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O Direito Internacional Humanitario nos
Pareceres Consultivos da Corte Internacional
de Justica: uma Conjugacao de Perspectivas
Utdpicas e Apologéticas

International Humanitarian Law in the
Advisory Opinions of the International Court
of Justice: combining Utopic and Apologetic
Perspectives

Talis Prado Pinto Junior**

Arthur Roberto Capella Giannattasio***

Resumo

O século XX ¢ marcado pela crescente institucionalizaciao do Direito Inter-
nacional (DI);seja pela positivacio de normas internacionais em Tratados,
seja pela criacdo e difusdo de tribunais internacionais. Constituido no século
XIX, o Direito Internacional Humanitario (DIH) acompanhou este duplo
movimento: a partir da segunda metade do século XX, o DIH se consoli-
dou como instrumento juridico positivado para regular conflitos armados
internacionais e nao internacionais e foi invocado em decisées do principal
6rgio judicial internacional — a Corte Internacional de Justica (CIJ). Con-
tudo, ¢ importante avaliar os limites desta dupla institucionalizacdo do DIH
no século XX. A partir de uma abordagem qualitativa de fontes primarias
(analise documental) e secundarias (revisio bibliografica), este artigo exa-
mina como a ClJ mobilizou o DIH nos pareceres consultivos em que esse
ramo do DI foi o cerne das questOes examinadas (Legalidade da Ameaca
do Uso ou do Uso de Armas Nucleares e Consequéncias Juridicas da Edi-
ficacio de um Muro no Territério Palestino Ocupado). A fim de compre-
ender, criticamente, a institucionalizacao do DIH, as informacdes reunidas
foram analisadas de acordo com a distin¢do conceitual apologia versus utopia,
formulada por Martti Koskenniemi. Foi possivel identificar que a CIJ usa o
DIH combinando perspectivas utdpicas e apologéticas em seus pareceres
consultivos, suscitando um posicionamento ambiguo em torno do suposto
progresso encontrado na realizacio concreta do DIH por meio do tribunal.

Palavras-chave: Dircito Internacional Humanitario; Corte Internacional
de Justica; Apologia e Utopia; Progresso no Direito Internacional.

Abstract

The 20th century is characterized by the growing institutionalization of In-
ternational Law (IL) - either by the affirmation of international norms in
Treaties, or by the creation and diffusion of international courts. Establi-



shed in the 19th century, International Humanitarian
Law (IHL) followed this double movement: from the
second half of the 20th century onwards, IHL. became
a legal instrument established to regulate international
and non-international armed conflicts and was invoked
in decisions of the principal international judicial body
- the International Court of Justice (ICJ). However, it is
important to assess the limits of this dual institutiona-
lization of IHL in the 20th century. Using a qualitative
approach to primary (document analysis) and seconda-
ry (literature review) sources, this article examines how
the IC] mobilized IHL in advisory opinions in which
this branch of 1L was at the heart of the issues exami-
ned (Legality of Threat of Use or the Use of Nuclear
Weapons and Legal Consequences of Building a Wall in
the Occupied Palestinian Territory). In order to critical-
ly assess the institutionalization of IHL, the informa-
tion gathered was analyzed according to the conceptual
distinction apologia versus utopia formulated by Martti
Koskenniemi. It was possible to identify that the IC]
uses IHL combining utopian and apologetic perspecti-
ves in its advisory opinions, raising an ambiguous posi-
tion concerning the so-called progress achieved by the
institutionalization of the IHL while implemented by
the Court.

Keywords: International Humanitarian Law; Interna-
tional Court of Justice; Apology and Utopia; Progress
in International Law.

1 Introducao

E conhecido o diagnéstico de que o Direito Inter-
nacional (DI) tetia encontrado, no século XX, maiores
condicOes para se afirmar institucionalmente enquanto
padrio regulador das relagoes internacionais. Com efei-
to, o século XX teria realizado duas grandes conquistas
no passo de afirmac¢io e consolidacio do DI: de um
lado, a codificagdo e a positivagdo de normas juridicas
internacionais costumeiras!, e, de outro lado, o aden-
samento juridico das relagdes internacionais por meio
da institui¢do de Organiza¢des Internacionais (Ols)® e,
principalmente, de Ttibunais Internacionais’.

' CASELLA, Paulo. Fundamentos do direito internacional pés-moderno.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008.

> TOURME-JOUANNET, Emmanuelle. Le Droit International.
Paris: PUF, 2016.

> TRINDADE, Antonio. Os t#ribunais internacionais contempordneos.

Leituras contemporaneas tém suscitado criticas a
esse discurso de suposto progresso da ordem interna-
cional em virtude dessa dupla institucionalizagao duran-
te o século XX*. Enquanto alguns autores denunciam
como imoderada a crenca na exclusividade de os Tri-
bunais Internacionais solucionarem juridicamente os
conflitos de maneira estivel’, outros apontam esses es-
pacos institucionalizados como lugares privilegiados de
uma racionalidade juridica ocidental® e, por isso mesmo,
favoravel a um melhor posicionamento estratégico de
paises do Norte Global em termos tedricos’ e praticos®.

Outros autores enfatizam que a propria racionalida-
de regulatéria de determinados temas em Tratados se
otienta por um padrio terminolégico ambiguo, o qual
tem efeitos aparentemente contraditorios na conduc¢io
concreta de questoes sensiveis para as relagOes interna-
cionais’. E sobre essa tdltima critica ao discurso sobre
um progresso vivenciado pelo DI em virtude de sua ins-
titucionalizagdo no século XX que este texto se debruga,
o que sera feito a partir de uma andlise da aplicacdo das
normas do Direito Internacional Humanitirio (DIH).

Criado em meados do século XIX, o DIH corres-
ponde ao conjunto de regras que regulam as condi¢oes
vigentes em conflitos armados internacionais, nao in-
ternacionais e nao internacionais, mas internacionaliza-
dos, no que se refere a seres humanos, a meios a serem
utilizados e a alvos nio autorizados'’. Longe de ser um
instrumento petfeito e completamente eficaz, o DIH
prevé um minimo de regulagdo voltado a tentar minimi-
zar o sofrimento e os impactos causados pelos conflitos
armados. Trata-se nesse sentido do direito aplicavel as

Brasilia: FUNAG, 2013.

* SKOUTERIS, Thomas. The notion of progress in international lam.
Hague: TMC, 2010.

> ONUMA, Yasuaki. Direito internacional em perspectiva transciviliza-
cional. Belo Hotizonte: Arraes, 2016.

¢ KOSKENNIEMI, Martti. What Should International Lawyers
Learn from Katl Marx? Leiden Journal of International Law, v. 17,
n. 2, p. 229-24, 2004.

7 GIANNATTASIO, Arthur, Débora DREZZA & Maria We-
hby. In / On Applied Legal Research: Pragmatic Limits to the Im-
pact of Peripheral International Legal Scholarship via Policy Papers.
Leiden Journal of International Law, v. 34, n. 3, 2021.

8 PAHU]JA, Sundhya. The Postcoloniality of International Law.
Harvard International Law Journal, v. 46, n. 2, p. 459-69, 2005.

7 KOSKENNIEMI, Martti. Entre a Apologia e a Utopia: A Politica
do Direito Internacional. Revista de Direito Internacional, v. 15, n. 1, p.
5-29, 2018 e, do mesmo autor, A Politica do Direito Internacional:
20 Anos Depois. Revista de Direito Internacional, v. 15, n. 1, p. 30-40,
2018.

