
S8o comissbes* ou secretarias* criadas a
partir de um acordo internacional. Essas
organizagdes sdo mais presentes em direito
internacional do meio ambiente. Elas se
multiplicaram sobre assuntos diversos, as
vezes mesmo sobre questdes conexas, mas
tratadas no &mbito de organizacdes diferen-

tes. Todavia, o controle exercido é ndo-des-
centralizado e ndo-organizado.

O controle exercido pelas organizagdes
internacionais depende de sua estrutura, de
suas competéncias e de seu nivel de organi-
zagao. Algumas organizagdes realizam reu-
nides regulares e suas secretarias tém vari-
as funcdes, como a Convencédo de Londres
sobre a imerséo dos dejetos, as Convencgdes
do Programa das Nacdes Unidas para o
Meio Ambiente (PNUMA) sobre os mares
regionais e a CITES. As Convengdes sobre a
protecdo da camada de ozbnio e sobre as
mudancas climaticas criaram comissdes
mais amplas, em que cada 6rgéo tem fun-
¢Oes diferentes, como se tivessem varias co-
missdes®. A maior parte dessas organiza-
¢des tem uma fungdo mais diplomética do
gque de controle. Numa modalidade mais
restritiva, podem ter uma fungéo quase ju-
risdicional, como a Comissdo conjunta en-
tre os Estados Unidos e o Canadé, formada
para estabelecer o Tratado das aguas trans-
fronteiricas, de 1909 (WOLFRUM, 1998, p. 49).
Assim, a coopera¢ao reciproca, caracteristica
do direito internacional tradicional, deixa
lugar a cooperacédo coletiva (IMPERIALLI,
1998, p. 26; KISS, 1991, p. 266).

As comissdes e secretariados ndo tém os
mesmos poderes que as organizagdes inter-
nacionais, tendo uma funcéo jurisdicional.
Os Estados se submetem a um controle mais
OU Menos exigente, mas sem que severas
sang¢des sejam possiveis. Algumas comis-
sdes tém o poder de realizar inquéritos, como
aquele oriundo da Convencao sobre a pro-
tecdo da camada de 0zdnio, mas as sang¢des
sdoditadas pelas coletividades dos Estados-
Membros, de preferéncia a comissao. Assim,
alguns Estados, a exemplo da Russia, tive-
ram que se explicar a respeito de sua deso-
bediéncia junto a Conven¢ao®*. Outros po-
dem avaliar as informagdes e tomar iniciati-
vas, como vimos acima. As comissdes de-
vem ajudar os membros e criar as condiges,
permitindo o cumprimento de suas obriga-
¢cdes. De uma forma mais restritiva, a UN-
CLOS deu poder ao Conselho da autorida-
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de internacional dos fundos marinhos para
controlar e coordenar aimplantacio da Parte
Xl da Convencéo (WOLFRUM, 1998, p. 51).

A participacdo das organizagdes ndo-
governamentais é também importante. As
convengdes internacionais, como algumas
secretarias e comissdes, véem em sua parti-
cipacdo um instrumento de controle e de
implantagdo das convencdes internacio-
nais. Sdo responsaveis pela coleta das in-
formag6es, pelo preparo dos documentos e
dos relatérios, assim como pela analise dos
relatérios produzidos pelos Estados. A par-
ticipacdo das organizagdes ndo-governa-
mentais depende do acesso a informacao
previsto pelo acordo, mas este ndo representa
ainda um elemento comum do direito inter-
nacional publico. Algumas convenc8es am-
bientais o prevéem, mas é raro no ambito do
direitointernacional econdmico e ainda mais
raro nos acordos sobre o desarmamento.

A Convengdo-quadro sobre as mudan-
cas climéticas é recente, mas ndo prevé o
acesso a informacéo, conquanto esteja es-
crito na Convencdo sobre a prote¢do do meio
ambiente marinho do nordeste do Atlanti-
co. Em geral, na Europa, as convencdes so-
bre protecdo ambiental mais recentes devem
prever o acesso a informacéo, em aplicacao
a Convencdo de Aarhus sobre o acesso a
informacao, a participa¢do publica no pro-
cesso decisOrio e 0 acesso a Justiga para 0s
assuntos ambientais.

Ainda em direito internacional do meio
ambiente, a organiza¢do ndo-governamen-
tal World Conservation Monitoring Unit con-
trola os relatérios dos Estados sobre as im-
portacdes e exportagdes das espécies amea-
cadas. A Unido Internacional para a Con-
servacdo da Natureza desempenhaali uma
funcdo de extrema importancia. Outras or-
ganizagdes como RAFI e Grain tém uma
participacdo efetiva no controle organiza-
do pela Convencéo sobre a Diversidade Bi-
oldgica®’.

O segundo tipo de mecanismo é aquele
da coerg¢do. Os mecanismos de coergdo sdo
os instrumentos juridicos criados pelos Es-

tados para tornar efetiva a aplicagdo dos
acordos internacionais. Além da cria¢do dos
tribunais internacionais, varios métodos de
coercdo podem ser usados pelas comissoes,
pelas secretarias ou pelo conjunto dos Pai-
ses-Membros de um acordo internacional.
Alguns acordos, como o Protocolo de Mon-
treal, na Convencéo sobre a protecédo da ca-
mada de ozbnio, criaram um fundo para os
paises em desenvolvimento. Se um pais nao
fornecer os dados pedidos sobre os niveis
de consumo das substancias controladas,
nos prazos estabelecidos, pode ser excluido
da lista dos paises beneficiarios desse fun-
do. Da mesma forma, a Convencéo sobre a
Heranca Mundial prevé a excluséo da lista
dos paises beneficiarios de seu fundo da-
gueles que violarem a obrigac&o de conser-
vacdo dossitios histéricos (WOLFRUM, 1998,

p. 57), mesmo se isso ainda ndo ocorreu.
Outras convencdes prevéem sancdes co-
merciais. E o caso da Convencédo sobre a
conservacdo do Pacifico Norte e sobre as
focas, de 1976, ou da CITES*. As disposi-
cOes de cada convencgéo variam. Em aplica-
cdo de alguns acordos, os Estados tém o di-
reito de tomar medidas comerciais para for-
talecer a eficiéncia das obriga¢des ndo cum-
pridas pelos outros Estados. A Convencgao
de 1989 sobre a proibicdo da pesca com rede
de grande dimensdao para pesca a deriva no
Pacifico Sul autoriza os Estados-Partes a
proibir a importacdo dos peixes pescados
com o uso das redes que pescam a deriva. O
Protocolo de Montreal sobre as mudangas
climaéticas e a Convengdo sobre a camada
de o0zénio possuem também disposi¢bes de
restricdo comercial sobre os produtos cuja
fabricagdo constitui uma infragdo as dispo-
sicdes acordadas (WOLFRUM, 1998, p. 61).
“Artigo 4: Regulamentacdo das tro-
cas comerciais com os Estados que néo sao

Partes do Protocolo

1. A partir de 12de janeiro de 1990,
cada Parte proibe a importagéo das subs-
tancias regulamentadas no anexo A,
oriundas de qualquer Estado que ndo

é Parte do presente Protocolo. (...)
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2. A partirde 12de janeiro de 1993,
cada Parte proibe a exportacdo de qual-
quer uma das substancias regulamen-
tadas no anexo A paraum Estado que
nao é Parte do presente Protocolo.”

Ha ainda dois tipos de medidas desti-
nadas ao fortalecimento da aplicagdo dos
acordos internacionais que ndo sao atribui-
¢des de competéncias, mas que, em razdo de
sua importancia no direito internacional,
merecem ser mencionados. Trata-se das
medidas positivas e negativas. As medidas
positivas sdo criadas pelas organizagdes
internacionais para os paises que garantem
aeficicia dos acordos firmados, assim como
das medidas unilaterais impostas por pai-
ses mais poderosos. Esses atos ndo sao atri-
buigbes de capacidades, pois 0s Estados néo
transmitiram nenhum poder a organizagdo
internacional ou a um outro poderoso Esta-
do para que ele aplique a medida e este
nédo efetivou nenhum gesto de submissao
ao ato internacional ou nacional. E relati-
vamente mais a situagdo inversa que ocor-
re. Um ato externo oriundo da comunida-
de internacional ou de um outro Estado
atinge um Estado soberano e pode criar
uma mudang¢a em sua politica internaci-
onal.

O primeiro ato juridico é positivo. O Es-
tado que pratica algumas a¢des, taiscomo a
preservacgdo da natureza, a conservagdo do
patrimonio cultural, por exemplo, é habili-
tado a receber fundos de um financiador
internacional. Isso acontece com a Conven-
céo sobre a Diversidade Bioldgica e o Fun-
do Global para o Meio Ambiente (GEF), do
Programa-piloto para as florestas tropicais,
do Grupo dos 7 (G7), dos projetos de desen-
volvimento do Programa das Nag6es Uni-
das para o Desenvolvimento (PNUD) e do
Fundo Multilateral do Protocolo de Montreal
(WOLFRUM, 1998, p. 62).

O segundo é negativo. Ao lado das me-
didas negativas, ou medidas de san¢éo, en-
contram-se as imposic¢des unilaterais oriun-
das de alguns Estados poderosos. Apesar
do fato ndo fazer parte do direito internacio-

nal, alguns Estados mais poderosos possu-
em, em seu direito interno, disposicdes de
sangéo contra outros Estados que violam os
acordos internacionais ou valores conside-
rados importantes. Os Estados Unidos sdo
o exemplo mais freqiente desse modo de
repressdo. Em razdo do peso das importa-
¢des norte-americanas na economia de nu-
Mmerosos paises, as restricdes impostas pe-
los Estados Unidos podem provocar impac-
tos importantes, as vezes até mais significa-
tivos que as disposi¢des tomadas por um
conjunto de paises europeus ou pelo Japao,
no dmbito de uma convencao internacional.
A emenda Packwood-Magnuson*, por
exemplo, prevé san¢des comerciais contra
0s paises que realizam operag¢des de pesca,
pondo em perigo 0 programa internacional
de pesca dos Estados Unidos. Nesse con-
texto, a Guarda Costeira dos Estados Uni-
dos realizou vérias operacdes de patrulha-
mento no norte do Oceano Pacifico, entre
1996 € 1998 (ROTHWELL, 2000, p. 140-141).
A atitude é a mesma no que diz respeito ao
Marine mammal protection act®, ao Sea turtle
conservation amendments to the endangered spe-
cies act®!, ao High seas driftnet fisheries enfor-
cement act®. Esse tipo de medida unilateral
de sancdo comercial foi, véarias vezes, apli-
cado pelos Estados Unidos, seja com o obje-
tivo de conservacao, seja, narealidade, como
medidas politicas mascaradas sob o rétulo
de preservacdo da natureza ou de respeito
dos direitos do homem. Essas medidas ndo
sdo consideradas legais de acordo com o
direito internacional, uma vez que sdo uni-
laterais, e algumas medidas americanas de
retorsdo foram condenadas pelo GATTe,
mais tarde, pelo Orgéo de Solugdo de Con-
trovérsias da OMC®, E a defasagem de po-
der entre os paises que permite que sejam
aplicadas sem muita oposi¢io ou contrame-
dida equivalente.

Vimos, portanto, que as normas interna-
cionais conheceram umaimportante expan-
sdo0. Hoje, esse direito ja trata de uma gran-
de variedade de assuntos, antes ndo regula-
dos ou regulamentados pelo direito domés-
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tico. Esse novo direito internacional é dota-
do de uma pletora de instrumentos juridi-
cos de controle para garantir sua implanta-
cdo. Esses instrumentos podem ser instru-
mentos de cooperacao e de coergdo. No en-
tanto, faltaainda analisar as normas conhe-
cidas como soft norms, que sdo tdo impor-
tantes quanto as normas precedentes, mas
que ndo dispdem desses instrumentos de
controle.

