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RESUMO

A Corte Internacional de Justica é o 6rgdo judicial central das Nagdes Unidas e possui como
objetivo central a solu¢do de controvérsias juridicas entre Estados. A Corte possui o
potencial para julgar uma variada gama de temas e, consequentemente, para auxiliar no
desenvolvimento do direito internacional em diversas areas. Entretanto, para que os méritos
de uma controvérsia possam ser decididos pela Corte é necessario que, primeiro, ela possua
jurisdicdo sobre aquele caso. Assim sendo, o objetivo central desta monografia ¢
compreender como a Corte aplica e interpreta as normas relativas a sua jurisdigao, refletindo
criticamente sobre possiveis inconsisténcias que sao percebidas neste processo por meio da
analise de suas sentencas desde a sua edificacdo. Para tanto, a hipdtese com a qual se trabalha
¢ de que, por razdes politicas, a Corte seria inconsistente no manejo de questdes ligadas a
sua jurisdicdo, pois ela deixa de analisar os méritos de certos casos a depender de seu tema
ou de suas partes. Esta discussdo ¢ feita dividindo-se a jurisdicdo em duas: a jurisdig¢do
fundacional e a jurisdi¢@o especifica, cada qual discutida em um capitulo especifico dessa
monografia. Logo, no primeiro capitulo, analisa-se a jurisdi¢do fundacional, cujo papel ¢
governar as questoes ligadas as normas estatutarias, como aquelas ligadas ao acesso a Corte
e a existéncia de uma controvérsia juridica. J4 no segundo capitulo, estuda-se a jurisdigao
especifica, que lida com o consentimento especifico dos Estados para que um caso concreto
seja analisado pela Corte. Para a realizacdo da reflexao critica sao utilizadas as Abordagens
Terceiro-Mundistas ao Direito Internacional (TWAIL, na sigla em inglés). Quanto a
metodologia, essa monografia ndo adotard meramente o método descritivo-analitico, sendo
também o historico-critico quanto a analise dos objetivos. Ademais, serdo utilizadas uma
abordagem dialética e as técnicas de pesquisa documental e bibliografica. Ao cabo, pode-se
concluir que existem inconsisténcias no manejo empregado pela Corte em relagdo a sua
jurisdicdo e que, de fato, ¢ possivel recolher evidéncias de que tais inconsisténcias sejam
justificadas por fatores extralegais, muito embora esses estejam mais presentes em casos

que discutem a jurisdi¢ao fundacional do que a jurisdi¢do especifica.

Palavras-chave: Corte Internacional de Justica; Jurisdicdo Fundacional; Jurisdi¢ao

Especifica; TWAIL; Fatores Extralegais.



ABSTRACT

The International Court of Justice is the central judicial body of the United Nations and its
main objective is the solution of legal disputes between States. The Court has the potential
to adjudicate on a wide range of issues and, consequently, to assist in the development of
international law in many areas. However, for the merits of a dispute to be decided by the
Court, it must first have jurisdiction over that case. Therefore, the main objective of this
monograph is to understand how the Court applies and interprets the rules relating to its
jurisdiction, critically reflecting on possible inconsistencies that are perceived in this process
through the analysis of its sentences since its elaboration. To this end, the hypothesis is that,
for political reasons, the Court would be inconsistent in handling issues linked to its
jurisdiction, as it fails to analyze the merits of certain cases depending on their theme or
their parts. This discussion is done by dividing the jurisdiction in two: the foundational
jurisdiction and the specific jurisdiction, each one discussed in a specific chapter of this
monograph. Therefore, in the first chapter, the foundational jurisdiction is analyzed, whose
role is to govern issues relating to statutory norms, such as those regarding the access to the
Court and the existence of a legal controversy. In the second chapter, the specific jurisdiction
is studied, which deals with the specific consent of the States for a concrete case to be
analyzed by the Court. To carry out the critical reflection, Third World Approaches to
International Law (TWAIL) are used. As for the methodology, this monograph will not
merely adopt the descriptive-analytical method, but also the historical-critical one regarding
the analysis of the objectives. Furthermore, a dialectic approach and documentary and
bibliographical research techniques will be used. In the end, it can be concluded that there
are inconsistencies in the handling employed by the Court in relation to its jurisdiction and
that, in fact, it is possible to gather evidence that such inconsistencies are justified by
extralegal factors, although these are more present in cases that discuss foundational

jurisdiction rather than specific jurisdiction.