1" ALMEIDA, Guilherme. A protecio da pessoa humana no direito inter-
nacional. Sao Paulo: CLA, 2018.
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pessoas e bens relevantes durante o conflito armado (jus
in bellum), e nao de normas relativas ao direito de usar
a forca nas relagoes internacionais — o direito a guerra
(jus ad bellun)."

O DIH acompanhou o movimento geral de insti-
tucionalizacao do DI no século XX. Além de sua sis-
tematizacao nas Convencdes de Genebra de 1949 e em
seus Protocolos Adicionais de 1977, consolidou-se ins-
titucionalmente sua aplicabilidade por meio de 3 (trés)
mecanismos internacionais: (i) 2 (dois) sediados na Haia
(Paises Baixos), a saber, a Corte Internacional de Justica
(CI)) e o Tribunal Penal Internacional (TPI)"? e (i) 1
(hum) sediado em Genebra (Suica), o Comité Interna-
cional da Cruz Vermelha (CICV)". Este texto se de-
bruga, especificamente, sobre a ClJ, mais precisamente
sobre o exercicio de sua fun¢do consultiva quando se
manifestou sobre o DIH".

Estudos anteriores ja analisaram normas do DIH a
partir de perspectiva similar. Ao identificarem o carater
indeterminado de regras relativas a direitos e deveres de
poténcias ocupantes, eles apontaram que a mobilizaciao
desse conjunto normativo esta condicionada a variagdes
de interpretacao instrumental por parte de estados e por
organismos de Ols marcados por alto teor de politici-

dade®.

Ao examinar como outros segmentos do DIH sao
mobilizados em um Tribunal Internacional, este texto
avanca a discussao por focar em outro tipo de espaco
internacional institucionalizado. Tribunais Internacio-

" OKIMOTO, Keiichito. The Distinction and Relationship between Jus
ad Bellun and Jus in Bello. Oxford/Portland: Hart, 2011.

2O 'TPI ¢ responsavel por julgar pessoas acusadas de ctimes de
guerra, genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de agressiao
(art. 5°,6°, 7° e 8° do Estatuto do TPI).

3O CICV nio apenas defende as vitimas de tais conflitos, mas
também exerce os papéis de aprimoramento das normas do DIH e
de fiscal dos estados que ratificaram as Convengoes de Genebra de
1949 e se comprometeram a observar as regras do DIH (art. 142 da
IV Convengiao de Genebra de 1949).

* Os pateceres consultivos consistem na opinido da Corte em de-
terminado assunto requisitado por um pafs membro das Nag¢oes
Unidas ou 6rgao legitimado pelo artigo 96 da Carta da ONU (6rgio
reconhecido pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas). Por serem
uma opiniao, nio possuem carater vinculante. Essa natureza juridica
dos pareceres consultivos é de suma importancia para a compreen-
sao da efetividade do DIH assegurada por mecanismos judiciais in-
ternacionais.

1 RORIZ, Jodo; VECOSO, Fabia; TASQUETO, Lucas. A admin-
istracao de territorios ocupados: indeterminagio das normas de di-
reito internacional humanitario? Revista de Direito Internacional, v. 10,

n. 2, p. 183-195, 2013.

nais tém sua legitimidade reconhecida pelo fato de fun-
damentarem suas manifestacdes em normas juridicas
positivas'®, as quais sio trabalhadas por juristas inde-
pendentes e imparciais'’ — estes, pot sua vez, sio espe-
cialistas cuja expertise consiste em recorrer a técnicas
de argumentacio consolidadas pela tradicao juridica'.
Contudo, este artigo salienta que, mesmo nesses espa-
cos privilegiados da técnica juridica, a politicidade na
mobilizacao das regras de DIH nao desaparece. Mais do
que apontar politicidade na institui¢do da CIJ — como
ocorre em discussoes sobre a construcao de qualquer
Tribunal Internacional”, este texto diagnostica haver
uma politicidade na prépria técnica juridica que traba-
lha, argumentativamente, os termos da legalidade esta-
belecida pelo DIH* — situagio que, inclusive, nio é
exclusiva deste ramo do DI?".

Para tanto, este artigo foi dividido em 3 (trés) partes.

Na primeira parte (2), apresentam-se ¢ justificam-se
os materiais utilizados (fontes primarias e secundatias)
para coleta das informagdes pertinentes (2.1), explici-
tam-se os critérios de analise das fontes primarias levan-
tadas (2.2), apresenta-se e descreve-se o pat conceitual
utopia versus apologia e discutem-se os limites epistemo-
légicos e metodolodgicos derivados da adogdao do marco
teorico formulado por Martti Koskenniemi (2.3). Na
segunda parte (3), apresentam-se os resultados da pes-
quisa, a partir da descricdo e da analise dos 2 (dois) ca-
sos selecionados em 2.1 e analisados de acordo com os

16 KELSEN, Hans. Pag pelo Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.
7 FERNANDES, Raul. The United States and the Permanent Court of
International Justice. New York: American Foundation, 192?.

8 ALEXY, Robett. Teoria da Argumentagio Juridica. Sio Paulo: Landy,
2001; VIEHWEG, Theodor. Tdpica e Jurisprudéncia. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2008.

19 GIANNATTASIO, Arthur. A juridificacio de conflitos politicos
no direito internacional publico contemporaneo: uma leitura politica
da paz pelo direito de Hans Kelsen a partir do pensamento politico
de Claude Lefort, Revista de Direito Internacional, v. 12, p. 57-76, 2016,
e, do mesmo autor, A Favor de uma Corte Latino-Americana de
Justica - Uma Reacio sobre a Legalidade e a Legitimidade de seu
Desenho Institucional, Revista de Direito Internacional, v. 17, p. 14-
18, 2020. V. ainda GIANNATTASIO, Arthur; BEZERRA, Tain3;
BANNWART, Elizabeth; DREZZA, Débora; BUCHLER, Jéssica;
CARDOSO, Giovana; OLIVEIRA, Breno. International Constitu-
tional Court: rise and fall of an international debate. Revista de Direito
Internacional, v. 16, p. 130-146, 2019.

2 KOSKENNIEMI, Martti. The Fate of Public International Law:
Between Technique and Politics. Modern Law Review, v. 70, n. 1, p.
1-30, 2008.

2 KOSKENNIEMI, Martti. A Politica do Direito Internacional:
20 Anos Depois. Revista de Direito Internacional, v. 15, n. 1, p. 30-40,
2018.
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critérios descritos e 2.2. Na terceira parte (4), interpre-
tam-se os casos analisados com base no pat conceitual
utopia versus apologia apresentado em 2.3 e suscitam-se
as consequéncias relativas a ambiguidade do tratamento
dado ao DIH pela Corte.

Espera-se com isso contribuir para uma agenda de
pesquisa sobre DIH que, mais do que simplesmente
se restringir a compreensao normativa em torno desse
ramo do DI, seja capaz de exercer um raciocinio cri-
tico” que deixe de lado a ideologia veiculada pelo de-
masiado otimismo a respeito do discurso do suposto
progresso atingido pelo DI contemporineo por meio
de sua institucionaliza¢io ao longo do século XX*.

2 Materiais e métodos utilizados

2.1 Pesquisa qualitativa baseada em fontes
primarias e secundarias

O presente trabalho se baseia em uma pesquisa qua-
litativa derivada de coleta e analise de fontes primarias
(analise documental) e de fontes secundarias (revisdo

bibliografica).