B. A expanséo das soft norms

Uma outra caracteristica da expansao do
direito internacional é a profusédo de soft
norms, na seqiéncia do aumento dos textos
internacionais de todos os tipos: soft e res-
tritivos. Evidentemente, essas normas néo
tém o mesmo grau de atribuicéo de capaci-
dades, nem sdo tdo importantes quanto as
normas restritivas, mas os Estados se com-
prometem a cooperar e a respeitar os acor-
dos realizados, sem submeterem-se, no en-
tanto, a obrigacdes juridicas. Consideramos
gque essa modalidade de comprometimento
representa, ela também, uma atribuicao de
capacidade, sendo que o Estado permite a
comunidade internacional garantir primei-
ramente um controle moral sobre as dispo-
sicdes dos acordos e depois porque esses
acordos servem como base a realizacéo de
futuros acordos restritivos®. Por isso, cons-
tituem uma etapa intermedidria da atribui-
¢do de capacidade, mas ja portadora de con-
seqUiéncias concretas.

As normas néo-restritivas foram desig-
nadas durante algum tempo com o termo
soft law ou droit mou. A expressdo inglesa
parece pouco adequada, porque o termo law
tem um sentido de obrigacdo, o que ndo é o
caso aqui. Todavia, ndo existe uma expres-
sdo em lingua portuguesa adequada e usual.
As obras mais recentes utilizam a expressao
soft norm, que preferimos conservar®,

As razdes principais que fardo com que
se escolha uma soft norm em vez de uma
norma restritiva sdo as seguintes:

a) Maior facilidade para fazer aprovar
normas sobre assuntos ainda incertos, cuja

validade cientifica € sempre discutida, so-
bretudo se houver divergéncia arespeito da
necessidade das medidas; por exemplo, se
o principio da precaucéo estd em pauta. Os
cédigos de boa conduta sobre a seguranca
nuclear adotados pela Agéncia Internacio-
nal de Energia Atdmica sdo a ilustracgéo dis-
so (KISS, 2000, p. 238-239);

b) Necessidade de fazer aprovar uma
normasobre um assunto politicamente con-
trovertido, encontrando grande resisténcia
por parte de alguns Estados ou de grupos
de presséo no interior dos Estados. E mais
facil obter a obediéncia a umasoft norm, rati-
ficada por um numero significativo de Esta-
dos, do que a uma proposta de convencao
ndo aprovada ou mesmo a uma convengao
restritiva cujo nimero de membros é redu-
zido;

c) Preocupagdo com a precaugdo por
parte dos Estados que hesitam em adotar
normas restritivas, sabendo que, freqtente-
mente, ndo tém certeza de poder cumprir as
obrigacOes contratadas ou que néo estio de
acordo com um ou varios aspectos da nor-
ma, a0 mesmo tempo que estdo de acordo
com a maior parte ou uma parte importante
das disposicdes. A soft norm permite que o
Estado faca parte de um acordo internacio-
nal sem ser obrigado a respeitar suas dispo-
si¢oes;

d) Necessidade de uma maior flexibili-
dade burocraticanum primeiromomentoem
gue devem ser estudados a implantagéo, o
controle, os impactos concretos da norma;

e) Soft norm podendo servir para fazer
pressdo sobre os Estados que ndo aceitaram
integrar um acordo rigido, mas que tém in-
teresse em participar de um acordo interme-
diario. Assim, é possivel desenvolver mais
0 assunto, num primeiro momento, €, a pos-
teriori, envolver-se nas negociagdes visan-
do a um acordo restritivo;

f) Poder ser escolhida para resolver as-
suntos menos sensiveis, o direito rigido sen-
do reservado aos assuntos fundamentais.
Em geral, as normas ambientais sdo consi-
deradas menos importantes que as normas
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econdmicas. E por isso que ha mais normas
restritivas comerciais e mais soft norms am-
bientais;

g) Tornar possivel a participacdo das
organizagOes ndo-estatais, sabendo que os
Estados sdo mais abertos ao controle exter-
no e interno quando ndo h& obrigagdes con-
cretas (SHELTON, 2000, p. 12-14). Por exem-
plo, a UICN preparou uma versao prelimi-
nar da Carta Mundial da Natureza, que foi
mandada pela Assembléia Geral das Na-
cdes Unidas aos Estados para receber seus
comentarios e foi aprovada posteriormente,
no dia 28 de outubro de 1982 (KISS, 2000, p.
238).

A multiplicacdo dassoftnorms® comegou
a partir da segunda metade dos anos cin-
guenta e continuou no decorrer dos anos
sessenta, com o aumento do nimero de
membros da Assembléia Geral das Nacdes
Unidas. O aumento se deve, sobretudo, a
chegada dos paises em processo de desco-
lonizagdo. Foi nessa época que se implanta-
ram aorganizacdo dos paises do Sul e a cons-
trugdo de um direito do desenvolvimento.
Naquele momento, umasérie importante de
resolucdes e declaragdes sobre o direito do
desenvolvimento foi aprovada pela Assem-
bléia Geral, mas sem eficiéncia concreta®.O
carater ndo-restritivo dessas normas foi
sempre discutido, mas na pratica ndo en-
contraram nenhum eco. A norma mais ilus-
trativa nesse contexto é aquela da Nova Or-
dem Econdmica Internacional®®.

Varios documentos importantes sdo ba-
seados nas soft norms, como o Ato Final de
Helsinque, sobre o uso dos rios internacio-
nais, que foi redigido pela Associagdo de
Direito Internacional, em 1966 (KISS, 2000,
p. 226); o acordo de 1993 entre Israel e a Or-
ganizacdo para a Libertacdo da Palestina,
destinado a reativar o processo de paz, as-
sim como varios documentos de restaura-
cdo da paz entre eles; a Declaragdo do Rio
sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimen-
to ou a Agdo 21.

Nos anos noventa, 0 nimero de soft nor-
ms aumentou muito, principalmente em di-

reito internacional do meio ambiente. A
maior parte das grandes convencdes ambi-
entais sobre os direitos do homem, da po-
pulagéo e das mulheres, como a Convengao
sobre as mudancas climéticas, a Conven-
¢do sobre o habitat, a Convencéo sobre o de-
senvolvimento social, sdo convengdes-qua-
dro. As convencgdes-quadro sdo geralmente
soft norms, negociadas sem formulagéo con-
cernente as obrigacdes de cada parte, que
dependem de negociagdes posteriores. Elas
constroem, por outro lado, um conjunto de
principios gerais diretores utilizados nas ne-
gociacdes internacionais (PORTER; BROWN,
1991, p. 20).

As principais caracteristicas dassoft nor-
ms sao as seguintes: sdo ndo-restritivas; con-
tém expressbes vagas e conceitos impreci-
sos; dirigem-se também a atores nao-esta-
tais, cuja pratica ndo pode constituir direito
costumeiro; é voluntaria a implantacdo de
suas disposi¢des, ndo havendo instrumen-
tos juridicos para forcar essa implantacédo
(CHINKIN, 2000, p. 30).

A natureza das soft norms ndo é ditada
por sua classificagdo, nem unicamente pela
linguagem usada, mas, sobretudo, pela pra-
tica dos Estados e dos outros atores interna-
cionais perante essa norma. A Corte Inter-
nacional de Justica j& se pronunciou a esse
respeito®, assim como a Comisséo de Direi-
to Internacional®. Assim, o painel de inspe-
¢do do Banco Mundial transformou, por sua
prética, guias de boa conduta em norma
obrigatéria, em funcéo de sua aceitabilida-
de por um nUmero representativo de Esta-
dos®l. Da mesma forma, o Codex Alimenta-
rius, que era uma norma de importéncia se-
cundaria, tornou-se uma norma obrigatéria
importante para o direito internacional eco-
ndémico em razdo de sua valorizagdo pela
Organizagdo Mundial do Comércio, a par-
tir de sua referéncia expressa nos acordos
assinados em Marrakech (REINICKE; WIT-
TE, 2000, p. 88).

Normas privadas, criadas por agentes
privados e ndo por Estados ou organizagdes
internacionais, podem também se tornar soft
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norms e ser, as vezes, consideradas como
obrigatérias por parte das organizacg®es in-
ternacionais. A Organiza¢do Mundial do
Comércio aceita as normas do 1SO e suas
evolucdes, no Acordo sobre as barreiras téc-
nicas ao comércio. Isso implica, portanto,
gue os Estados tém indiretamente atribuido
competéncia a agentes privados para pro-
duzir normas que lhes serdo impostas
(O’CONNEL, 2000, p. 112). Poder-se-ia até,
de uma forma mais extrema, dizer que se
assiste a uma transferéncia de soberania.
Dessa forma, a transferéncia de soberania
se produz no momento em que os Estados
aceitam submeter-se a uma norma privada,
gue serd criada por uma organizagdo de
empresas.

Vimos, portanto, que o desenvolvimento
das soft norms contribui, de formaimportan-
te, para a expansdo do direito internacio-
nal. Apesar de essas normas nao terem um
carater obrigatorio e carecerem de elemen-
tos para garantir sua execucdo (enforcement),
elas tém um alto grau de aceitabilidade e
desempenham um papel significativo na
evolucdo do direito internacional. E, uma
vez constatadaa multiplicagdo das normas,
falta analisar a multiplicagdo de tribunais
internacionais.

1. A multiplicacdo de tribunais internacionais

Quando um conjunto de Estados criaum
tribunal internacional, ha uma atribuicédo
de capacidade constituida pela submisséo
ao poder de interpretacdo da Corte sobre os
atos dos Estados e por sua submisséo as
decisdes do tribunal. A criagdo de um tribu-
nal pode ser decidida diretamente pelos
Estados ou indiretamente por uma organi-
zacdo internacional. Os tribunais sdo essen-
ciais para a determinac¢do do nivel de en-
volvimento dos Estados numa convengéo
internacional. A existéncia de um érgao ju-
risdicional é um elemento diferenciador en-
tre as convencgdes, ainda mais se os Estados
previrem a possibilidade de sanc¢des econé-
micas. O processo de cria¢do e de multipli-
cagdo dostribunais internacionais comegou

no inicio do século passado, com a criagdo
da Corte Permanente de Justica Internacio-
nal, que sucedeu a Corte Internacional de
Justica. Antes daquela época, recorria-se, de
uma forma mais intensa, a conciliadores e
arbitros para a resolu¢do dos conflitos es-
pecificos®.

Apobs a Segunda Guerra Mundial, um
numero significativo de cortes importantes
foi criado, como a Corte de Justica das Co-
munidades Européias, a Corte Européia dos
Direitos do Homem, a Corte Interamericana
dos Direitos do Homem e o Tribunal sobre o
Direito dos Mares. Orgéos de solucdo de
controvérsias nasceram no ambito do Acor-
do Geral das Tarifas e Comércio e da Orga-
nizacdo Mundial do Comércio, com instru-
mentos similares no Acordo Norte-Ameri-
cano de Livre Comércio (NAFTA ou ALE-
NA) e no Acordo de Comeércio Livre (FTA)
(SANDS, 2000a, p. 372; MACKENZIE, 1999).

Além disso, em funcdo da importéncia
de algumas organizagdes para o direito, a
economia e a politica mundial, seus tribu-
nais administrativos adquiriram uma pree-
minéncia, como aqueles das Nag¢des Unidas,
da Organizagdo Internacional do Trabalho
e do Banco Mundial. Outras cortes tém, tam-
bém, uma func¢do essencial em virtude de
repercussao politica de suas decisfes, mas
com um alcance mais restrito, como o Tribu-
nal Militar de Nuremberg, o Tribunal Inter-
nacional Militar®, o Tribunal para as Re-
clamagdes do Ird e dos Estados Unidos, o
Tribunal Penal Internacional para a ex-lu-
goslavia e o Tribunal Penal Internacional
para Ruanda®.