Keywords: International Court of Justice; Foundational Jurisdiction; Specific Jurisdiction;

TWAIL; Extralegal factors.
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INTRODUCAO

Para o Direito Internacional, os Estados possuem uma obrigacdo de resolver suas
controvérsias de maneira pacifica, sendo proibido recorrer ao uso da forca em suas relagdes
internacionais, ressalvadas as excegoes previstas na Carta da Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU), como a legitima defesa (necessaria, proporcional e imediata) e a autorizagdo do
Conselho de Seguranca (ONU, 1945). Embora tal obriga¢ao vincule a todos os membros da
sociedade internacional como um todo (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1970,
para. 34), a escolha relativa a qual mecanismo de solugdo pacifica de controvérsias utilizar
pertence aos Estados, ndo sendo estes obrigados, sob o regime da Carta, a adotar um mecanismo
em especifico. Dentre as formas oferecidas pelo sistema ONU a todos aqueles Estados que o
integram (e, inclusive, excepcionalmente, aqueles que ndo o integram), esta a possibilidade de
resolver suas disputas em um foro judicial internacional, como a Corte Internacional de Justica
(CLJ), cujo Estatuto ¢ um anexo a sua Carta fundadora.

A CIJ ¢ uma das Cortes Internacionais mais antigas e tradicionais de todas, sucessora
da Corte Permanente de Justica Internacional (CPJI), e conhecida como a Corte Mundial ou a
Corte da ONU. A CIJ ¢ regulada por seu Estatuto e por suas Regras, que ditam os parametros
jurisdicionais e de funcionamento da Corte. Uma leitura de seus artigos 34 a 38, responsaveis
por disporem sobre a competéncia da ClJ, revela que esta possui uma ampla jurisdi¢do ratione
materiae, sendo um dos unicos foros internacionais capazes de adjudicar sobre virtualmente
qualquer tema de direito internacional (TOMUSCHAT, 2019, pp. 716-724).

Contudo, para acessar a Corte e ter um caso ouvido e julgado por esta, ndo basta que
um Estado seja parte da ONU, e por consequéncia tenha aceitado o Estatuto da CIJ. E
necessario que os requisitos jurisdicionais da Corte estejam satisfeitos, e que, portanto, ela
tenha jurisdicdo para julgar o caso (CARRIJO; LOUREIRO, 2021, p. 307). Ainda, € necessario
que a demanda introduzia pelo Estado seja admissivel, ndo existindo razdes para que a Corte
decline o exercicio de seu poder jurisdicional (SHANY, 2016, p. 129).

Estas questdes, que devem ser sanadas antes que os méritos de um caso sejam
analisados pela Corte, sdo chamadas de preliminares. Precisamente, esta monografia se
debrugara sobre as questdes relacionadas a jurisdicdo da Corte. As razdes para tal selecdo, sdo

apresentadas a seguir.
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A luz do discutido por Yuval Shany em Questions of Jurisdiction and Admissibility
before International Courts, livro publicado em 2016, os dois campos que podem barrar
preliminarmente a analise dos méritos de um caso perante uma Corte Internacional sdo:
jurisdi¢ao e admissibilidade. Para o autor, jurisdi¢do e admissibilidade podem ser diferenciadas
enquanto “o poder de adjudicar” e “o poder de ndo exercer o poder de adjudicar”,
respectivamente (SHANY, 2016, p. 131). Em sua esséncia, a presente pesquisa buscara analisar
a maneira com a qual a CIJ lida com a primeira destas questoes: o seu poder de adjudicar.