As fontes primarias consistem nos pareceres consul-
tivos proferidos pela CIJ sobre DIH. A escolha desse
6rgao deriva do fato de esta Corte ser o principal judi-
ciario das Nagoes Unidas (ONU), razdo pela qual suas
decisOes e seus pareceres sdo reconhecidos como aptos
a homogeneizar o DIH frente a uma possivel fragmen-
tacdo do DI por diferentes 6rgaos regionais aplicadores
do DIH?*". Nesse particular, ndo se pode ignorar que a
Corte Interamericana de Direitos Humanos ja aplicou

A relevancia de promover abordagens criticas no pensamento

brasileiro em DI ¢é enfatizada por iniimeros estudos recentes; nesse
sentido, v., entre outros, Arthur GIANNATTASIO. Fundamentos
de uma andlise sociolégica critica das institui¢des juridicas inter-
nacionais: negatividade e politica na metodologia dos estudos em
Direito Internacional no Brasil. Revista Brasileira de Estudos Politicos,
v. 116, p. 113-158, 2018, e SANCTIS, Adriane. América Latina em
Continuidades e Rupturas. Revista de Direito Internacional, v. 14, n. 3,
p. 285-9, 2017.

# SKOUTERIS, Thomas. The Notion of Progress in International Lamw.
Hague: TMC, 2010.

2 RAIMONDO, Fabian The International Court of Justice as a
Guardian of the Unity of Humanitarian Law. Leiden Journal of Inter-
national Law, v. 20, n. 3, p. 593-611, 2007.

o DIH a luz de manifestacOes oficiais da ClJ sobre o
tema®.

Entretanto, por ser um 6rgao de andlise geral da
ONU, inumeras sdo as matérias examinadas pela CIJ. O
presente texto se debrucou, apenas, sobre os pareceres
consultivos produzidos pela Corte, a fim de verificar em
quais deles temas relacionados a DIH foram trabalha-
dos diretamente pela CIJ. A énfase em pareceres con-
sultivos — e nio em sentencas — deriva de 2 (dois)
motivos principais, a saber:

(i) do ponto de vista metodologico, estudos anterio-
res mostraram que uma andlise de pareceres consultivos
¢ importante, pois permite revelar e discutir aspectos
técnico-juridicos outros nas manifestagoes da Corte™,
o que diversifica os espectros de andlise juridica e torna
mais rico e complexo o leque de tépicas a serem inves-
tigadas em DI, buscando outras questoes além daquelas
usualmente enfatizadas em estudos voltados a debater
de forma central os fundamentos de decisoes judiciais; e

(ii) do ponto de vista de coeréncia tedrica deste es-
tudo, é importante perceber que, sob uma perspectiva
formal, esses documentos em si incorporam e escanca-
ram a prépria ambiguidade juridica examinada por este
texto — uma oscilacdo entre perspectivas apologéticas
e utépicas”’, a saber: um instrumento normativo nio
vinculante (parecer consultivo) que trata de matérias zus
cogens.

Dentre seus 26 (vinte e seis) pareceres consultivos,
somente em 7 (sete) se pode observar, em verifica-
¢ao inicialmente sumaria, uma discussao em torno de

DIH?. Contudo, ap6s uma anilise mais minuciosa do

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Crus Sanchez e outros v. Peru, sentenca de 07 de abril de 2015: En
igual sentido, la Corte Internacional de Justicia ha considerado que,
“le]n principio, el derecho a no ser privado de la vida arbitrariamente
se aplica también en tiempo de hostilidades. Ahora bien, para deter-
minar si la privacion de la vida es arbitraria hay que referirse a la lex
specialis aplicable, a saber, el derecho aplicable en caso de conflicto
armado, que tiene por objeto regir las situaciones de hostilidades
[...]”.

% TIMA, Lucas Catlos. Da Relevancia dos casos de Desarmamento
Nuclear perante a Corte Internacional de Justiga. Revista de Direito
Internacional, v. 14, n. 3, p. 202-15, 2017.

7 Sobre essa distingdo conceitual, v. o item 2.3, infra.

% Em ordem cronoldgica e tradugio livre: 1° Interpretagio dos
Tratados de Paz entre a Bulgaria, Hungria e Roménia de 30 de marco
de 1950 (primeira fase); 2° Interpretacao dos Tratados de Paz entre a
Bulgaria, Hungria e Roménia de 18 de julho de 1950 (segunda fase);
3° Reservas a Convengao para a prevengao e repressao ao crime de
genocidio de 28 de maio de 1951; 4° Consequéncias juridicas para

os Estados da presenga continua da Africa do Sul na Namibia nio
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material, verificou-se que somente 2 (dois) pareceres
utilizaram conceitos do DIH?, a saber: (i) o parecer de
8.7.1996 sobre a Legalidade da Ameaga do Uso ou
Uso de Armas Nucleares; e (ii) o parecer de 9.7.2004
acerca das Consequéncias Juridicas da Edificagido
de um Muro no Territério Palestino Ocupado. Os
demais pareceres discutem principalmente outros temas
— tais como soberania e interpretacio de acordos de
paz — e apenas tangenciam aspectos relativos a DIH
— combatentes, poténcia ocupante, entre outros. Por
esse motivo, eles foram excluidos da presente analise.

O presente texto ainda se fundamentou em fontes
secundarias — tals como artigos, livros, capitulos. Estes
foram levantados a partir de pesquisa realizada em re-
pertérios de Universidades, bem como de base de dados
como JSTOR, ATLA, Portal de Peridédicos da CAPES
e Scielo, a partir das seguintes palavras-chave: “Interna-
tional Court of Justice and Humanitarian Law” e “Prin-
ciples of Humanitarian Law” e “International Court of
Justice”. O objetivo foi realizar uma revisao bibliogra-
fica relativa a textos que discutissem o DIH e o papel
dado pela CIJ no tratamento do DIH.

2.2 Critérios de analise das fontes primarias

O método de analise dos pateceres seguiu em torno
das seguintes categorias: (i) dispositivos legais e costu-
meiros utilizados, (i) interpretacdo dada pela Corte a
tais dispositivos, e (iii) efeitos de tais interpretagdes na
consulta demandada. Tais aspectos foram selecionados
por atenderem ao enfoque do presente trabalho: estu-
do de como as normas humanitarias sdo interpretadas e

aplicadas pela CIJ.

Foram construidas, assim, 2 (duas) tabelas, uma para
cada parecer. Em cada tabela, foram inseridas infor-
magdes relativas a: (i) normas e principios invocados,
(i) o texto da norma internacional positivada, e (iii) a

obstante a resolugio 276(1970) do Conselho de Seguranca, de 21 de
junho de 1971; 5° Legalidade da utilizacdo de armas nucleares por
um Estado em conflito armado, de 08 de julho de 1996; 6° Legali-
dade da ameaga do uso ou do uso de armas nucleares, de 08 de julho
de 1996 e; 7° Consequéncias juridicas da edificagao de um muro em
territorio Palestino Ocupado, de 09 de julho de 2004.

#  Os pateceres selecionados abordam as fontes tradicionais do
Direito Internacional e do DIH: tratados internacionais gerais e es-
pecificos sobre certa situagdo, a Convengio de Viena sobre o Direito
dos Tratados de 1969, Convengdes de Genebra, a Carta das Nacoes
Unidas, o artigo 38 do Estatuto da propria Corte Internacional de
Justica e, principalmente, as Convengoes da Haia acerca do DIH.

respectiva interpretacao dada pela CIJ. A tabulagio foi
realizada porque esse instrumento de pesquisa permite
visualizar mais rapidamente a relacio artigo-interpreta-
¢do estabelecida pela CIJ. Para melhor compreensao da
tabulacdo, a Tabela 1 reproduz o filtro analitico utilizado
para examinar o parecer no caso sobre Legalidade da
Ameaca do Uso ou Uso de Armas Nucleares ¢ feita a

seguif.