Outros mecanismos de decisdo menos
estruturados merecem também ser citados,
como o Comité das Nagdes Unidas para os
Direitos do Homem, o Pacto Internacional
para os Direitos Civis e Politicos, a Comis-
sdo Européia dos Direitos do Homem e a
Comisséo Interamericana dos Direitos do
Homem.

Evidentemente, se compararmos a quan-
tidade de decisdes por parte dos tribunais
internacionais com o numero das decisées
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dos tribunais internos, a participacdo dos
tribunais internacionais ndo é muito repre-
sentativa. Mas a importancia de suas deci-
sdes é politica e juridicamente significativa,
por duas razdes®. Primeiramente, eles jul-
gam, principalmente, Estados e ndo parti-
culares, ainda que algumas cortes interna-
cionais aceitem a participacdo e a acdo de
particulares, mas sempre dirigidas contra
os Estados, como a Corte Européia dos Di-
reitos do Homem, por exemplo. Depois, 0s
pareceres e opinides consultivos tém reper-
cussdes nas cortes do mundo inteiro e, por-
tanto, na evolucgéo do direito internacional
e do direito interno de muitos paises.

Todavia, ndo ha necessariamente uma
hierarquia das normas. A Corte Internacio-
nal de Justica (ClJ) ndo é uma instituicio
acima dos outros tribunais, mesmo se ela
tem um estatuto politico superior (FABRI,
1997, p. 719-720). Esse estatuto superior tem
origem na tradicdo da Corte, na variedade
dos temas tratados e no fato de ser ela o prin-
cipal 6rgdo judicial das Nag¢des Unidas. Mas
nao é uma instancia superior as outras. As
decisdes do Orgdo de Solugio de Contro-
vérsias da Organiza¢do Mundial do Comér-
cio e da maioria dos tribunais citados séo a
ultima instancia no tocante aos conflitos
julgados. As Unicas excec¢des sdo o Tribu-
nal Administrativo das Nac¢des Unidas®,0
Tribunal Administrativo da OIT®” e o Con-
selho da Autoridade Internacional da Avi-
acdo Civil®, cujas decisbes podem ser revi-
sadas pela CIJ.

Assim, a preferéncia pela ClJ ndo é uma
regra. Ao contrario, cada corte tem suas com-
peténcias. Os Estados preferem apelar para
uma ou outra das instancias de resolugdo
dos conflitos em fungdo de cada situagéo
particular. Varias raz6es podem explicar a
nao-preferéncia da ClJ (CHARNEY, 1999,
p. 122). Para alguns assuntos, mais especi-
alizados, como o comércio, as finangas ou
os investimentos, os Estados preferem uma
instancia dotada de peritos e que se mostre
mais tradicional nesses campos. As vezes,
os Estados preferem lidar com outros mem-

bros que com os 15 juizes da Corte Interna-
cional de Justica e podem, entdo, dirigir-se a
pessoas oriundas da regido ou da cultura
em que o conflito tem sua origem, fazendo
uso da arbitragem ou de um tribunal regio-
nal. Ou, ainda, preferem manter o segredo a
respeito dos casos controvertidos, o que ndo
seria possivel diante da ClJ, em que 0s casos
tém sempre grande repercussdo mediatica.
Podem ainda desejar a participacédo das or-
ganizacdes ndo-governamentais, o que tam-
bém néo é possivel diante da CIJ.

A Corte Internacional de Justica concen-
tra mais seus esforg¢os nos casos ligados ao
direito internacional tradicional. A maior
parte deles diz respeito a problemas de fron-
teiras, de aguas internacionais, de projetos
comuns de desenvolvimento sobre recursos
comuns etc. As outras cortes podem tratar
do direito internacional necessario; no en-
tanto, as mais importantes sdo aquelas que
tratam do direito internacional voluntario,
como os direitos do homem, o direito do meio
ambiente, a salde publica ou o comércio
internacional. Nesse caso, o Estado limita o
exercicio de sua liberdade soberana a partir
de sua adesdo as normas internacionais e
submete suas atividades ao julgamento de
uma corte internacional. Como a progres-
sdo da competéncia dessas cortes sobre o
direito voluntério esta em plena expansao,
0 ndmero das atividades tipicamente inter-
nas aos Estados que se véem submetidos as
cortes internacionais esta crescendo. Portan-
to, cada vez mais os tribunais internacio-
nais controlam as atividades quotidianas
dos Estados, nas disciplinas mais diversas
e mais corriqueiras, e, conseqiientemente, 0s
individuos.

Apesar dacompeténcia, a primeira vista
restrita, das instancias de resolucéo dos con-
flitos, algumas cortes tém uma competéncia
bastante ampla e se beneficiam de um po-
der importante na expansdo do direito in-
ternacional voluntario. E o caso da Corte e
da Comisséo Européia dos Direitos Huma-
nos, ou ainda do Orgéo de Solucéo de Con-
trovérsias da Organizacdo Mundial do Co-
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mércio. A Comissdo Européia dos Direitos
Humanos, por exemplo, havia registrado
404 casos em 1981, 2.037 em 1993 e 4.750
em 1997. O numero de dossiés ndo-registra-
dos ou provisorios abertos pela Comissédo
em 1997 foi maior do que 12.000. Os nUme-
ros para a Corte (1999, p. 4) aumentaram
também: 7 casos deferidos em 1981, 52 em
1993 e 119 em 1997.

O Orgéo de Solucio de Controvérsias da
Organiza¢do Mundial do Comeércio adqui-
riu grande importancia em varios setores.
Isso se tornou possivel pelo ganho de legiti-
midade obtido pelo Orgéo, em vista da am-
plitude das matérias tratadas e da submis-
sdo dos Estados aos pareceres emitidos®°.
Casos importantes, como o uso dos hormo-
nios bovinos, os auxilios ao desenvolvimen-
to dados as ex-coldnias e fixados pela Con-
vencdo de Lomé, as normas sobre a conser-
vacdo da qualidade do ar, os subsidios e
salvaguardas a setores industriais impor-
tantes, como o ago ou a agricultura, tiveram
que ser modificados por causa das decisoes
da Organiza¢do Mundial do Comércio.

Diante dessa quantidade de normas e de
tribunais, pode-se imaginar a eventualida-
de de um problema, devido a dupla compe-
téncia de dois ou mais tribunais num mes-
mo caso ou a falta de coeréncia de um trata-
mento, por varios tribunais distintos, de
matérias relativas a um mesmo assunto.
Essa questdo resulta em outra mais ampla,
a da coeréncia do direito internacional. E o
gue vamos abordar na seqiiéncia.

3. A questdo da coeréncia do
direito internacional

A Convengéo de Viena sobre o Direito
dos Tratados, de 23 de maio de 1969, esta-
belece que:

“Artigo 31 — Regra geral de inter-
pretacdo

()

3. Sera levado em consideracéao,
concomitantemente ao contexto:

()

¢) Toda regra pertinente de direito
internacional aplicavel nas relagdes
entre as Partes”.

A Convencéo confirma, assim, a tentati-
va visando ao reconhecimento da nogéo de
sistemajuridico internacional, visto que pro-
pde um método de resolugdo dos conflitos
intermedidrios entre os tratados e costumes
internacionais. Além disso, o artigo 31 (3)
(c) estabelece que todas as regras do direito
internacional, apliciveis nas relacdes entre
as Partes, devem ser consideradas™. A clas-
sificagdo do conjunto das normas interna-
cionais como sistema depende da coeréncia
entre essas hormas, assim como da possibi-
lidade de resolucéo dos conflitos de normas.
Enfim, a palavrasistema significa “um con-
junto ordenado de principios formando um
corpo de doutrina” ou uma *“combinagéo
de partes que se coordenam para formar um
conjunto”. Donde duas hip6teses importan-
tes: a existéncia de um unico direito inter-
nacional, formado pelo conjunto das nor-
mas assinadas pelos Estados, e a coeréncia
desse direito internacional, coeréncia garan-
tida por um método de resolucéo dos confli-
tos entre normas opostas.

Entre os ndo-juristas, Raymond Aron
(1962, p. 103)"* discutiu também a nog¢do de
sistema internacional, mas com bases dife-
rentes. Sua concepgao do sistema baseia-se
no conceito de direito internacional neces-
sario, mais precisamente sobre a paz e a
guerra. Ele hesitou em empregar a palavra
sistema, pois a coeréncia do sistema repou-
sava na competicéo, que se organizaem fun-
¢do de um conflito. A questdo da coeréncia,
naquela época, repousava mais sobre aidéia
de que a coeréncia era fundada na possibi-
lidade de um conflito armado entre os Esta-
dos-Partes do sistema. Hoje o problema da
coeréncia repousa, sobretudo, numa outra
nocao de sistema, orientada principalmen-
te no direito internacional moderno, ele pré-
prio focalizado, néo sobre o conflito, mas
sobre a cooperacéo entre os Estados, por-
tanto, pacifico. Nessa perspectiva, o proble-
ma em questao trata da coeréncia légica en-
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tre as normas e as institui¢des juridicas que
formam o sistema e, mais especificamente,
nessa ordem juridicaem que se multiplicam
as capacidades, as competéncias, as disci-
plinas e as fontes do direito, que articula-
cOes e que efeitos estdo em jogo.

A resolucdo das contradi¢Oes entre as
normas do direito internacional que dizem
respeito a um setor determinado, como 0s
conflitos internos dos direitos humanos, e
os conflitos que op&em o direito econémico
e o direito do meio ambiente ndo criam mui-
tos problemas, pois existe um certo nivel de
coordenacdo e de coerénciaentre os diferen-
tes acordos, e os tribunais que os julgam séo,
em geral, 0S mesmos ou pouco NUMerosos.
A questdo maior é aquela dos conflitos en-
tre normas pertencendo a diferentes ramos
do direito internacional, como se constata
num conflito que opde uma norma do direi-
to internacional do meio ambiente e uma dos
direitos humanos ou ainda uma norma do
direito internacional do meio ambiente e
umado direito econémico internacional, por
exemplo. E um problema (de falta) de coe-
réncia entre as normas. A resolucao desses
conflitos nem sempre é facil, sobretudo
guando os féruns de resolucéo dos confli-
tos sdo organizados segundo uma légica
especifica, inerente a cada dominio técnico
particular, que segue ndo somente a legisla-
cdo especifica e hermética de um setor do
direito, mas, sobretudo, a ldgica inerente a
essa legislacdo. Para verificar se hd uma
coeréncia entre os diferentes setores do di-
reito internacional, é preciso igualmente fa-
zer umaanalise da forma pela qual os tribu-
nais internacionais se comportam diante
dos conflitos de normas, em situagées con-
cretas, para avaliar a (falta de) coeréncia
entre os tribunais.

3.1. A falta de coeréncia entre as normas

No direito interno, a resolugdo dos con-
flitos de normas varia de acordo com o pais.
De uma forma geral, Kelsen propde um mé-
todo ldgico de resolucdo, examinando su-
cessivamente a hierarquia, a especificidade

(lex specialis derogat lex generalis) e a data de
adogdo da norma juridica. Outros atributos
poderiam ser acrescentados, dependendo
do Estado, como a competéncia de um tipo
de norma para tratar de um assunto especi-
fico ou a competéncia de um 6rgao na pro-
ducéo de umanorma relativaa um determi-
nado assunto. No direito internacional, essa
andlise ndo se opera da mesma forma. Para
comegar, ndo ha umahierarquiaentre os tra-
tados. Pode existir uma hierarquia entre
uma convengdo internacional e um proto-
colo que a regulamenta, mas ndo ha, por
exemplo, umasuperioridade entre umacon-
vengao relativa aos direitos humanos e uma
convencao relativa ao direito do meio ambi-
ente, uma vez que as duas hormas sao con-
vengdes internacionais. Depois, é dificil de-
finir a especificidade de uma norma, sobre-
tudo se o mesmo assunto é regulado em dois
setores diferentes do direito internacional.
Podemos mencionar como exemplo as nor-
mas humanitarias e as normas ambientais,
visto que o direito do meio ambiente &, as
vezes, considerado um direito do homem.
Enfim, a norma mais recente ndo é sempre a
mais valida, porque é possivel que os Esta-
dos-Partes nédo sejam todos signatarios de
todas as normas em conflito™.