A razdo para tal ¢ que admissibilidade ¢ definida de uma forma negativa, ao passo que

jurisdi¢do de uma forma positiva. Ou seja,

[...] a real distingdo [...] seria se a objecdo [preliminar] é baseada em, ou nasce de,
uma clausula jurisdicional, ou clausulas sob as quais a jurisdi¢do do tribunal esta
sendo justificada. Se [a obje¢do] ¢ fundada em consideragdes que estejam fora do
ambito de qualquer clausula jurisdicional [...] entdo sera normalmente uma obje¢éo
sobre a [admissibilidade] do pedido (C1J, 1963, p. 101 — traducédo do autor).

Assim, pensar em admissibilidade é pensar em todas as razdes pelas quais a Corte pode
ndo exercer o seu poder jurisdicional, que ndo sejam aquelas ja sanadas no momento da analise
relativa a jurisdicdo. Isso faz com que um estudo a fundo do tema da admissibilidade em geral,
sem nenhum recorte, seja contraprodutivo e abarque virtualmente todas as causas, conhecidas
ou nao, de inadmissibilidade. Portanto, para fins de entender como a CIJ aplica e julga obje¢des
preliminares, esta pesquisa ird focar sua andlise nos casos relativos a problemas jurisdicionais,
que, como sera exposto, sdo definiveis e, portanto, analisaveis.

Assim, portanto, define-se o objeto desta pesquisa e as proprias técnicas de pesquisa a
serem aplicadas em termos de método de procedimento adotados para a producao deste texto,
qual seja, a técnica documental, por meio do uso dos precedentes da Corte em apreco sobre sua
Jjurisdi¢do, assim como a técnica bibliografica, através do uso de artigos e livros estrangeiros e
nacionais que corroborem para as argumentacdes que aqui serdo feitas e cuja selegdo se deu a
partir das palavras-chave desta monografia.

Ademais, salienta-se que, em termos metodologicos, essa monografia ndo adotara
meramente o método descritivo-analitico, sendo também o histoérico-critico quanto a analise
dos objetivos. Isso, pois, realizar-se-4 um recorte sob o ponto de vista do referencial tedrico
desde os estudos criticos de direito internacional, buscando ponderar se os motivos encontrados
para negar seu poder jurisdicional perante certas agdes judiciais pela CIJ se atrelam de alguma
forma ao legado colonial remanescente na ordem internacional.

Afinal, sabe-se que o Direito Internacional, e suas ferramentas como as Cortes
Internacionais, sdo frutos do encontro colonial, conforme postula Anthony Anghie (2005).

Assim sendo, ¢ possivel concluir que seu regime legitima, reproduz e sustenta a pilhagem e a
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subordinag¢ao do terceiro mundo (MUTUA, 2000, p. 31). No mundo pos-colonial, o colonizado
se viu inserido na dinamica universalizante do direito internacional, que possui tanto um efeito
“imperializante”, quanto oferece ferramentas para uma tendencia anti-imperialista (PAHUJA,
2005, p. 460). Ja no presente século XXI, novas formas de imperialismo continuaram a se
formar, como por exemplo a guerra ao terror langada pelos Estados Unidos, objetivando a
transformacao de paises do Oriente Médio em democracias “amantes da paz” (ANGHIE, 2006,
p. 750), sob o falso argumento de ser algo inédito, que buscou legitimar tais atitudes dentro do
direito internacional (OKAFOR, 2005). Por essas e outras razdes, percebe-se que o uso do
direito internacional para avancar politicas imperialistas segue persistente.