Norma
invocada

Conteudo da
norma

Interpretacgio
pela CIJ

Opinio juris acerca
do uso de armas

nucleares

Direito Consue-

tudinatrio

Corte nao sabe
concluir se o nao
uso de armas nu-
cleares constitui

uma gpinio juris.

IV Convencao da
Haia de 1907

Citada como um
todo Interdita

“o emprego de
armas, projéteis
ou materiais
proéprios a causar
maus supér-

fluos™.

Citada somente
como argumento
de autoridade.
Naio é desenvol-

vida.

Principios “cardi-
nais” do DIH

Distingao civil-
militar; vedacio a

mal supérfluo.

Vedag¢io a armas
que ndo fazem
essa distincdo.
Estados nao
possuem escolha
ilimitada sobre

tipos de armas.

Clausula Martens
—II Convencao
da Haia de 1899
— atualmente no
art. 1°, § 2°, pro-
tocolo adicional T

de 1977

“Nos casos

nao previstos
pelo presente
protocolo e por
outros acordos
internacionais,
os civis e com-
batentes ficam
sob a salvaguarda
e sob o império
dos principios
das gentes, tais
que resultam das
praticas estabele-
cidas, principios
de humanidade
e exigéncias

da consciéncia

publica.”

Vedacio a in-
distin¢io civil-
militar, as armas
de sofrimento
inutil (superiores
a consecucao de
um fim militar
legitimo), consi-
deracoes elemen-
tares de huma-
nidade (ac6rdao
de 9/04/1949 —
Detroit de Cor-
four - principios
intransponiveis
do DIH).
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Norma Conteudo da Interpretagiao
invocada norma pela CIJ
Resolugio Cita a resoluc¢ao

como um todo

1653 (XVI) de
24/11/1961 da
Assembleia Geral

na ilegalidade Instrumento de

do uso de armas | soff Jaw — inicio de

nucleares — 1* uma gpinio jutis.

das Nagoes Uni-
das (AGNU)

resolucdo acerca

da questio.

Virias resolucoes
da AGNU reco-

. mendam a reali-
Direito consuetu- R
. . zacao de tratados
dinario especifico . .
. Nao se aplica. para vedar o uso
as armas nucle-

de armas nuclea-
ares .
res — nascimento

de uma gpinio

Juris.
Convencio de
10/10/1980 de
Interdicao ou Instrumento

Limitacio de Convencio citada | utilizado como

certas Armas que | como um todo. argumento de
Produzem Trau- autoridade.
ma Excessivo ou

Discriminatério

Fonte: os proprios autores.

2.3 Marco tedrico: direito internacional entre
apologia e utopia

A oposicao conceitual entre utopia e apologia é a
base da reflexdo tedrica desenvolvida pelo presente arti-
go. A ideia é pensar a interpretacao da ClJ sobre normas
de DIH com base nessa distin¢o, a qual foi identificada
por Martti Koskenniemi como elemento caracteristico
do Direito Internacional a partir do século XIX™.

A distin¢ao foi escolhida em virtude de ela forne-
cer elementos para construir uma consciéncia critica
em torno da indetermina¢do que marca os dispositivos
normativos do DIH, como em qualquer ramo do DI.
Na perspectiva do autor mencionado, a tradi¢do juridi-
ca ocidental europeia liberal ¢ fundada em uma técnica
regulatéria que prevé normas de conteudo indetermi-
nado. Essa formula geral promoveria uma abertura que,
enquanto solucio de compromisso, atenderia a expecta-

% KOSKENNIEMI, Martti. Entre a Apologia e a Utopia: A Politi-
ca do Direito Internacional. Revista de Direito Internacional,v. 15, n. 1,
p. 5-29, 2018.

tivas contraditérias em virtude da precisa generalidade
da previsio normativa’.

Nesses termos, a indeterminagdo das regras de DI
estabeleceria um elevado grau de maleabilidade dos sen-
tidos que lhes poderiam ser atribuidos. A regulacao es-
tabelecida pelo DI se encontraria, assim, em uma zona
cinzenta, cuja ambiguidade na formula¢ao de promes-
sas amplas seria suprida por juristas treinados em técni-
ca juridica consolidada. Contudo, Martti Koskenniemi
identifica que a mobiliza¢io argumentativa realizada por
juristas tende a oscilar entre 2 (duas) orientagdes: uma
utépica, outra apologética™.

Uma orientacdo utdpica tende a enfatizar uma in-
dependéncia do DI em relagdo a vontade dos Estados.
Essa perspectiva compreende que as regras juridicas
estabeleceriam uma normatividade dotada de for¢a pro-
pria, o que fundaria a convic¢ao de ser este ramo do Di-
reito capaz de dirigir e de modificar as maneiras de agir
e de pensar soberanas de tais sujeitos de DI no sentido
de atender os objetivos dessas regras juridicas. Assim, a
normatividade do DI operaria como ideal norteador de
promessas inesgotaveis de realiza¢do e de ampliacao de
liberdade e de igualdade individuais e coletivas.

Por seu turno, uma orientagdo apologética tende
a visualizar uma maior rela¢do de dependéncia do DI
em relacdo a vontade dos Estados. Fundada em uma
percepedo de concretude da verdade efetiva das rela-
¢Oes internacionais, juristas tenderiam a reconhecer que,
em muitos casos, o DI se retrairia “desculposamente”
(apologetically) diante das incontrolaveis e imponde-
raveis manifestagdes de poder dos Estados. A realida-
de da estrutura internacional estabeleceria, assim, uma
dinamica em que concretamente o DI ndo seria capaz
de influenciar, de forma integral, as decisdes soberanas
dos Estados.

Nessa perspectiva, a argumenta¢do juridica que
modularia os diferentes sentidos possiveis das normas
e se moveria incessantemente dentro de ois
de DI ia i t te dentro de 2 (doi
padrGes de justificativa: um padrido descendente, que
“privilegia normatividade sobre concretude (tradugio
livre)”, e um padrao “ascendente, o qual faz o oposto

' KOSKENNIEMI, Martti. What Should International Lawyers
Learn from Karl Marx? Leiden Journal of International Law, v. 17, n. 2,
p. 229-24, 2004.

2 KOSKENNIEMI, Martti. Entre a Apologia e a Utopia: A Politi-
ca do Direito Internacional. Revista de Direito Internacional,v. 15, n. 1,

p- 5-29, 2018.

JUNIOR, Talis Prado Pinto; GIANNATTASIO, Arthur Roberto Capella. O Direito Internacional Humanitario nos Pareceres Consultivos da Corte Internacional de Justica: uma Conjugagio de

~ Perspectivas Utdpicas e Apologéticas. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 18, n. 2, p. 155-169, 2021

—_
[



(traducdo livre)”®. Assim, nos distintos espagos insti-
tucionalizados no interior dos quais normas de DI sio
invocadas para solucionar conflitos, juristas recorreriam
a expertise consolidada em sua area de conhecimento
para justificar um sentido dentro de padrao descenden-
te ou ascendente. Por isso mesmo, entende-se que essa
oscilacdo pode ocorrer também no uso das normas de
DIH pela ClJ, o que sera analisado nos itens a seguit.

Contudo, é importante realizar, ainda, uma rapida
consideracao sobre os limites epistemologicos e meto-
dolégicos que derivam do recurso a esse par conceitual.