O principal problema é aquele da coe-
réncia entre as normas relativas a setores
diferentes. As normas dos direitos huma-
nos, as normas econémicas, aquelas da pro-
priedade intelectual, do meio ambiente e as
normas militares sdo com freqiiéncia orga-
nicamente desconectadas entre si. O con-
junto é somente uma colecdo fragmentada
de diferentes textos raramente colocados em
relagdo uns com os outros. Esse mosaico for-
mado pelas normas do direito internacio-
nal comeca a conectar-se aos poucos, mas €
sempre fragmentado. A comparagéo entre 0
direito internacional posterior a Segunda
Guerra Mundial e o direito internacional
contemporaneo é, a esse respeito, interessan-
te: os primeiros instrumentos juridicos im-
portantes como 0 GATT, criado em 1947, as
cartas do Banco Mundial e do Fundo Mone-
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tario Internacional ndo fazem quase nenhu-
ma referéncia aos valores emergentes da
época, como aqueles dos direitos do homem.
O mesmo ocorre no tocante & Convencgao
Européia dos Direitos do Homem, de 1950,
ou ao Pacto sobre os Direitos Civis, Politi-
cos, Econdmicos e Sociais, de 1966. Eviden-
temente, alguns elementos garantindo a co-
nexao entre os diferentes setores do direito
podem ser encontrados, como a Parte IV do
GATT, de 1976, e o Pacto sobre os Direitos
Civis, Politicos, Econ6micos e Sociais, rela-
tivo aos paises em desenvolvimento, mas sdo
elementos pontuais e pouco marcantes.

No direito contemporaneo, ao contrario,
ha mais referéncias de um setor ao outro, e a
grande maioria das normas refere-se ao di-
reito do meio ambiente. Quase todos os acor-
dos comerciais se reportam a protecdo da
natureza ou ao desenvolvimento sustenta-
vel. Igualmente, os acordos ambientais fa-
zem referéncia a importantes aspectos eco-
ndémicos, como a propriedade intelectual, a
transferéncia de tecnologia e o comércio in-
ternacional (SANDS, 1999, p. 41-43). Essa
visdo de um direito internacional contem-
poraneo mais interconectado é essencial
para entender sua evolugdo. No entanto, as
ligacBes ndo sdo coerentes, porque as 16gi-
cas que conduziram a evolugdo desses seto-
res do direito séo distintas. O direito econé-
mico, incorporado pelo direito do meio am-
biente, contém disposicbes particulares e se
submete a légica ambiental. As normas am-
bientais incorporadas pelo direito econdmi-
co sdo submetidas a l6gica liberal. Entretan-
to, as vezes essas ldgicas sdo opostas, pois
se chega a limitar ao maximo ou a anular a
protecdo do meio ambiente em nome do co-
mércio ou, ao contrario, a permitir medidas
comerciais unilaterais em defesa da nature-
Za, 0 que vai contra a ldgica de cada um
desses setores do direito.

E comum ver diferentes convengdes in-
ternacionais tratar do mesmo assunto e ofe-
recer solugdes diferentes para 0s mesmos
conflitos. Para o que nos interessa, vamos
focalizar a anélise sobre as contradicBes

entre o direito internacional econdmico e o
direito do meio ambiente. O principal acor-
do do direito internacional econdmico, em
comeércio internacional, é o Ato de Marrake-
ch, que criou a Organizagdo Mundial do
Comércio. Seraanalisado no &mbito de uma
comparagdo com os acordos multilaterais
ambientais, no tocante aos problemas de
incoeréncia entre essas normas.

Um primeiro conflito potencial é levado
ao tribunal competente para as questdes
ambientais ou ligadas a protecdo do meio
ambiente. A Convencéo sobre a Diversida-
de Biol6gica estipula, em seu artigo 27 (3)
(b), que os conflitos entre as partes relativos
a interpretacéo ou a aplicacdo da Conven-
cdo devem ser feitos por meio de negocia-
¢do, conciliacdo, arbitragem e ser levados a
Corte Internacional de Justica, em ultima
insténcia. O Protocolo de Biosseguranga™
— que trata dos organismos geneticamente
modificados — regula a Convencéo sobre a
Diversidade Bioldgica. Ele submete possi-
veis futuras controvérsias sobre os assun-
tos tratados a C1J™%. Entretanto, um conflito
sobre o comércio internacional dos organis-
mos geneticamente modificados, em relagdo
ao controle do processo de produgéo, por
exemplo, podera ser julgado tanto pela Or-
ganizacdo Mundial do Comércio, pois se
trata de uma matéria comercial, quanto pela
Corte Internacional de Justica. Mas seria
dificil que, nessa situacéo, as duas cortes
aplicassem as mesmas normas juridicas.
Inicialmente, a ClJ se baseara tanto nas nor-
mas econdmicas do direito da OMC quanto
na Convencao sobre a Diversidade Biol4gi-
cae no Protocolo de Biosseguranga. Eviden-
temente, esses textos poderdo ser também
usados pelo Orgdo de Solugdo de Contro-
vérsias da OMC, mas serdo os acordos da
OMC que serdo levados em consideragdo em
primeiro lugar, o que poderia mudar com-
pletamente a deciséo final. Ainda nesse con-
texto, o controle de seguranga do processo
de produgéo poderia, portanto, ser levado
em consideracdo pela ClJ, mas jamais pela
OMC, diante da qual essa analise ndo é lici-
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ta. Enfim, aanélise referente a consideragdo
do principio da precaucéo néo teve a mes-
ma sorte em processos anteriores debatidos
no seio dos dois féruns de decisdes, o0 que
analisaremos mais tarde™. Essas diferengas
de apreciacdo poderiam ser encontradas
também na Convencao sobre as Mudancas
Climaticas, a respeito do comércio das au-
torizagOes de emissdes, em que se determi-
na a competéncia da ClJ, estabelecida pela
Convencao sobre as Mudangas Climaticas,
mas também da OMC, visto que o tema pode
ter repercussdes comerciais.

Uma situacéo concreta é representada
pelo conflito entre o Chile e as Comunida-
des Européias, em relacéo a pesca do peixe-
espada, arespeito da qual as Comunidades
Européias pediram, em abril de 2000, a aber-
tura de um painel contra o Chile perante a
OSC ¢ e, em dezembro desse ano, as duas
partes pediram também a solu¢do do mes-
mo conflito diante do Tribunal Internacio-
nal do Direito ao Mar (ITLOS)””. A apresen-
tacédo do conflito diante do ITLOS demons-
tra que a incoeréncia do direito internacio-
nal pode ser usada pelas partes, em fungéo
de seus interesses particulares. Os dois sis-
temas de solucdes de conflitos progrediram
em paralelo, mas, em marco de 2001, as par-
tes firmaram um acordo e pediram o fim do
processo ao ITLOS e ao OSC. Embora esses
casos ndo tenham resultado numa solugéo
elaborada pelos juizes, os dois pareceres
poderiam estar em contradigdo, em razao
das diferengas de prioridade dadas as nor-
mas do direito do mar e do direito internaci-
onal econdmico, por parte do tribunal do
direito do mar e da OSC.

Nos conflitos entre as regras do direito
internacional econémico da Organizacéo
Mundial do Comércio e os acordos ambien-
tais multilaterais, o método de analise pode
representar o principal obstaculo a coerén-
cia das decisdes oriundas de diferentes tri-
bunais. O Orgao de Solucio de Controvérsi-
as da OMC ja implementou uma metodolo-
gia que consiste em analisar, em primeiro
lugar, os aspectos ambientais, nos casos

Gasolina, que opunham os Estados Unidos,
de um lado, ao Brasil e @ Venezuela, do ou-
tro, a respeito da protecdo do ar. A mesma
foi desenvolvida no caso Camardes que opds
os Estados Unidos a india, ao Paquistéo, a
Tailandia e a Maléasia (SANDS, 2000a, p.
391-392). A metodologia adotada coloca no
primeiro plano a prote¢do do meio ambien-
te. Uma vez avaliadas as medidas em pau-
ta, procede-se a analise das questdes comer-
ciais: a norma ndo deve ser uma restri¢cdo
disfarcada ao comércio internacional nem
um meio de discriminacao arbitraria ou in-
justificavel entre os paises em que existem
as mesmas condi¢Ges comerciais. Para que
uma medida seja considerada valida, é pre-
ciso que as duas avaliagdes sejam satisfei-
tas, a avaliagdo ambiental e a avaliagéo co-
mercial. E preciso, também, ter feito esforcos
para negociar as solugdes a serem trazidas
aos problemas ambientais antes de tomar
medidas unilaterais. Essa avaliagdo multi-
pla ndo esté prevista por outras convencdes
multilaterais sobre o meio ambiente, salvo
algumas excecdes, de carater genérico, como
a Convencdo sobre a Diversidade Biolégi-
ca, e constitui, assim, um motivo de conflito.

Uma outra area de conflito potencial é
aqueladas medidas unilateraistomadas por
um Estado, a fim de desencorajar a produ-
¢do de substéncias nocivas ao meio ambi-
ente, como aquelas que destroem a camada
de 0z06nio, ou 0s processos de produg¢do que
afetam a fauna e a flora, como a comerciali-
zagdo do CFC. Essa modalidade de discri-
minac&o, prevista pelos acordos ambientais,
viola os artigos XX (b) e (g) do GATT
(HUDEC, 2000, p. 150-151).

Igualmente, a Convencao sobre o comér-
cio internacional das espécies de faunae de
flora selvagens ameacadas de extin¢do’, a
Convengao de 1940 sobre a protecdo da na-
turezae a preservacao da vida selvagem no
hemisfério ocidental™,a Convencao de 1950
sobre a prote¢do das aves®’, o Acordo sobre
0s ursos polares®, de 1973, a Convencédo de
1989 sobre a proibi¢édo da pesca com redes
de pesca a deriva no Pacifico Sul®, o Proto-
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colo de Montreal e a Convencao da Basiléia
sobre o controle dos movimentos transfron-
teiricos de dejetos perigosos e sua elimina-
¢do, na medida em que todos esses textos
prevéem regras restritivas ao comércio fun-
damentadas na prote¢do do meio ambiente,
podem todos ser matéria de conflito. Esses
acordos internacionais tém um nimero con-
sideravel de partes que, em geral, sdo as
mesmas que aquelas da OMC. Todaviaa re-
lacdo entre essas medidas e as disposi¢des
do GATT néo sdo obrigatoriamente concor-
dantes e a aplicacdo de uma medida unila-
teral, por parte de um determinado pais®,
sem negociacdo préviaentre as partes, pode
ser julgada como ilegal pela OMC. A Con-
vencgao sobre a proibicdo da pescacom uma
rede de grande dimenséo pescando a deri-
va, no Pacifico Sul, de 1989, traz em seu ar-
tigo 3 umarestrigdo comercial sobre a prote-
¢éo dos recursos haliéuticos®.