Em meio a este cenario, o estudo das Cortes Internacionais, e em especial o estudo de
seus aspectos mais institucionais, faz-se essencial. Ciente da estrutura ordenadora da gramatica
do direito internacional, que faz com que os conceitos legais indeterminados ganhem
significado através de sua enunciacdo no discurso legal internacional, conforme aponta Martii
Koskenniemi (2006), e sabendo da existéncia enviesamento estrutural nas diversas instituigoes
(KOSKENNIEMI, 2006), incluindo na Cl1J, ¢é preciso adotar uma perspectiva que avance além
da suposta descricdo doutrinaria. Se ¢ possivel afirmar que “[...] uma vez que se sabe qual
instituicao vai lidar com uma questdo, j& se sabe como ela serd resolvida (KOSKENNIEMI,
2007 — traducao do autor)”, enquanto juristas do terceiro-mundo, ¢ importante resgatar o saber
historico para identificar as formas de poder implicadas em conceitos juridicos e institui¢des
internacionais (KOSKENNIEMI, 2016). Aplicando estes preceitos para o presente tema,
conclui-se que € crucial compreender como a CIJ aplica e interpreta seus requisitos
jurisdicionais para investigar possiveis formas de poder implicadas neste processo, e assim, ter
uma perspectiva relativa ao que esperar, e principalmente, nao esperar, dela.

Além disso, destaca-se a auséncia de obras feitas por autores brasileiros, ou escritas em
portugués sobre o tema. Por mais que se encontra obras como a do Juiz Leonardo Nemer Brandt
sobre a CIJ como um todo, sdo definitivamente mais raras as instancias dedicadas a analisar
com profundidade a sua jurisdi¢ao da CIJ. Portanto, justifica-se também a presente pesquisa
nestas bases, buscando ampliar o catdlogo de pesquisas brasileiras e propagar questoes relativas
a interpretacgdo e a aplicagdo por parte da C1J de suas questdes jurisdicionais.

Diante da importancia do presente tema, conforme acima exposto, a pergunta que
guiard o presente estudo ¢: Como a CLJ aplica e interpreta as normas relativas a sua jurisdi¢do
(a procura das eventuais inconsisténcias que estes processos podem gerar)? Subsidiariamente,
esta monografia analisara as possiveis inconsisténcias (caso existam) da Corte em meio a este

processo de interpretagdo, a luz de suas normas e de sua jurisprudéncia, utilizando um olhar
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critico. Este olhar critico, que partird das TWAIL, sera lancado especialmente sobre aquelas
instancias onde tenha ocorrido uma mudanga de posicionamento de facto, uma decisao inédita,
ou a introdu¢ao de um novo elemento.

Por sua vez, os questionamentos expostos visam comprovar ou refutar a hipdtese de
que por razdes politicas a Corte Internacional de Justiga € inconsistente no manejo de questdes
ligadas a sua jurisdi¢do. Nesse sentido, se supde que a Corte deixa de analisar os méritos de
certos casos, a depender de seu tema ou de suas partes, negando ou declinando sua jurisdi¢ao
para tal. A sugestdo que sera explorada mais a frente ¢ de que, visando proteger seu prestigio e
sua legitimidade, a CIJ, enquanto institui¢ao internacional inserida em meio a dindmica do
poder internacional, que € fruto de um direito internacional com raizes imperiais, € que opera
conceitos juridicos implicados por formas de poder, pode tender a negar sua jurisdi¢do quando
(1) Estados influentes e poderosos, principalmente do norte global, figuram no polo passivo e
(2) a matéria do caso trata de um topico dominante.

Quanto a estrutura, essa monografia serd dividida em 2 partes, que seguirdo a divisao
proposta por Yuval Shany, para quem a jurisdi¢ao da CIJ se divide em fundacional e especifica.
Para tanto, antes de adentramos no desenvolvimento desta monografia, cumpre, ainda em sede
de introducdo, explicar como funciona esta divisdo proposta entre jurisdi¢do fundacional e

Jjurisdigdo especifica, que ordenara este trabalho.
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1. ASPECTOS INTRODUTORIOS SOBRE A JURISDICAO DA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICA

A Corte Internacional de Justica, estabelecida pela Carta da Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU), enquanto seu principal 6rgao judicial, deve ser funcionar de acordo com o seu
Estatuto (CIJ, 1945, Art. 1). Este funcionamento, multifacetado desde sua origem, divide-se,
convencionalmente, a partir dos cinco capitulos do Estatuto: Organizag¢ao da Corte (artigos 2-
33); Competéncia da Corte (artigos 34-38); Procedimento (artigos 39-64); Opinides
Consultivas (artigos 65-68); e Emendas (artigos 69-70). O capitulo que interessa —
primordialmente — & presente pesquisa € o II (Competéncia da Corte).