Do ponto de vista epistemoldgico, ao recorrer ao
marco tedrico de Martti Koskenniemi, este texto se
insere em uma especifica leitura critica do DI. Apesar
de haver hoje uma profusiao de diferentes abordagens
criticas desse ramo do Direito™, este artigo se inscreve,
de maneira consciente, no arco de questoes em torno
do problema da relagao entre Politica e DI apresentado
pela abordagem critica proposta pelo autor.

Nio se trata de realizar uma genealogia das funda-
¢oes do pensamento de Martti Koskenniemi®. Mas de
reconhecer que ele apresenta uma certa leitura que tra-
balha precisamente em torno da “estrutura retérica do
Direito (tradugio livre)”, a qual se concentra em com-
preender “padrées de argumentacdo (tradugio livre)”
deste campo intelectual®®. Nesse sentido, hd uma preo-
cupagao desse marco teérico em analisar a linguagem
empregada por juristas nos momentos de justificar a
construcdo de sentidos a serem atribuidos a textos not-
mativos”’, a fim de compreender as condi¢des que mat-
cam as formas possiveis de argumenta¢iao™.

% KOSKENNIEMI, Martti. Entre a Apologia e a Utopia: A Politi-
ca do Direito Internacional. Revista de Direito Internacional, v. 15, n. 1,
p. 5-29, 2018.

3 BADIN, Michelle; MOROSINI, Fabio; GIANNATTASIO, Ar-
thur (org.). Direito internacional: leituras criticas. Sio Paulo: Almedina,
2019.

*  Alguns autores buscaram apresentar essa reflexdo, como RASU-
LOV, Akbar. From apology to utopia and the inner life of interna-
tional law. Leiden Journal of International Iaw, v. 29, n. 3, p. 641-666,
2016, e HASKELL, John. From apology to utopia’s condition of
possibility. Leiden Journal of International Iaw, v. 29, n. 3, p. 667-676,
2016.

% KENNEDY, David. The Last Treatise: Project and Person (Re-
flections on Martti Koskenniemi’s From Apology to Utopia). Ger-
man Law Journal,v. 7, n. 2, 20006, p. 982.

7 SANCTIS, Adriane. América Latina em Continuidades e Rup-
turas. Revista de Direito Internacional, v. 14, n. 3, p. 285-9, 2017.

% KENNEDY, David. The Last Treatise: Project and Person (Re-
flections on Martti Koskenniemi’s From Apology to Utopia). Ger-
man Law Journal,v. 7, n. 2, 20006, p. 985.

E por esse motivo que, ao analisar as manifestaces
da CIJ sobre DIH, o presente artigo coteja textos not-
mativos com as manifestacdes da Corte. A ideia consis-
tiu em compreender, conceitualmente, o esfor¢o argu-
mentativo da Corte em torno do par conceitual, a fim
de identificar e nomear as formas que a CIJ encontrou
para mobilizar conjuntamente as duas orientacOes assi-
naladas por Martti Koskenniemi na atribuicdo de senti-
do para normas de DIH para “se desculpar por o que

¢ e prometer o que ainda pode ser (traducio livre)”.

Do ponto de vista metodologico, deve-se estar cons-
ciente de que operar dentro da distin¢do conceitual uto-
pia versus apologia implica, a0 menos, 2 (duas) conse-
quéncias para a reflexdo proposta ao final deste texto.

A primeira consiste em admitir a compreensao cti-
tica proposta por Martti Koskenniemi em torno do
problema da relagdo entre Politica e DI. Ao enfatizar o
aspecto indeterminado das regras juridicas internacio-
nais derivadas da tradi¢ao juridica liberal®, este artigo
deixa de analisar os pareceres da ClJ com base em ou-
tra discussdao proposta pelo préprio autor em torno da
especializacio técnica e tematica do DI em virtude da
fragmentac¢ao em distintas OIs*.

A segunda consiste em reconhecer algo mais sim-
ples, a saber: o estabelecimento de uma lente de analise
determinada significa, por si s, restringir os termos de
interpretacdo dos fenomenos observados. Em outros
termos, se este estudo recorresse a outra linguagem
para compreender as manifestacdes da CIJ sobre o tema
ensejaria a formulacdo de outras conclusées. Por esse
motivo, a interpretagao de todo e qualquer fendomeno
¢, por si s0, inesgotavel e jamais definitiva, pois sempre
realizada segundo perfis illuminados a partir das catego-
rias utilizadas*.

Considerando-se os critérios de selecio e de cole-
ta das fontes primarias e secundarias, as categorias de

¥ KENNEDY, David. The Last Treatise: Project and Person (Re-
flections on Martti Koskenniemi’s From Apology to Utopia). Ger-
man Law Journal,v. 7, n. 2, 20006, p. 986.

¥ KOSKENNIEMI, Martti. What Should International Lawyets
Learn from Karl Marx? Leiden Journal of International Iaw, v. 17, n. 2,
p. 229-24, 2004.

# KOSKENNIEMI, Martti. A Politica do Direito Internacional:
20 Anos Depois. Revista de Direito Internacional, v. 15, n. 1, p. 30-40,
2018.

2 GIANNATTASIO, Arthur. Contra um Fetichismo nos Estu-
dos Empiricos em Direito Internacional: moldura intencional e o
esvaziamento significativo da empiria. Revista de Estudos Empiricos em
Direito, v. 5, p. 9-24, 2018.
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analise das fontes primarias, as defini¢des dos conceitos
operacionais do marco teérico escolhido e os problemas
epistemologicos e metodologicos que a escolha desse
referencial e do respectivo par conceitual implica para o
presente estudo, passa-se, assim, para a compreensao do
objeto de investigacao selecionado.

3 Analise dos pareceres consultivos
da ClJ envolvendo DIH

Este item apresenta individualmente cada um
dos pareceres selecionados e destaca os principais ele-
mentos relacionados as regras de DIH trabalhados pela
ClJ. Sera analisado, em primeiro lugar, o parecer relativo
a Legalidade da Ameaca do Uso ou do Uso de Armas
Nucleares (3.1) e, em segundo lugar, o parecer relativo
as Consequeéncias Juridicas da Edificagdo de um Muro
no Territério Palestino Ocupado (3.2). A partir da com-
preensao dos argumentos trabalhados pela CIJ em cada
caso, sera mais facil compreender como se propde mais
adiante (4.) a aplicacio do par conceitual para com-
preender os padroes de argumentacdo desse Tribunal
em relagdo a aplicacdo das regras de DIH.

3.1 Legalidade da ameaca do uso ou do uso de
armas nucleares (8.7.1996)

Hste parecer deriva de outro apresentado anterior-
mente a CIJ e que ndo teve seu mérito analisado em
virtude da auséncia de capacidade de pedir por parte
da Requerente”. Contudo, devido a relevancia da ma-
téria, a Assembleia Geral das Nagoes Unidas (AGNU)
solicitou a ClJ um parecer muito semelhante, o qual foi
analisado pela ClJ: “seria a ameaga do uso ou o uso de
armas nucleares permitido, em qualquer circunstancia,
pelo direito internacional? (tradugio livre)”.

Em sua resposta a pergunta formulada pela AGNU,
depois de considerar normas de Direitos Humanos
(Pacto Internacional relativo aos Direitos Civis e Politi-
cos) e Direito Ambiental (Declaraciao do Rio), a ClJ se
concentra em normas especificas de DIH.

43

No parecer anterior, a Organizacaio Mundial da Saide (OMS)
havia demandado se era licito o uso de armas nucleares, mas a CIJ
decidira que a OMS néo tinha capacidade postulatéria (art. 96, item
“a” da Carta da ONU).