Poderia ser Gtil, nessa situacdo, aplicar
as regras de interpretacio, como a lex speci-
alis derrogat lex generalis, e uma lei posterior
derrogar uma lei anterior. As normas ambi-
entais sdo mais especificas, as vezes mais
recentes do que as regras do GATT. Nesse
caso, se considerar a validade da Conven-
cdo de Viena, serianecessario aplicar o acor-
do ambiental. Mas o Org&o de Solugéo de
Controvérsias tem o poder de interpretar
suas obrigag¢bes segundo as regras da
OMCe, independentemente de outras nor-
mas, documentos ou outras instituicdes evo-
cadas pelas partes, os pareceres demons-
tram essa tendéncia®s. Segundo o Orgéo de
Solucdo de Controvérsias,

“consideramos que um grupo especi-
al tem também o poder de aceitar ou
rejeitar qualquer informacéao e opinido
que poderia ter pedido ou recebido,
ou dispor disso de uma outra forma,
tanto apropriada. [...] Um grupo es-
pecial tem, em particular, a possibili-
dade e o poder de determinar se infor-
macdes e opinides sdo necessarias,
num determinado caso, para avaliar
aadmissibilidade e a pertinéncia das

informagdes ou opinides recebidas e

paradecidir qual importancia convém

dar ao que foi recebidos.
Nos casos citados, as normas econémicas
da OMC séo colocadas acima das outras
normas do direito internacional, porque o
direito internacional é interpretado a luz
das regras da OMC. A primazia do direito
internacional econémico sobre outros seto-
res importantes do direito internacional se
faz & medida que o Orgéo de Solugio de
Controvérsias ganha legitimidade e cresce
0 nUmero de casos que lhe sdo submetidos.

Um outro aspecto importante nesse con-
texto é a validade das medidas restritivas
ao comércio, tomadas por razdes ambien-
tais e impostas a Paises ndo-Membros das
convengdes internacionais. Na Convengéo
da Basiléia, CITES e Protocolo de Montreal,
figuram medidas previstas contra os paises
ndo-signatarios. Mas a aplicagdo dessas
medidas a paises ndo-signatarios ¢ ilegal
para o sistema do GATT (HUDEC, 2000, p.
162). Uma analise desses acordos pelo Or-
géo de Solucéo de Controvérsias seria pro-
vavelmente interpretada a luz da Conven-
cdo de Viena, e os Estados ndo-Partes esta-
riam isentos da obrigacéo de respeitar acor-
dos ambientais.

A andlise das decisdes ja tomadas pelos
tribunais internacionais, e especialmente
pelo Orgéo de Solugio de Controvérsias,
COmMo por outras cortes, sera Util paraa veri-
ficacdo da coeréncia entre as préaticas de in-
terpretacdo do direito internacional?.

3.2. A falta de coeréncia entre as técnicas de
interpretacéo jurisdicional

A falta de coeréncia entre as técnicas de
interpretacdo pode resultar em diferencas
importantes entre as decisfes dos diferen-
tes 6rgdos jurisdicionais internacionais,
particularmente no momento do confronto
entre o comércio e 0 meio ambiente. Entre os
temas mais importantes, colocam-se as ques-
tdes comerciais ligadas ao meio ambiente.
A ascensio do Orgéo de Solucéo de Contro-
vérsias da OMCseu tratamento dos casos
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ligados a protecdo da natureza e sua postu-
ra fechada frente as organizagdes ndo-go-
vernamentais provocaram uma nova dis-
cussado a respeito da necessidade de uma
Organizagdo Mundial do Meio Ambiente
dotada de um Orgéo de Solugéo de Contro-
vérsias especificas as matérias ligadas a
protecdo do meio ambiente e ao comércio,
gue atue a luz dos acordos multilaterais do
meio ambiente. Essa opgao ndo parece ser o
mecanismo mais apropriado a fim de resol-
ver um possivel problema de reducionismo
economista do meio ambiente, visto que se
identificam hoje varias organizagdes inter-
nacionais especificas de protecdo a nature-
za como a UNCLOS ou genéricas como o
PNUE, mas que ndo tém a mesma forca que
a OMC para julgar os casos ligados ao co-
mércio. Assim, a criacdo de uma nova orga-
nizacdo nado trard muitos elementos novos
no contexto internacional de hoje. Mesmo
se tal organizacao for criada, a questao-cha-
ve sera sempre aquela de resolver os possi-
veis problemas de conflitos de competéncia
e de interpretacdo distinta em relagdo as
convencgdes ambientais.

Uma outra solugdo mais apropriada se-
ria readaptar a postura do Orgéo de Solu-
¢do de Controvérsias da OMC para atender
as criticas e aplicar os acordos ambientais
multilaterais nos casos julgados, evitando,
assim, a falta de coeréncia entre os diferen-
tes tribunais existentes. A falta de coeréncia
pode traduzir-se de varias formas: diferen-
cas de interpretacdo sobre um mesmo as-
sunto, ndo-integragdo dos diferentes seto-
res do direito internacional.

I. Diferencas de interpretacdo sobre um mesmo
assunto — o exemplo do principio da precaugéo

Esse exemplo é emblematico, pois ja foi
simultaneamente objeto de diferentes inter-
pretacdes oriundas de diferentes jurisdi¢cdes
internacionais. E por isso que o usaremos
aqui como o exemplo perfeito para confir-
mar as divergéncias jurisdicionais sobre o
plano internacional e os problemas de coe-
réncia que decorrem disso.

O principio da precaucéo foi geralmente
apresentado como sendo a ferramenta de
conciliagdo entre o meio ambiente e o de-
senvolvimento. Mas sua implementagéo no
plano jurisdicional mostra até que ponto a
conciliagdo é materialmente ardua. A questao
da aceitabilidade do principio da precaucéo
no seio da OMC é um bom indicador quando
se quer comparar a coeréncia entre as nor-
mas comerciais e ambientais, sobretudo se as
confrontamos com a interpretacdo que é dada
pela Corte Internacional de Justica. O objeto
do estudo — o principio da precaucédo —é um
principio em construcdo, cujo reconhecimen-
to é visto como um gesto precursor, favoravel
a protecdo do meio ambiente.

A Organiza¢do Mundial do Comércio e
a Corte Internacional de Justica ja tiveram a
oportunidade de se pronunciar sobre a apli-
cabilidade do principio da precau¢do. Além
disso, os objetos sdo comparaveis. O que se
pretende analisar aqui é a questdo de saber
se as duas organizagdes internacionais in-
cluiram ou néo o principio em sua interpre-
tacdo do direito internacional e, no caso de
uma resposta positiva, como o principio foi
entendido. Examinaremos, portanto, um
apo6s outro, os pareceres da Organizagao
Mundial do Comércio, da Corte Internacio-
nal de Justica e da Corte de Justica das Co-
munidades Européias.

a) O Orgao de Apelagbes da OMC

O Orgéo de Apelagdes da OMC teve, em
trés momentos, a oportunidade de emitir
considerag0es a respeito da aplicabilidade
do principio da precaugdo. Trata-se dos ca-
sos: Austrélia—medidas afetando a importacéo
de salmao (Salmao)®; Comunidade Européia —
medidas relativas a carne e aos produtos da car-
ne (Hormonios)® ; e Japdo — medidas afetando
os produtos agricolas (Produtos agricolas)®. O
principio da precauc¢do foi invocado cada
vez, no &mbito do acordo sobre a aplicacdo
das medidas sanitérias e fitossanitérias
(Acordo SPS) (Cf. FABRI, 2000).

O artigo 2.2 prevé que um Pais-Membro
ndo pode tomar medidas de prote¢do sem
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ter “provas cientificas suficientes”. A pri-
meira dificuldade esta na necessidade de
identificar o contelildo da expressao sufici-
ente, presente no artigo. Segundo o Orgéo de
Apelagdes, no caso Produtos agricolas, sufi-
ciente é uma palavra relacional. Deve ser
lida em funcéo da relagdo existente entre o
nivel de restricdo imposto pela medida to-
mada pelo pais e a evidéncia cientifica. As-
sim, o grau de consolidacéo da ligagéo cau-
sal entre a medida e as provas cientificas
torna-se o aspecto mais importante do de-
bate. Consequentemente, trata-se de uma
expressao que deve ser verificada em cada
caso. Eladiz respeito, também, a tGltima fra-
se do artigo, portanto, a palavra suficiente
inclui os artigos 3.3 e 5.7%,

Para a concretizacdo do principio da
precaucio, o Orgdo de Apelagdes, funda-
mentado no artigo 5.7, coloca condigdes. A
medida deve ser:

1. Imposta numa situacdo em que as in-
formagdes cientificas pertinentes sdo insu-
ficientes;

2. Baseada na informacao cientifica dis-
ponivel;

3. Sequida de um esforgo para obter in-
formacdes complementares necessarias a
uma avaliacdo mais objetiva do risco;

4. Condicionada a uma nova analise
num prazo razoavel.

Encontramos uma quinta condigéo, en-
quanto o Orgédo de Apelacdes somente
menciona quatro, visto que exige também
gue a medida seja proviséria e ndo consi-
dera seu carater provisério como uma
condicdo de andlise, fato com o qual ndo
concordamos. Exigir que a medida seja
considerada proviséria: essa condicdo &,
na prética, uma condicdo de aceitabilida-
de da medida.

Essas condic¢8es sdo acumulativas e
igualmente importantes para determinar a
consisténcia da disposi¢cdo. Como indica o
Org&o de Apelagbes, no caso Produtos agri-
colas, se faltar uma dessas condigfes, a me-
dida sera considerada contraria ao direito
da OMC®*.

A determinacdo da insuficiéncia de pro-
vas cientificas disponiveis é feita por cada
pais. Evidentemente, ndo é preciso unani-
midade cientifica a favor da medida, pelo
menos, existéncia de uma davida, até mes-
mo de uma controvérsia cientifica. Se nao
houver controvérsia, ndo ha também uma
base permitindo que seja tomada uma me-
dida SPS%. A periodicidade da revisédo da
analise é determinada caso a caso, de acor-
do com a natureza da medida, aquela dos
produtos em questdo e os avancos cientifi-
cos. Mediante a da analise realizada, perce-
be-se, portanto, que a OMC reconhece o prin-
cipio da precaucdo e lhe da um contetdo
concreto, embora essa analise limite a mar-
gem de manobra dos Estados.

b) A Corte Internacional de Justica

A Corte Internacional de Justiga igual-
mente teve a oportunidade de avaliar aapli-
cacdo do principio da precauc¢do no caso
relativo ao projeto Gahcikovo-Nagymaros,
opondo a Eslovaquia e a Hungria e para o
qual o veredicto foi dado no dia 25 de se-
tembro de 1997°4. Trata-se, portanto, de uma
decisdo recente, posterior a um grande nu-
mero de normas internacionais estabeleci-
das sobre a existéncia do principio da pre-
caucdo. Ela é somente dois meses anterior a
decisdo emitida no caso Horménios, na
OMCEvidentemente, a relagdo entre os dois
assuntos é quase inexistente, exceto no que
diz respeito a tomada em consideracédo do
principio da precau¢do. Vamos, portanto,
estudar a alegacéo do principio da precau-
cdo diante da ClJ e suainterpretacdo sobre a
aplicacéo do principio.

A Corte Internacional de Justica preferiu
julgar o caso, inscrevendo-o nateoria da res-
ponsabilidade civil e, mais especificamen-
te, natomada em consideragédo do estado de
necessidade como causa do ndo-cumpri-
mento das obriga¢des da Hungria na exe-
cucgdo de um tratado internacional. Have-
ria, de acordo com a Hungria, um estado de
necessidade ambiental, baseado no princi-
pio da precaucéo, sendo oobjeto do tratado
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a realizacdo de um investimento compati-
vel com a prote¢do do meio ambiente e ex-
plorado concomitantemente pelas duas par-
tes contratantes. Visto que a compatibilida-
de com a protecdo do meio ambiente j& ndo
existia, arealizacdo do objeto do tratado era
impossivel de acordo com os artigos 61 e 62
da Convengdo de Viena®.