Este capitulo estd dividido em 5 artigos, que, essencialmente, podem ser resumidos da
seguinte maneira: O artigo 34! estabelece que apenas Estados podem ser partes em casos
perante a Corte e que, excepcionalmente, Organizacdes Internacionais podem auxiliar a Corte,
provendo informagdes relevantes, e serem notificadas, quando seu instrumento constituinte ou
alguma convengao internacional adotada sob este esta sendo questionada em um caso. O artigo
352 estabelece, a partir de uma perspectiva fundacional, quais Estados podem acessar a Corte.

O artigo 36° centraliza ao redor de si as questdes relativas a jurisdi¢do especifica da Corte,

L “Art. 34. 1. S6 os Estados poderdo ser partes em questdes perante a Corte. 2. Sobre (sic) as questdes que lhe
forem submetidas, a Corte, nas condi¢des prescritas por seu Regulamento, podera solicitar Informagéo, de
organizagdes publicas internacionais, e recebera as informagdes que lhe forem prestadas, por iniciativa propria,
pelas referidas organizagdes. 3. Sempre que, no Julgamento. de uma questdo perante a Corte (sic), for (sic)
discutida a interpretagdo de instrumento constitutivo de uma organizagdo publica internacional ou de uma
convencdo internacional adotada em virtude do mesmo, o Escrivdo dara conhecimento disso a organizagdo publica
internacional interessada e lhe encaminhara copias de todo o expediente escrito.”

2 “Art. 35. 1. A Corte (sic) estard aberta aos Estados que sdo parte no presente Estatuto. 2. As condi¢des pelas
quais a Corte (sic) estara aberta a outros Estados serdo determinadas, pelo Conselho de Seguranca, ressalvadas as
disposi¢des especiais dos tratados vigentes; em nenhum caso, porém, tais condi¢des colocardo as partes em
posicao de desigualdade perante a Corte (sic). 3. Quando um Estado que ndo ¢ Membro das Nagdes Unidas for
(sic) parte numa questdo, a Corte fixara a importancia com que éle (sic) devera, contribuir para as despesas da
Corte. Esta disposicao ndo sera aplicada, se tal Estado ja contribuir para as referidas despesas.”

3“Art. 36. 1. A competéncia da Corte abrange todas (sic) as questdes que as partes lhe submetam, bem como todos
os assuntos especialmente previstos na Carta das Nagdes Unidas ou em tratados e convengdes em vigor.

2. Os Estados partes no presente Estatuto poderdo, em qualquer momento, declarar que reconhecem como
obrigatoria, ipso facto e sem acOrdo (sic) especial, em relacdo a qualquer outro Estado que aceite a mesma
obrigacdo, a jurisdicdo da Corte em todas as controvérsias de ordem juridica que tenham por objeto: a) a
interpretacdo de um tratado; b) qualquer ponto de direito internacional; c) a existéncia de qualquer fato que, se
verificado, constituiria a violagdo de um compromisso internacional; d) a natureza ou a extensdo da reparagdo
devida pela rutura de um compromisso internacional. 3. As declaragdes acima mencionadas poderdo ser feitas
pura e simplesmente ou sob condi¢do de reciprocidade da parte de varios ou de certos Estados, ou por -prazo
determinado. 4. Tais declaragdes serdo depositadas junto ao Secretario Geral das Nacgdes Unidas, que as
transmitird, por copia, as partes contratantes do presente Estatuto e ao Escrivdo da Corte. 5. Nas relagdes entre as
partes contratantes do presente Estatuto, as declara¢des feitas de acérdo (sic) com o art. 36 do Estatuto da Corte
Permanente de Justica Internacional e que ainda estejam em vigor serdo consideradas como importando na
aceitacao da jurisdigdo obrigatoria da Corte Internacional de Justica pelo periodo em que ainda devem vigorar e
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promovendo as regras fundamentais que ditardo se um caso em particular pode, ou ndo, ser
analisado por esta. O artigo 374 explica que aquelas referéncias a Corte Permanente de Justica
Internacional (CPJI) em tratados ainda vigentes devem ser entendidas como referindo a Corte
Internacional de Justica. Por fim, o artigo 38> estabelece as fontes de direito internacional a
serem aplicadas pela Corte ao decidir as disputas a ela submetidas.