O primeiro movimento argumentativo da CIJ é ana-
lisar se haveria um costume internacional em DIH que
autorizaria ou proibiria o uso de armas nucleares como
instrumentos aceitaveis em conflitos armados.

Nesse sentido, a Corte exp0Os que a regulacio das ar-
mas nucleares era tratada com relevancia pela comuni-
dade internacional — havendo inimeras Resolucoes da
AGNU recomendando a celebracao de tratados sobre
o tema. Por um lado, ClJ reconheceu nio haver con-
Vene¢ao que expressamente vetasse 0 uso ou a ameaga
de uso por paises detentores de armamento nuclear,
nao havendo, assim, um costume internacional que, nos
termos do art. 38 do Estatuto da CIJ, pudesse ser reco-
nhecido como proibindo o uso desse tipo de arma. Por
outro lado, ao examinar especificamente a Resolugiao
1653 (XVI) de 24/11/1961 da AGNU, a Corte reco-
nheceu que essa recomendacao poderia ser um primeiro
passo em direcio a construcio de uma gpinio juris** em
torno da ilicitude do uso ou da ameaca do uso de armas

nucleares®.

Ainda no que se refere aos meios empregados em
situacdes de conflitos armados, a ClJ também invocou
no parecer a Convengao de Interdi¢ao ou Limita¢ao de
Certas Armas que Produzem Trauma Excessivo ou Dis-
criminatoério, celebrada em Genebra em 10 de outubro
de 1980, e o Regramento da Haia de 1907 — o qual, em
seu artigo 22, afirma que os beligerantes nao possuem
direito ilimitado de escolha quanto aos meios de causar
dano ao inimigo. No mesmo sentido, a CI] mencionou
a Convencao de Sao Petersburgo de 1868, por meio da
qual se condena o “emprego de armas que agravam inu-
tilmente o sofrimento dos homens fora de combate ou
deixem suas mortes inevitaveis (traducao livre)”.

Outras normas de DIH foram mobilizadas pela
Corte nesse mesmo parecet, as quais sao combinadas a
partir da consideracdo da distingdo juridica entre seres
humanos envolvidos em conflitos armado: civis e com-
batentes.

. Sobre gpinio inris, v. Arthur GIANNATTASIO. A Opinio Turis
Sive Necessitatis: Do Elemento Subjetivo Consuetudinario a Inter-
subjetividade Juridica. In: CASELLA Paulo; RAMOS, André (Org,).
Direito Internacional. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009.

#Aspecto retomado poucos anos depois, em futuras decisoes
da CIJ sobre temas correlatos, como discute, p. ex., Lucas Carlos
LIMA. Da Relevincia dos casos de Desarmamento Nuclear perante
a Corte Internacional de Justica. Revista de Direito Internacional, v. 14,

n. 3, p. 202-15, 2017.
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A partir do art. 2° da IV Convencido da Haia de
1907 — a qual interdita “o emprego de armas, projéteis
ou materiais préprios a causar mal supérfluo (tradugao
livre)” —, a CIJ argumentou que se proibiu o uso de
todo e qualquer armamento que nio respeitasse aque-
la diferenca entre pessoas envolvidas em conflitos. Ao
mesmo tempo, a Corte invocou a clausula Martens —
norma costumeira que surgira na Conferéncia de Paz
da Haia de 1899%, a qual estabelece que, em uma situa-
¢do nio regulamentada pelas partes em conflito, civis
e combatentes estao “sob a protecdo e o império dos
principios do direito internacional, derivado dos usos
estabelecidos entre nag¢des civilizadas, das leis huma-
nas e das exigéncias da consciéncia puablica (tradu¢io
livre)”.*” No entanto, a CIJ patrece ter invocado esse
costume apenas como uma estratégia para justificar a
aplicagao das regras de DIH ao uso ou a ameaca do uso
de armas nucleares.

A conclusao da ClIJ ao final do parecer é nebulosa.
Se a ClJ afirma que o art. 2°, § 4° ¢ o art. 51 da Car-
ta das Nagbes Unidas ndo autorizam essa pratica, cla
afirma, também, em seguida, ser licita essa pratica se
realizada conforme as exigéncias do DIH. Essa postura
parece ter preservado um grau de indeterminabilidade
na construcdo dos sentidos juridicamente aceitaveis de
atribuicio as regras de DIH.

3.2 Consequéncias juridicas da edificacdo de
um muro no territorio palestino ocupado
(9.7.2004)

Este parecer consultivo também foi solicitado pela
AGNU e questionou a CIJ sobre quais seriam as con-
sequéncias juridicas potencialmente derivadas da cons-
trucdo de um muro por Israel (poténcia ocupante) no
territério da Palestina (ocupado por Israel). Apos a ana-
lise dos critérios referentes a admissibilidade, com base
na Carta da ONU, no Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos e em normas de DIH, a CIJ concluiu
que a acio de Israel é contraria ao DI e que esse Estado
deveria por fim as violagoes.

Seguindo o recorte proposto por este texto, concen-
tra-se a analise sobre o modo pelo qual a CIJ mobilizou

* BERNSTORFE, Jochen. Martens Clause. Iz WOLFRUM, R.
The Masc Planck encyclopedia of public international law. Oxford: Oxford
University, 2012. v. 6.

7 TICEHURST, Rupert. The Martens Clause and the Laws of
Armed Conflict. International Review of the Red Cross, n. 317, 1997.

as regras especificas do DIH para caracterizar as prati-
cas de Israel no territério Palestino como acdes claras
de uma poténcia ocupante que age em progressiva vio-
lacio de diferentes normas de DIH.

A C]J inicia seu esfor¢o argumentativo invocando
as regras da Convencao da Haia de 1907 e trabalhando
no sentido de construir uma interpretacio com base em
categorias de DI geral. Em primeiro lugar, a CIJ afir-
mou ter a Convenc¢do um carater costumeiro e que, em
virtude da gpinio juris geral reconhecida nas disposi¢oes
deste documento, a obrigatoriedade de suas regras inde-
penderia da vontade israclense. Nesses termos, mesmo
sem ter ratificado essa Convencao, Israel estaria vincu-
lado as previsoes desta Convencao. Em segundo lugar, a
ClJ entendeu que a instalacio de colonias israelenses na
Palestina seria uma grave violagao a autodetermina¢ao
deste povo — isto é, uma violagdo as regras ius cogens
prevista na Carta da ONU e a uma obrigacio erga omnes
prevista na Convencao da Haia de 1907.

A IV Convencio de Genebra de 1949 — da qual
Israel e a Jordania sdo signatarias — é também mobi-
lizada pela CIJ, quem reconhece o carater impositivo
dessa Convengdo em caso de ocupacdo, mesmo sem re-
sisténcia militar por parte da populagio cujo territorio
foi ocupado. Com base no art. 49 da 1V, alinea 6, da
Convencao de Genebra, a ClJ orienta sua interpretacao
no sentido de afirmar que, se a norma estabelece que a
poténcia ocupante nio podera proceder a deportaciao
ou a transferéncia de uma parte de seus préprios civis
em territério ocupado por ela, Israel estaria claramente
violando o DI por praticas recorrentes. Essa anexacido
de facto por Israel de tais territérios seria, nos termos
da CIJ, um “obstaculo grave ao exercicio de autodeter-
minac¢io pelo povo palestino, cujo direito deveria ser
respeitado por Israel, enquanto poténcia ocupante (tra-

ducio livre)”*.