A Corte% ndo considerou que os avan-
¢os em matéria de meio ambiente fossem um
elemento imprevisto, inscrevendo-se no
ambito da teoria daimprevisibilidade®. Até
reconheceu que os impactos ambientais dos
projetos foram consideraveis®. Tanto a evo-
lucdo cientifica quanto o desenvolvimento
sustentavel sdo citados como elementos im-
portantes da discussao®. Todavia, a partir
do momento em que a Corte Internacional
de Justica julga a matéria sob a 6tica do di-
reito de responsabilidade, exige que o peri-
go seja “sério e iminente” e acrescenta que
asduvidas evocadas pelaHungriandoeram
suficientes para caracteriza-lo. Além disso,
nao havia provas do carater “sério e imi-
nente” do perigo. O texto do parecer é claro:

“Entretanto, a Corte considera, por
tdo sérias que pudessem ter sido es-
sas incertezas, que elas ndo poderiam
por si s6 estabelecer a existéncia de um
‘perigo’ como elemento constitutivo de um
Estado de necessidade. A palavra ‘peri-
go’ evoca, é claro, a idéia de ‘risco’; é
precisamente nisso que o ‘perigo’ se
distingue do dano materializado. Mas
nao poderia haver estado de necessi-
dade sem um ‘perigo’ devidamente
comprovado no momento pertinente;
aUnicaapreensdo de um ‘perigo’ possivel
nao bastaria a este respeito. Seria, alias,
dificil que fosse de outra forma, desde
que o ‘perigo’ constitutivo do estado
de necessidade deve ser a0 mesmo
tempo ‘sério’ e ‘iminente’.

A ‘iminéncia’ é sinbnimo de ‘imedi-
atismo’ ou de ‘proximidade’ e ultrapas-
sa muito o conceito de eventualidade
Como enfatizou a Comissédo do Direi-
to Internacional em seu comentério, o

perigo extremamente sério e iminente
deve ser ‘encontrado, pesando, no
mesmo momento, sobre o interesse
ameacado”.

Em uma palavra, a Corte Internacional
de Justica ndo considerou, no caso Gabciko-
vo-Nagymaros, que o principio da precau-
cdo era suficiente para permitir o reconheci-
mento dos elementos, demonstrando o esta-
do de necessidade numa situagio concreta.
Perdeu, portanto, uma importante oportu-
nidade de fazer progredir o direito interna-
cional pela incorporagdo do principio da
precaucdo a doutrina do estado de necessi-
dade (cf. SANDS, 2000b, p. 211 et seq.).

c) Corte de Justica das Comunidades Européias

O principio da precaucéo foi invocado
em varios casos levados & Corte de Justica
das Comunidades Européias (CICE). As
posicdes da Corte Européia a esse respeito
néo foram téo vagas como a posigdo da Cor-
te Internacional de Justi¢a, nem tdo rigidas
como a posi¢do do Orgdo de Solucéo de
Controvérsias da OMC!%, Essa terceira pos-
tura frente ao principio da precaucéo con-
tribui para a elaborac¢édo de uma concluséo
formada a partir das diferentes interpreta-
cOes dadas a respeito da implementagéo
desse principio. Entre os casos mais perti-
nentes, destacaram-se Safety Hi-Tech Srl con-
tra S&T Srl.,, Gianni Bettati contra Safety Hi-
Tech Srl* e o caso vaca louca, que op6s a
Franca & Comissdo Européial® quanto ao
fim do embargo sobre a carne inglesa; elas
sdo interessantes em relacdo aos principios
da precaugéo e da proporcionalidade, mas
é ade Mondiet (C-405/92) que é a mais ilus-
trativa da posicdo da Corte.

A Corte analisou o caso a luz do princi-
pio da precaucdo. Entendeu que ndo havia
reais estudos cientificos precisos sobre as
consequéncias que poderia ter o uso de re-
des pescando a deriva sobre todas as espé-
cies ameagadas e, portanto, que o Conselho
tinha agido na esfera de seu poder discrici-
onario, sem ter demonstrado o excesso que
foi invocado e apoiando-se no principio da
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precaucdo. Ela considerava, portanto, que
ndo tinha havido desvio de poder, como
pretendiam os pescadoresi®,

Enfim, a Corte aceitou também a posicao
do Conselho, que defendia a idéia que po-
deriamudar anorma juridica no caso de ter
novos estudos contrérios a restri¢do adota-
da. Isso torna a posi¢do da CJCE completa-
mente distinta do parecer do Orgéo de Solu-
¢do de Controvérsias da OMC, porque ne-
nhuma obrigacéo foi solicitada ao Conse-
Iho para realizar estudos cientificos para
justificar a medida restritiva, nem praticar
novas analises periddicas relativas a medi-
da. A posicdo da Corte mantém o Conselho
numa posicdo confortavel e fortalece seu
poder discricionario para usar o principio
da precaucéo, sem obrigacges concretas fu-
turas para a manutencdo de umanormares-
tritiva.

Il. A ndo-integragdo dos diferentes
setores do direito internacional

Para mostrar concretamente esse feno-
meno, o exemplo do direito internacional do
meio ambiente e dos direitos do homem apa-
rece como util. Cada vez mais, o direito do
meio ambiente é considerado pelos juristas
dos direitos humanos como uma parte des-
se setor do direito internacional. Se for o
caso, ali, de uma visao relativamente antro-
pocéntrica que divide os juristas, ela é acei-
ta pelas cortes internacionais e varios casos
ja foram julgados na Corte Européia dos
Direitos do Homem que se referiam ao res-
peito ao direito do meio ambiente. Existem
também pareceres em que situac@es trata-
das pelas convengdes de direito internacio-
nal do meio ambiente sdo analisadas sob a
Otica dos direitos do homem, e as decisdes
estio baseadas nesse direito. Mesmo se che-
garmos a solugdes semelhantes, constata-
mos uma falta de coeréncia na aplicagdo de
normas mais gerais em vez de normas espe-
cificas, que demonstram como os tribunais
setoriais ainda estao fechados a multidisci-
plinaridade do direito internacional, sobre-
tudo do direito internacional voluntério.

O caso Lopez Ostra versus Espanhailustra
esse fendmeno. A Corte Européia dos Direi-
tos do Homem julgou que as normas estabe-
lecidas para lutar contra a polui¢cdo ambi-
ental estavam baseadas em um direito indi-
vidual, previsto no artigo 8 da Convengéo
Européia dos Direitos do Homem, que trata
do direito ao respeito a vida privada!®. A
corte procede a uma série de consideragdes
sobre a prote¢édo do meio ambiente ao longo
do parecer, mas somente faz referéncia a
umanormaou a uma pratica costumeirado
direito internacional do meio ambiente.
Num outro parecer, Balmer-Schafroth e outros
versus Suica, a maioria dos juizes (doze) de-
cidiu que o artigo 6 da Convencdo Européia
ndo garantia o direito dos residentes locais
ao acesso aos 6rgdos administrativos e ju-
diciais na Suica, para obter que fosse posto
um fim & extensé@o de uma licenca de opera-
cdo de uma central nuclear, enquanto ou-
tros oito juizes condenaram a posi¢édo do-
minante, formulando uma repreenséo, vis-
to que o direito do meio ambiente e notada-
mente o principio da precaucéo tinham sido
ignorados (SANDS, 1991, p. 47). No caso
Arrondelle versus Reino Unido e Rayner versus
Reino Unido, a Corte considerou como sen-
do uma violagdo da qualidade de vida, por-
tanto, dos direitos do homem, o barulho pro-
vocado por um aeroporto!®. Tudo isso de-
monstra que, apesar da existéncia de dife-
rentes setores de direito, no meio jurisdicio-
nal, esses setores sdo tratados de forma her-
mética, com pouca comunica¢ao, o que con-
firma a idéia de um direito compartimenta-
do, incoerente ou ndo-sistémico.

4. Concluséo

A expansdo do direito internacional é
evidente. O direito internacional toca gra-
dativamente as areas tradicionalmente con-
sideradas como sendo internas aos Estados,
0 que explica um deslocamento de capaci-
dades materiais e formais do nivel nacional
para o nivel internacional. No plano mate-
rial, identifica-se uma multiplicacio dos te-
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mas que sdo ligados ao direito internacio-
nal, assim como fontes de inspira¢do do con-
teddo na formacéo desse direito. No plano
formal, a expanséo das normas restritivas e
das soft norms é notavel, tanto quanto a mul-
tiplicacdo dos tribunais internacionais. En-
tretanto, existe uma defasagem entre o po-
der de participacdo dos paises do Sul e aque-
le dos paises do Norte. Os Estados do Norte
colaboram mais na formagéo do direito in-
ternacional. Isso significa que os Estados do
Sul assumem, cada vez menos, uma parte
daevolugdo da regulamentacdo que diz res-
peito a seus assuntos internos.

Essa expansdo acompanha légicas dife-
rentes, e a coexisténcia, assim como a acu-
mulacao de légicas diversas, contribui para
a formacdo de um conjunto juridico incoe-
rente. A existéncia de varios conjuntos de
normas juridicas contraditdrias permite aos
Estados mais poderosos usar o direito que
lhes convém mais, enquanto se contribui
para desenvolver um outro direito mais fa-
voravel ao meio ambiente ou aos paises
menos desenvolvidos ou a outros valores
politicamente importantes, mas sem o mes-
mo nivel de eficiéncia do direito restritivo. E
exatamente o nivel de restri¢ao de cada con-
junto de normas internacionais que vai de-
terminar a eficiéncia de um setor do direito
internacional.

Notas

! A sociedade civil é entendida como sendo o
conjunto dos individuos no nivel local, regional ou
global de acordo com o contexto. Chamar-se-a so-
ciedade civil organizada a associa¢do dos indivi-
duos com um objetivo determinado, como 0s mo-
vimentos sociais, as organiza¢des nao-governamen-
tais ou os sindicatos de classe. Isso nao abrange as
associagbes de pessoas morais.

2 Segundo o artigo 34 da Convengdo de Viena
sobre os direitos dos tratados, de 23 de maio de
1969, “um tratado ndo cria nem obriga¢des nem
direitos para um terceiro Estado sem seu consenti-
mento”.

®Ver a famosa sentenga de Max Hubber ([199-
?], p. 838). Ver também Dupuy (1998, p. 59).

¢ CPJI, 1927, p.18-19. Ver também Dupuy
(1998, p. 31).

® A formacgdo da Unido Européia é uma reali-
dade especial que também serd estudada.

¢ Entrevista com o Juiz da ClJ, Franscisco Re-
zek, no dia 23 de maio de 2001.

" Nesse caso especifico, a Secretaria tinha um
poder de avaliagdo das relagdes nacionais.

8 E preciso mencionar a expansio importante
dos direitos do homem, mas que ndo faz parte da
analise deste artigo.

® Ver o caso WT/DS111/1, entre Argentina e
Estados Unidos, relativo a participagdo do Fundo
Monetério Internacional no processo. Isso afeta
também a coeréncia do direito internacional, o que
serd analisado a partir do item 3.

“ Fazemos referéncia a questdo da Aids, discu-
tida pela Organiza¢do Mundial do Comércio, que
opde os paises em desenvolvimento, como o Brasil,
a India, a China e a Africa do Sul, as empresas
transnacionais farmacéuticas cujos interesses sdo
defendidos pelos Estados Unidos da América.

1 E preciso dizer que ha um conjunto impor-
tante de normas nacionais que estdo ainda em vi-
gor, que as vezes especificam as normas internaci-
onais, as vezes regulamentam assuntos ainda nao
tratados pelo direito internacional.