A partir do disposto convencionalmente no Estatuto ¢ levando em consideragao o
problema de pesquisa desta monografia, encara-se um desafio preliminar: delimitar o escopo,
ao menos provisorio, do que ¢ jurisdigdo perante a CIJ. Diante disso, percebe-se que as
defini¢des apresentadas pela doutrina, embora destoantes em certos aspectos, conversam em
outros. Em geral, a jurisdi¢do de cortes internacionais pode ser compreendida como uma forma
particular de delegacdo de poder (SHANY, 2016, p. 27). Esta delegacdo de poder, no entanto,
trata de um poder de tomar decisdes e ndo necessariamente de um poder adjudicatdrio, pois a
capacidade de adjudicar decorrera de um consentimento especifico a ser dado pelos Estados
(SHANY, 2016, p. 27). Ou seja, os Estados, dotados de igualdade soberana®, confiam a um
tribunal internacional o poder de tomar decisdes, que inclui o poder de decidir que ndo possui
a capacidade de adjudicar em determinado caso.

Com efeito, percebe-se um “duplo nivel jurisdicional”. No ambito da CIJ, para alguns
autores, este duplo nivel representa, precisamente, a diferenga entre jurisdicdo e competéncia.
Conforme a Juiza Hanqin Xue destaca, a escola francesa tende a entender jurisdicdo como os
atributos gerais da funcao jurisdicional, enquanto competéncia como referente ao contexto
concreto de um caso particular no qual os juizes exercem suas fun¢des (XUE, 2015, p. 33).” O
Juiz Leonardo Brant, paralelamente, divide jurisdigdo como a capacidade geral e abstrata de
julgar e competéncia como a autorizagdo especifica para que se possa exercer o poder

jurisdicional em determinada controvérsia (BRANT, 2005, p. 222). Neste entendimento do juiz

de conformidade com os seus termos (sic). 6. Qualquer controvérsia sdbre (sic) a jurisdi¢ao da Corte sera resolvida
por decisdo da propria Corte.”

4 “Art. 37. Sempre que um tratado ou conveng¢do em vigor disponha que um assunto deve ser submetido a uma
jurisdicdo a ser instituida pela Liga das Nagdes, ou a Corte Permanente de Justica Internacional, o assunto devera,
no que respeita as partes contratantes do presente Estatuto, ser submetido a Corte Internacional de Justica.”

5 “Art. 38. 1. A Corte, cuja fungdo é decidir de acdrdo (sic) com o direito internacional as controvérsias que lhe
forem submetidas, aplicara: a) as convengdes internacionais, quer gerais, quer especiais. que estabelegam regras
expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; b) o costume internacional, como prova de uma pratica geral
aceita como sendo o direito; c) os principios gerais de direito reconhecidos pelas Nagdes civilizadas; d) sob
ressalva da disposicdo do art. 59, as decisdes judiciarias e a doutrina dos publicistas mais qualificados das
diferentes Nagdes, como meio auxiliar para a determinagdo das regras de direito. 2. A presente disposi¢do néo
prejudicara a faculdade da Corte de decidir uma questdo ex aeque et bano, se as partes com isto concordarem.”

¢ Conforme Art. 2.1 da Carta da ONU (ONU, 1945).