Nesses termos, os art. 43 ¢ 46 do Regramento da
Haia de 1907 sao também mobilizados pela CIJ, que
lhe permite reforcar e aprofundar seu entendimento.
Partindo da previsao de que a poténcia ocupante tem o
dever de tomar “todas as medidas que dependem dele
para restabelecer ou assegurar, na medida do possivel, a
ordem e a vida publicas, sem impedimento absoluto, as

# Parecer Consultivo de 09 de julho de 2004 da Corte Internacional
de Justica: Consequéncias juridicas da edificagdio de um muro em
territorio palestino ocupado, p. 137.
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7% e que,

leis em vigor no pais [ocupado] (tradugio livre)
nesses termos, a propriedade privada deve ser respeita-
da e ndo confiscada, a CIJ reconhece a ilegalidade das

colonias israelenses na ocupacgao da Palestina.

Ao se voltar, de maneira especifica, sobre a mesma
IV Convencao de Genebra, a CIJ amplia as bases de sua
argumentacdo. Para tanto, ela recorre, conjuntamente,
aos artigos 47, 49, 52, 53 e 59 da referida Convencao e
modula o sentido juridico de cada um eles segundo uma
estrutura normativa que revela um pouco mais sobre a
orientacao da CIJ na aplicacdo das normas de DIH para
0 caso concreto.

Os 3 (trés) primeiros artigos se destinam propria-
mente a protecdo de pessoas em situacdo de conflitos
armados. O primeiro define que, em nenhum caso, as
pessoas do territério ocupado serdo privadas das ga-
rantias trazidas no presente documento, ainda que haja
troca de governo por parte da na¢ao ocupante ou uma
anexago. Por seu turno, o segundo artigo estabeleceu a
interdicio de transferéncias forcadas, em massa ou indi-
viduais, bem como de deportagdes de pessoas protegi-
das fora do territorio ocupado para o do ocupante ou de
qualquer outro pafs esta interditado — salvo evacuagoes
por questoes humanitarias. E o terceiro artigo protege a
forca de trabalho da nacdo ocupada, ao determinar ser
vedado ao pafs ocupante propagar medidas que visem a
promogcao ou a manutenc¢ao do desemprego.

O quarto artigo se destina a prote¢ao de bens nos
territorios ocupados. Nesse sentido, hd uma vedacao ex-
pressa a nagao ocupante de destruir bens, mobiliarios ou
imobilidrios, individuais ou coletivos de pessoas privadas,
do Estado, organizacGes sociais e cooperativas. A norma
excepciona essa proibi¢ao apenas nos casos em que tal
medida for necessaria para a consecug¢ao das operacoes
militares, de maneira a minimizar o potencial destrutivo
das investidas armadas sobre territorios ocupados.

Por fim, o quinto artigo estipula o elemento funda-
mental do DIH: o reconhecimento da garantia de livre
passagem de ajuda humanitaria ao pafs ocupado. Essa
passagem livre estd autorizada pelo documento precisa-
mente por a ajuda humanitaria ser feita por institui¢oes
independentes — como o CICV.

# Parecer Consultivo de 09 de julho de 2004 da Corte Internacional
de Justica: Consequéncias juridicas da edificagdio de um muro em
territério palestino ocupado, p. 185.

E por meio da conjugacio desses dispositivos que
a ClJ entende ser ilegal a constru¢ao do muro por Is-
rael, rechacando os argumentos israelenses de que tais
medidas (i) foram necessarias para a realizacdo dos fins
militares garantidos nas Convencoes de Genebra, (if)
representam legitima defesa e estado de necessidade. A
CIJ conferiu um enfoque restritivo a tais instrumentos,
0s quais sao excepcionais® — nio cabendo ao estado
interessado julgar se os requisitos de sua aplicacdo estio
presentes. Ao mesmo tempo, a Corte afirma ter havi-
do confisco por Israel de terras férteis da Cisjordania,
a destruicao de plantagGes, a tributagao de produtos
palestinos e a anexac¢ao do lencol freatico ocidental da
regiio — importante fonte de dgua para a Palestina®’.

4 Pareceres consultivos da ClJ sobre
DIH: combinando apologia e utopia

Diante da rapida apresentagao acima dos pareceres
examinados por este estudo (3.), esse item esmitga e ex-
plicita os padroes de argumentagio (descendente/ascen-
dente) no interior dos quais se moveu a técnica juridica
da CIJ. Do mesmo modo que no item anterior, serd ana-
lisado, em primeiro lugar, o parecer relativo a Legalidade
da Ameaca do Uso ou do Uso de Armas Nucleares (4.1)
e, em segundo lugar, o parecer relativo as Consequéncias
Juridicas da Edificacao de um Muro no Territério Pales-
tino Ocupado (4.2). Isso permitird identificar e nomear
como o recurso a0 DIH nesses casos expressa uma os-
cilacdo, nas condi¢Ges de possibilidade de argumentacio
juridica dentro da Corte, entre uma orientagio utdpica
(propugnando pela normatividade) e uma orientagao
apologética (reconhecendo a concretude).

4.1 Legalidade da ameaca do uso ou do uso de
armas nucleares (8.7.1996)

O primeiro dispositivo a ser analisado é a gpinio juris.
Nio se trata de um conceito puramente humanitario,

¥ OKIMOTO, Keiichiro. The Distinction and Relationship between Jus
ad Bellun and Jus in Bello. Oxford/Portland: Hart, 2011.

1 Alguns autores enfatizam que as regras de DIH examinadas pela
CIJ neste caso representam regra costumeira, mas que a indetermi-
nabilidade de seu contetido pode ensejar abusos por Estados mais
poderosos. V. nesse sentido RORIZ, Joiao; VECOSO, Fabia; TAS-
QUETO, Lucas. A administragio de territorios ocupados: indeter-
minacio das normas de direito internacional humanitario? Revista de

Direito Internacional, v. 10, n. 2, p. 183-195, 2013.
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mas ele influencia diretamente a tratativa do tema pela
ClJ. Elencado no art. 38 do Estatuto da CIJ como a
“pratica geral aceita como sendo o Direito”, esse ins-
tituto ¢ influenciado, inicialmente, por argumentos
apologéticos. O consenso internacional acerca do que
¢é aceito como “sendo o Direito” é variavel, restando
o sentido juridico de costumes na dependéncia de um
posicionamento estatal. Contudo, a interpretacio da
CIJ nesse caso parece realizar um deslocamento dessa
influéncia apologética, de modo a ceder lugar ao argu-
mento utdpico — isto €, a uma concepcao de ampliagao
do justo nos parametros dados pela propria CIJ, separa-
da da vontade estatal.

Assim, observa-se o fendmeno descrito por Kosken-
niemi em que ambas as concepgdes realizam uma di-
namica argumentativa. Quando se verifica um Estado
manipular o conceito de “pratica aceita como sendo o
Direito”, tem-se a concretude, mais ligada a um imo-
derado realismo. Todavia, a CIJ utiliza o art. 38 de seu
Estatuto em um sentido mais normativo, o qual é mobi-
lizado contra Estados. Ha, assim, uma busca de conci-
liacio entre a concretude e a normatividade na modula-
¢io do sentido do instituto da opznio iuris.

Ao invocar a Resolugdo 1653 (XVI) de 24/11/1961
da AGNU, a CIJ trabalha esse instituto com base em
influéncia da orienta¢ao apologética. Por niao ser um
instrumento vinculante e por depender exclusivamente
do poder politico para sua implementacio, o padrio as-
cendente de justificacdo é dominante na matéria, sendo
observavel uma pratica mais concreta do que norma-
tiva na abordagem deste documento. Por esse motivo,
a orientagdo utopica se restringe a reconhecer nesse
documento uma tendéncia de potencial formagao, no
futuro, de uma opinio juris em torno do tema.