2 Convencdo CITES; Convengdo-Quadro sobre
as Mudangas Climéticas; Convencéo para a Prote-
¢do da Camada de Ozdnio; Protocolo de Montreal
sobre a Biosseguranca; Convencdo de Montego Bay
sobre os Direitos dos Mares.

% Resolugdo do Conselho de Seguranga 661
(1190), sobre a invasdo do Kuweit.

¥ Resolugbes do Conselho de Seguranca 713
(1991) e 757 (1992), sobre o conflito interno.

%5 Resolugdo do Conselho de Seguranga 773
(1992), sobre o conflito interno.

6 Resolugbes do Conselho de Seguranca 748
(1992) e 883 (1993), sobre o pedido feito a Libia de
renunciar ao apoio ao terrorismo.

7 Resolucdo do Conselho de Seguranga 788
(1992), sobre a violacéo do cessar-fogo.

8 Resolugdo do Conselho de Seguranca 841
(1993), em resposta ao fluxo de refugiados do Hai-
ti e & ndo-restauragdo do governo legitimo.

¥ Resolugdo do Conselho de Seguranca 918
(1994), em razéo da violéncia interna.

% Resolucgdes do Conselho de Seguranca 1054
(1996) e 1070 (1996), em razdo do atentado contra
o Presidente H. Mubarak, no Egito.

2 Resolucdes do Conselho de Seguranca 1132
(1997) e 1171.

%2 Resolucdo do Conselho de Seguranga 1160
(1998), por causa do conflito no Kosovo.

% Resolucdo do Conselho de Seguranca 1267
(1999), por causa da ndo-extradi¢do de Osama Bin
Laden.

M. Huglo e Lepages-Jessua (1995, p. 73) qua-
lificam o periodo que precede os anos sessenta de
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periodo em que “o direito tinha como fungéo prote-
ger a sociedade contra a natureza. Nao existem,
por conseqliéncia, verdadeiras preocupagfes com
a protecdo do meio como tal; 0 meio ambiente ndo
é considerado como um recurso consumivel, orga-
nizavel e utilizavel. As relagbes de propriedade,
quer sejam publicas ou privadas, predominam e
essas relagdes de propriedade como tais justificam
e legitimam as agressdes contra a natureza, diante
do direito de propriedade inviolavel e sagrado [...]
O meio ambiente somente existe num angulo esté-
tico ou histérico”.

% Ver Convencao de Montego Bay, sobre o direi-
to do mar.

% Criada pelo artigo 25 da Convengéo sobre a
Diversidade Biologica.

#“Nas reunides de Madri, em 1997, por exem-
plo, dezenas de organizagdes participaram: ver
Agéncia EFE, Al Fatihah Foundation, Inc., Alterna-
tiva Solidaria, Amazon Coalition, Bioresources De-
velopment and Conservation Programme (BDCP),
CEDPAN/CODESPA, Center for International
Affairs, Center for International Environmental Law
(CIEL), Centre for Indigenous Environmental Re-
sources, COAG, COBASE, Cultural Survival Ca-
nada, European Alliance with Indigenous People,
Food and Peace Development Center, Foundation
for International Environmental Law and Develop-
ment (FIELD), Friends of the Earth Sweden, Gene-
tic Resources Action International (GRAIN), Grand
Council of the Crees (Eeyou Astchee), Grassroots
International, Grupo de Apoyo Ayoko Ind. Nacio-
nal y Comuneros, Grupo de Trabajo «Ungurahui»,
Grupo Semillas, Healing Forest Conservancy, IBIS,
Indigenous Knowledge Programme, Indonesian
Center for Environmental Law (ICEL), Instituto So-
cioambiental, International Development Research
Center (IDRC), International Work Group for Indi-
genous Affairs (IWGIA), La Vanguardia, National
Aboriginal and Islanders Legal Services Secretariat,
Netherlands Centre for Indigenous Peoples, ONDA
VERDE-Amerindia, Organisation d’aide au déve-
loppement communautaire, Oxford Centre for En-
vironment, Ethics and Society, Planeta Humano,
RNE, Safari Club International, School of Oriental
and African Studies, Sciences Biologiques Guinée
Ecologie, Service Centre for Development Coorpo-
ration (Finland), Society for International Develop-
ment (SID), SODEPAZ, Suelos Aguay Semillas de
Oaxaca, Tele-Madrid, The Gaia Foundation, TRA-
MSO - Traditional Medicine System Organisation,
Uganda Association for Socio-Economic Progress,
Via Campesina, WATU/Accion Indigena, Wo-
men’s Association for Natural Medicine Therapy
(WAINAMATE), World Wide Fund for Nature
(WWF).

# Mais de trezentos documentos foram pro-
postos durante as seis primeiras reunides.

# A expressdo “entidade intergovernamental”
se refere as organizagdes internacionais e as entida-
des criadas para gerir as convencdes internacionais.

®Entrevista com Pat Roy Mooney, diretor da
RAFI. Eles tém o controle parcial da origem do
download.

3 Poder-se-ia discutir sobre a possibilidade de
uma tolerancia explicita. Seria mais correto deno-
miné-la aceitacdo em vez de toleréncia explicita.

* Ver a Declaragdo de Rio sobre o Meio Ambi-
ente e o Desenvolvimento, de 14 de junho de 1992,
e 0 acordo de Marrakech, que cria a Organizacio
Mundial do Comércio, no dia 15 de abril de 1994.

*# Aqui também a expressao inglesa ndo encon-
tra equivalente em portugués.

* A terceira conferéncia sobre sua implementa-
¢ado formulou a definicdo seguinte a restricdo
(contraignante em francés, compliance em inglés):

“Compliance is the full implementation of en-
vironmental requirements. Compliance occurs when
requirements are met and desired changes are achie-
ved, e.g., processes of raw material are changed;
work practices are sites, tests are performed on new
products or chemicals before they are marketed,
etc. The design of requirements affects the success
of an environmental management program. If re-
quirements are well-designed, then compliance will
achieve the desired environmental results. If the re-
quiments are poorly designed, then the achieving
compliance and/or the desired results will likely be
difficult” (GERADU; WASSEMAN, 1994, p. 15-16
apud WOLFRUM, 1998, p. 29).

* A lingua inglesa possui expressdes mais apro-
priadas para estes termos: compliance para os me-
canismos obrigatorios e enforcement para o meca-
nismo de implementacéo, no caso de o acordo care-
cer de eficacia.

% Como o n&o-acesso a fundos internacionais.
Ver a Convencao sobre a Heranga Mundial, da
Unesco.

¥ Ver o sistema de sangdo da Organizagdo Mun-
dial de Comércio.

*® Como a Corte Internacional de Justica.

¥ LM 18, 1979, p. 1442 apud WOLFRUM, 1998.

“© Cf. WOLFRUM, 1998, p. 37. Ver o protocolo
que se refere a reducdo das emissdes de enxofre ou
de seus fluxos transfronteiri¢os de pelo menos 30%,
artigo 4, “Relatorios sobre as emissdes anuais. Cada
Parte informa anualmente o 6rgédo executivo sobre
o nivel de suas emissdes anuais de enxofre e a base
sobre a qual foi calculado”. O Protocolo relativo a
luta contra as emissdes de 6xidos de aménia ou de
seus fluxos transfronteirigos é ilustrativa:

“Artigo 8.Troca de informacdes e relatérios anu-
ais

1. As partes trocam informagfes notificando ao
Orgéo executivo os programas, politicas e estraté-
gias nacionais que elas estabelecem conforme o arti-

Brasilia a. 42 n. 167 jul./set. 2005

165



go 7 acima e entregando um relatério a cada ano sobre
0s progressos realizados e todas as modifica¢Ges ocor-
ridas nesses programas, politicas e estratégias, e
em particular sobre:

a) as emissfes anuais nacionais de 6xidos de
amonio e a base sobre a qual foram calculadas,

b) os progressos na aplicagéo de normas nacionais de
emissdo previstas nas alineas 2 a) e 2 b) do artigo 2
acima, e as normas nacionais de emissao aplicadas
ou a aplicar, assim como as fontes e/ou categorias
de fontes consideradas,

c) os progressos na adogéo das medidas antipoluigao,
previstas na alinea 2 c) do artigo 2 acima, as fontes
consideradas e as medidas adotadas ou a adotar,

d) os progressos realizados na disponibilizagéo ao
publico de combustivel sem chumbo,

e) as medidas tomadas para facilitar a troca de
tecnologias, e

f) os progressos realizados na determinagéo de car-
gas criticas.”

“ Cf. WOLFRUM, 1998. Fazem parte das com-
peténcias da secretaria de CITES: “Artigo XlII (2)
(d) estudar os relatérios das Partes e pedir as Partes
todo complemento de informagéo que ela julgar neces-
sario para garantir a aplicacdo da presente Con-
vencgao”.

“2 Artigo VII, ver 402 UNTS 701.

“ As ConvencgOes Ramsar e CITES possuem co-
missdes.

“ A Secretaria da Convencao sobre a Diversida-
de Bioldgica, a Secretaria da Convengdo sobre as
Mudancas Climaticas séo exemplos.

“ A Convencao de Paris sobre a prevencdo da
poluicdo marinha a partir de fontes terrestres, a
Convencao sobre a polui¢do do Reno, a Convencao
de Oslo e a Convencao de Helsinque sobre a prote-
cdo do mar Baltico fizeram a mesma coisa.

“®UNEP/OzL.Pro/WG.3/CRP.1, de 1991. As
partes da Convencdo decidiram posteriormente ali-
viar a interpretacédo da Convencéo a partir do do-
cumento UNEP/OzL.Pro.LG.1/3, que sustenta o
aspecto ndo-conflitual do procedimento de contro-
le do respeito.

‘7 Seu combate pelos direitos do homem e o
desarmamento rendeu as ONGs dois prémios No-
bel da paz; o primeiro foi dado a Médicos Sem
Fronteiras, por sua intervencao a favor da imple-
mentagao dos acordos internacionais, e o segundo
foi entregue a uma rede de ONGs, que participa
ativamente do direito internacional por sua coali-
z&o para o controle da retirada de minas.

“Ver também a Convencdo de 1940 sobre a
protecdo da natureza e a preservacéo da vida sel-
vagem no hemisfério ocidental, a Conveng&o sobre
a protecdo das aves, de 1950, o Acordo sobre 0s
ursos polares, de 1973.

“ 16 USC, § 1821 (¢) (2), 1988, apud WOL-
FRUM, 1998, p. 63.

%16 USC 11361 et seq.

16 USC, § 1357, sup. IV, 1992.

%216 USC, § 1826 (a).

* Ver casos WT/DS58/AB/R Estados Unidos —
Proibicéo da importacdo de certos camardes e certos pro-
dutos a base de camardes e GATT. Estados Unidos —
Proibicdo da importagdo de atum e produtos a base de
atum do Canada.

* Como o exemplo do Codex Alimentarius. Ver
Noiville; Gouyon (2000).

* Nao se trata somente de uma questdo de nome,
mas a expressdo tem um grande conteddo concei-
tual, em razdo da diferenca essencial entre uma lei
internacional, obrigatéria, e uma norma néo obri-
gatédria. Claro, o termo escolhido nédo lhe da seu
valor, mas é melhor utilizar uma expressdo mais
proxima da realidade concreta. Uma parte consi-
deravel do trabalho dos juristas consiste em identi-
ficar o valor exato da norma internacional. (BIL-
DER, 2000, p. 71-72).

* A expressdo soft law é atribuida a Lord Mc-
Nair. Ver A Tammes (1983), Chinkin (2000, p. 22).

" Ver os textos das resolugdes sobre as décadas
para o desenvolvimento, como as Resolugdes 1710
(XVI) e 1715 (XV), de 1961; 2626 (XXV), de 1970; e
35736, de 1980.