Do mesmo modo, quando a ClJ invoca e interpreta,
a Convencio de Interdicio ou Limitacao de Certas At-
mas com trauma excessivo e discriminatorio de 1980, o
Regramento de Haia de 1907 e a Convencao de Sao Pe-
tersburgo de 1868, ela o faz novamente dentro de uma
dinamica que oscila entre as duas orientagoes.

Com efeito, por serem tratados, esses documentos
normativos vinculam as partes signatarias que os rati-
ficaram — o que evidencia a presenca dupla da nor-
matividade e da concretude: o valor Gnico de justica foi
escolhido pelos signatarios de forma consensual. Toda-
via, por ndo regulamentar o uso ou ameaga do uso de
armas nucleares, a normatividade apresentada por esses

documentos nao ¢ trazida como um posicionamento fi-
nal, mas como balizas para auxiliar o aplicador do DI na
resolu¢ao da questdo a ele formulada. Em outras pala-
vras, se se parte da apologia (“foi o minimo que os esta-
dos convencionaram”), a modulacio dos termos dessa
previsao segue tendo em mente a utopia (“é possivel
ampliar a realizacdo originalmente prevista para este
caso”).

Mesmo a IV Convencao da Haia de 1907 in-
terpretada pela CIJ nio foge a essa oscilacio, ainda que
de forma distinta. Essa norma costumeira nio trata ta-
xativamente da vedacio do uso e/ou ameaca de uso de
armas nucleares, mas, mesmo em outros temas, ¢, por
vezes, marcada profundamente pela concretude, pois
nao se verifica na pratica essa Convencao como limita-
dora do podetio bélico dos estados™.

Por fim, ao citar a clausula Martens — pedra
angular no lastro argumentativo da ClJ, a Corte remete
esse costume a aplicagdo dos principios reconhecidos
pelas nagoes civilizadas em caso de lacunas humanita-
rias. Desse modo, a CIJ justifica a normatividade sobre
concretude: a ClIJ se valeu da abrangéncia dessa previsao
e foi capaz de construir um argumento juridico segundo
uma orienta¢ao utopica: um unico valor de Justica — o
da prépria CIJ — sobre o que sdo os valores das nagoes
civilizadas, independentemente da vontade estatal.

4.2 Consequéncias juridicas da edificacdao de
um muro no territério palestino ocupado
(9.7.2004)

O primeiro instituto juridico invocado neste parecer,
a partir da lente DIH, ¢é o Principio da Autodetermina-
cdo dos Povos. Esse fgpos sofre influéncia duplamente
utépica e apologética: de um lado, tem sua normativi-
dade derivada de um valor do justo tipico da sociedade
ocidental, mas também ¢ largamente utilizado mais na
concretude “do real” do jogo das relacoes internacio-
nais. Mas, com base nessa ambiguidade da norma, a CIJ
mobiliza a técnica juridica argumentativa para construir
seu posicionamento.

2 Entretanto, como mencionado no item 3.2, supra, esta mesma
Convencao foi reconhecida pela CIJ como portadora de obrigagdes
erga omnes e, por isso, aplicada contra a vontade de Israel. Como se
apontara no item 4.2, infra, essa postura da CIJ propugna nessa mes-
ma Convencio sua normatividade em detrimento da concretude e,
com isso, evidencia, de forma clara, a oscilagdo argumentativa entre
utopia e apologia no tratamento das normas de DIH pela Corte.
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No que se refere a Convencao da Haia de 1907, é
observavel novamente a relacdo entre a dupla concre-
tude e normatividade. Um prévio acordo entre partes
estabelece um minimo reconhecido consensual (apolo-
gia) — 0 que, por si s6, ndo possul natureza erga om-
nes. Contudo, a Corte concede carater costumeiro a
Convencao e, por meio desse raciocinio, orienta uto-
picamente a compreensdo deste documento dentro de
uma chave interpretativa que refor¢a sua normatividade.
Desse modo, para a CIJ ocorreu um processo historico
no qual a concretude cedeu lugar a normatividade e, por
esse motivo, a Convengao fol utopicamente reconhe-
cida como portando obrigacoes erga ommnes, sendo apli-
cavel independentemente da vontade de Israel, contra
esse Estado.

Em relacdo a IV Convencio de Genebra, mais uma
vez, a chave explicativa do costume auxilia a compreen-
sao do esforco argumentativo da CIJ. Israel é parte sig-
nataria das Convengdes e a histéria do pais é marcada
por conflitos. Nesses termos, a CIJ insere o Estado no
interior do regime juridico do Tratado precisamente a
partir de argumentos que se sustentam em uma otien-
tacdo apologética, a qual reconhece estar esse estado
vinculado a essa norma e a seus padrdes consensuais de
justica por sua propria vontade soberana.

5 Consideracoes finais

Aluz de todo o exposto, observa-se que, como parte
do DI, o DIH ¢ igualmente influenciado pela ambigui-
dade dada pela oscilagdo argumentativa entre orienta-
¢Oes utdpicas e apologéticas na conducao da técnica
juridica de atribui¢do de sentido a normas. Mesmo em
processos decisérios judiciais — local por exceléncia
de operacio da expertise juridica, ¢ ndo politica™, as
normas nao se desvencilham de seu horizonte de inde-
terminacdo regulatéria e, portanto, de um certo tipo de
politicidade™.

Nesses termos, entende-se que a pacificacdo do sen-
tido normativo se desenvolve precisamente a partir de
uma modulagdo interpretativa que se guia duplamente
pela dinamica de interagdo entre padroes ascendentes

% KELSEN, Hans. Paz pelo Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.
* KOSKENNIEMI, Martti. Entre a Apologia e a Utopia: A Politi-
ca do Direito Internacional. Revista de Direito Internacional, v. 15, n. 1,

p- 5-29, 2018.

e descendentes de argumentacio. Com isso, da criagao
das normas internacionais para sua aplicacio, geralmen-
te ha um deslocamento incessante entre a afirmacao da
concretude do real (consenso entre os estados) ¢ a afir-
magao da normatividade do DI (ampliacio, a partir de
tal consenso), e vice-versa. As divergéncias interpretati-
vas na aplicacdo de normas internacionais ocorrem as-
sim em um movimento pendular entre uma otientacio
apologética (“que se desculpa”) e utépica (horizonte de
possibilidades alternativas).

As normas do DIH ndo parecem, assim, escapar a
dinamica apologética/utépica, o que é vetificavel nos 2
(dois) pareceres selecionados. Passados oito anos entre
um parecer e outro, a questdo do muro israclense em
territorio palestino rompe com os interesses de um dos
principais aliados dos membros permanentes do Con-
selho de Seguranca: as atitudes de Israel sao declaradas
ilegais, modulando por exemplo o sentido juridico (con-
creto versus normativo) de um mesmo documento.

HEsse processo somente é possivel pela flexibilizacao
da apologia a utopia da CIJ, um processo que tende a
se reproduzir pela preferéncia da normatividade sobre
a concretude. A anterior verificagdo pratica de medidas
estatais cede espaco a normatividade menos concreta
de uma declaragio nao vinculante. Nesse jogo duplo, o
sentido normativo do DIH se torna progressivamente
mais palpavel, ainda que suas normas se mostrem ini-
cialmente ambiguas — e permanecam como tais, mes-
mo nas decisoes da CIJ.
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