% Ver Resolugdo 3201 (S-VI) “Declaragéo sobre
o estabelecimento de uma nova ordem econémica
internacional”, Resolucéo 3202 (S-V), “Programa
de acdo sobre o estabelecimento de uma nova or-
dem econbmica internacional”.

% Caso sobre o Templo do Preah Vihear, entre
Camboja e Tailandia, 1961, e Caso sobre as experi-
mentacdes nucleares entre Australia e Franca, 1974.

% Ver (1966) Y.B.l.L.C. p. 172 apud Chinkin
(2000, p. 37).

& Cf. CHAZOURNES, 1999, p. 281 apud
CHINKIN, 2000, p. 33.

% Houve um grande numero de arbitragens an-
tes da Primeira Guerra Mundial. No decorrer do
século XX, sobretudo ap6s 1930, o uso da arbitra-
gem freou consideravelmente sua evolugdo, mas
recomegou sua progressdo no fim do século. Um
tratado de 1794 marcou o inicio da arbitragem
moderna. Assim, entre 1795 e 1922, houve perto de
350 arbitragens. Entre 1891 e 1900, especificamen-
te, houve 74 arbitragens. Nesse mesmo ritmo inten-
so, entre 1900 e 1930, 165 arbitragens. A partir de
1930, o uso desse mecanismo de resolu¢do dos con-
flitos caiu bastante e, entre 1930-1990, somente 50
arbitragens foram realizadas. (CHARNEY, 1998,
p. 119).

 Conhecido também como Tribunal Internaci-
onal Militar de Téquio.

# Cf. CHARNEY, 1999, p. 122. O autor menci-
ona também a Corte de Conciliagdo e Arbitragem
da Conferéncia sobre a Seguranga e Cooperagdo na
Europa e os esforgos realizados para a constitui¢do
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de um 6rgao de solugdo de controvérsias da Orga-

nizacdo Mundial da Propriedade Intelectual.
 Para dados estatisticos de vérias instancias de

resolucéo de conflitos, ver: Sands (2000b, p. 244-245).

% Ver Application for Review Judgement no.
333 of the United Nations Administrative Tribunal
(Adv. Op), ICI Reports 1987 18 (27 may); Applica-
tion for review judgement no. 158 of the United
Nations Administrative Tribunal (Adv. Op), ICJ
Reports 1973 166 (12 july) apud Charney, 1998, p.
122.

" Estatuto do Tribunal Administrativo da Or-
ganizacdo Internacional do Trabalho. Disponivel
em: <http /www.ilo.org/public/french/tribunal/
stateng.htm#Statut>, artigo XII. Ver também Char-
ney (1998, p. 123).

% Ver Appeal Relation to the Jurisdiction of the
ICAO Council (India v. Pakistan), ICJ Reports 1972
46 (18 august). Ver também os casos Ird x Estados
Unidos (Incidente aéreo de 3 de outubro de 1988).
Disponivel em: <http ://www.icj-cij.org/icjwww/
Icases/iirus/iirusframe.htm>. Acesso em: 11 dez.
2001. Ver também Charney (1999, p. 122).

% Em seis anos, a OMCatendeu 228 reclama-
coes sobre 175 diferentes assuntos, sempre em di-
reito internacional voluntario. A maior parte dos
pareceres foi decidida em conciliagdo ou pela via
jurisdicional. Entre 12 de janeiro de 1995 e 23 de
marco de 2001. Ver Overview of the State-of-play
of WTO Disputes. OMC23 de marco de 2001, p. 2.

*Sobre 0 ndo-uso por parte da OMC em varios
casos, ver Sands, (2000a, p. 401-402). Ver também:
Sands (2000b, p. 211 et seq.).

™ Aron (1962, p. 706) ja identificava a possibi-
lidade de instancias paralelas no direito internacio-
nal, que permitiam a contradicao.

2 A Convengdo de Viena propde uma forma de
resolucdo desse conflito que consistiria em analisar
as normas mais recentes assinadas pelos mesmos
Estados e as praticas internacionais.

™ O artigo 34 reafirma o artigo 27 da Conven-
¢ao sobre a Diversidade Bioldgica

™ Mais de sessenta paises signatarios reconhe-
ceram a competéncia obrigatoria da ClJ, segundo o
artigo 27 da Convencéo sobre a Diversidade Biol6-
gica.

* Na Organizagdo Mundial do Comércio, ver
0s Casos Comunidades Européias — medidas relativas a
carne e aos produtos da carne (Horménios, WT/DS26/
AB/R e WT/DS48/AB/R), AGstralia — medidas afe-
tando a importacéo de salmédo (salmdo, WT/DS18/
AB/R) e Japao — medidas afetando os produtos agrico-
las (produtos agricolas, WT/DS76/AB/R). Na Corte
Internacional de Justica, ver Gabcikovo-Nagymaros,
entre a Slovaquia e a Hungria, cujo veridito saiu no
dia 25 de setembro de 1997.

®WT/DS193, Chile — Medidas relativas ao trans-
porte em transito e a importagao de peixes-espada.

" Caso relativo a conservagao e exploragdo sus-
tentavel dos estoques de peixe-espada, no Sudeste
do Oceano Pacifico. Ver a decisdo 2001/1 do tri-
bunal.

® Ver em particular os artigos VII e VIII de
CITES.

" Ver artigo IX.

% Ver artigo IX.

& Ver artigos Il e V.

& Ver artigo 3.

& A obrigacdo das negociagdes prévias ndo é
uma caracteristica comum desses textos internaci-
onais, mas ela é obrigatéria na OMC.

& “Artigo 3. (2) Cada parte deve também to-
mar medidas consistentes com o direito internacio-
nal para: (c) proibir a importacdo de qualquer peixe
ou produto de peixe, industrializado ou ndo in-
dustrializado, cuja pesca foi feita com rede pescando a
deriva”.

% Ver caso WT/DS111/1, entre Argentina e
Estados Unidos, relativo a participacdo do Fundo
Monetério Internacional ao processo.

% Caso Estados Unidos — proibigéo da importagao
de alguns camardes e alguns produtos a base de camardes
(WT/DS58/AB/R), paragrafos 105 e 107. (Grifo
Nnosso).

& Apesar da ndo-ratificacdo de algumas con-
vencdes internacionais de prote¢do ao meio ambi-
ente, os Estados podem evocar essas convengdes
como parte do direito costumeiro. No que diz res-
peito ao direito internacional do meio ambiente e ao
direito econdmico internacional, reencontra-se a evo-
cacdo da Convengdo de Montego Bay sobre o direi-
to do mar pelos Estados Unidos (ndo-signatarios),
no caso Camardes.

®WT/DS18/AB/R.

®WT/DS26/AB/R e WT/DS48/AB/R.

P WT/DS76/AB/R.

O artigo 3.3 também ¢é citado em razéo de
sua estreita ligacdo com o artigo 5.7, embora nédo
seja citado no artigo 2.2. WT/DS76/AB/R, para-
grafos 73 e 74.

2 \WT/DS76/AB/R, paragrafo 89.

*Ver: Relatorio do Grupo especial Estados Uni-
dos, paragrafos 8.157 e 8.158; relatério do Grupo
especial Canad4, paragrafos 8.160 e 8161, citados,
também, por WT/DS26/AB/R e WT/DS48/AB/
R, paragrafo 120.

* No que diz respeito a consideracdo das ques-
tdes ambientais pela Corte Internacional de Justica,
ver também: Sands (1996, p. 56-72, 1993, p. 61-
62).

% “Artigo 61 — Surgimento de uma situagdo tor-
nando a execugao impossivel.

1. Uma parte pode invocar a impossibilidade
de executar um tratado como sendo o motivo para
por fim nele ou para retirar-se dele se essa impossi-
bilidade resultar do desaparecimento ou da destruicéo
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definitiva de um objeto indispensavel a execucdo daquele
tratado. Se a impossibilidade for temporaria, pode
ser invocada como motivo para suspender a apli-
cacao do tratado (...)

Artigo 62 — Mudanca fundamental de circunstancias.

1. Uma mudanca fundamental de circunstan-
cias que ocorreu em relagdo aquelas que existiam
no momento da conclusdo de um tratado, e ndo
tinha sido prevista pelas partes, ndo pode ser invo-
cada como motivo para por fim ao tratado ou para
deixa-lo, salvo se:

a) aexisténcia dessas circunstancias tenha cons-
tituido uma base essencial para o consentimento
das partes ligadas pelo tratado; e que

b) essa mudanga tenha como efeito transfor-
mar radicalmente o alcance das obrigacdes que res-
tam a executar, em virtude do tratado.”

% Ver paragrafo 104.

 Ver se os avangos legislativos dessa ordem
podem ser incluidos nas teorias da imprevisibi-
lidade.

® Ver paragrafo 140.

* “No decorrer do tempo, 0 homem n&o parou
de atuar na natureza por razdes econémicas e ou-
tras. No passado, ele o fez freqlientemente sem le-
var em consideracdo os efeitos sobre o meio ambi-
ente. Gragas as novas perspectivas que a ciéncia
oferece e a uma consciéncia crescente dos riscos que
0 prosseguimento dessas atuagdes, num ritmo de-
senfreado e inconsiderado, representaria para a
humanidade — quer se trate das gera¢6es atuais ou
futuras —, novas normas e exigéncias foram imple-
mentadas e enunciadas num grande namero de ins-
trumentos, no decorrer das duas Ultimas décadas.
Essas novas normas devem ser levadas em consi-
deracdo e essas novas exigéncias convenientemente
apreciadas, ndo somente quando Estados imagi-
nam novas atividades, mas também quando eles
déo prosseguimento a atividades que comegaram
no passado. O conceito de desenvolvimento sus-
tentavel traduz bem essa necessidade de conciliar
desenvolvimento econémico e protecdo do meio
ambiente” (in paréagrafo 140).

1% A CJCE comeca cedo a preocupar-se com a
prote¢do do meio ambiente. Alguns autores como
P. Sands percebem essa tendéncia logo no final dos
anos oitenta. Ver Sands (2000, p. 685-698).

1% Casos C-284/95 e C-341/95. A discussdo
do principio da precaugdo esta presente a medida
que se discute a necessidade da medida restritiva
de CFC, cuja Corte aceita a adogdo do principio. A
discussdo sobre o principio da proporcionalidade é
importante, pois o Conselho da Europa tinha to-
mado medidas restritivas para algumas susbstan-
cias e ndo para outras, mais perigosas, como 0s
halons. A argumentacéo do Conselho defendeu a
idéia de que ndo havia substancias capazes de subs-
tituir o uso dos halons e que sua utilizagdo era pra-

ticada em pequena escala. Portanto, de uma forma
global, essas susbstancias eram menos nocivas ao
meio ambiente. A argumentacéo foi aceita pela
Corte. Ver também Noiville (2000, p. 46).

12 Casos C-157/96, C-180/96 e, sobretudo, o
caso C-1/00. Nesse ultimo caso, a Franga néo acei-
tou a comercializagéo das carnes bovinas oriundas
do Reino Unido, apesar do posicionamento cientifi-
co do Comité Cientifico Diretor da Comunidade
Européia favoravel a comercializagdo. A Franca foi
condenada a aceitar a posi¢do do érgéo cientifico
comunitario, em detrimento da posi¢do cientifica
das autoridades francesas. Esse caso é interessante
em relagdo & imposicdo comunitaria dessas nor-
mas de seguranca dos alimentos para os Estados-
Membros.

% A consideracdo sobre a posicao restritiva da
ClJ é observada por Dupuy (1997, p. 890, nota 54).

104 (1995) EctHR Ser. A., no. 303-C.

% No primeiro caso, a Corte nédo julgou o méri-
to, mas fez a proposta de um acordo entre as par-
tes. No segundo, a Corte concluiu pela violagdo de
direitos. Ver Desgagné (1995), Maljean-Dubois
(1998, p. 995).
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