7 Essa tradigdo francesa pode ser vista no caso Nuclear Tests, em que a Franca atuou como respondente e alegou
preliminarmente que a Corte era ndo-competente para lidar com as alegagdes dos Estados aplicantes (CIJ, 1974).
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brasileiro, a CIJ pode gozar de jurisdicdo internacional, mas esta jurisdi¢ao pode carecer de
competéncia para apreciar determinado caso.

H4 quem argumente ainda que, no ambito da CIJ, jurisdi¢do seria o poder ou a
capacidade da Corte de decidir um caso particular, ao passo que competéncia equivaleria a
qualidade da Corte de examinar as reclamagoes submetidas pelos Estados (ROSENNE, 2006,
p. 524). Nesta visao, competéncia teria um significado mais amplo que jurisdi¢do, o que seria
diametralmente oposto ao sugerido por Brant, por exemplo. Entretanto, a discussdo formal ao
redor da taxagdo dos dois niveis jurisdicionais enquanto competéncia e jurisdicdo tém pouca
relevancia pratica perante a CIJ (KOLB, 2013, p. 211-212). Aquilo que realmente importa ¢
seu contetdo material. Estes dois niveis podem ser vistos como dois momentos diferentes, nos
quais duas expressdes de vontade separadas sdo feitas pelos Estados (SHANY, 2016, p. 22).

O primeiro momento ¢ representado e governado por aquilo que Yuval Shany denomina
de jurisdicdo fundacional. Esta ¢ determinada, no caso da CIJ%, por um tratado multilateral, que
serve como seu instrumento constitutivo — seu Estatuto. Ele delineia os limites de seus poderes
jurisdicionais (ratione personae e ratione materiae) e introduz diversas condigdes que regulam
tanto sua jurisdicdo especifica em casos concretos, quanto o exercicio desta jurisdi¢ao
(questdes de admissibilidade). Assim, entende-se que a jurisdi¢cdo fundacional confere apenas
sobre a CI1J um potencial poder — poder em abstrato — de adjudicar certas categorias de casos
(SHANY, 2016, pp. 22-23).

O segundo momento ¢ governado por aquilo que ¢ nominado pelo citado autor de
jurisdicdo especifica. Esta seria o poder de fato (ou poder concreto) da CIJ em adjudicar
qualquer disputa especifica, a qual depende de uma autorizacdo especifica. Esta autorizagdo
sujeita-se a expressao da inten¢dao — consentimento — das partes de determinado caso em utilizar
a estrutura jurisdicional pré-existéncia da CIJ (SHANY, 2015, p. 24). Isto ¢ feito ao acionar a
Corte de uma maneira compativel com as condigdes estabelecidas pelo Estatuto e, por
consequéncia, pela jurisdicdo fundacional.

A partir destas defini¢des, percebe-se, entdo, que ambas as jurisdi¢des se relacionam.
A autorizagdo fundacional € anterior a autorizagao especifica concedida pelas partes do caso.
Além disso, as partes de um caso ndo podem estender o poder jurisdicional da Corte para além
de seu poder fundacional, conferido a esta por aqueles que a instituiram (SHANY, 2015, p.

25). Ora, uma disputa especifica perante a CIJ acontece em um momento em que ela ja opera

8 Alguns tribunais ndo sdo constituidos por tratados multilaterais, mas, por exemplo por resolugdes do Conselho
de Seguranga da ONU, como o caso dos Tribunais Penais Internacionais ad hoc. Veja (CSNU, 1993; CSNU,
1994).
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sob os termos de seu estatuto, acordados por aqueles que a fundaram. Nao ¢ permitido que seu
estatuto seja extrapolado, pois este mesmo o proibe (CIJ, 1945, art. 1). Portanto, tem-se uma
hierarquia normativa entre os dois niveis; entre as duas jurisdi¢des: a fundacional prevalece
sobre a especifica.’

Esta discussao pode ser encontrada no caso Corfu Channel, entre Reino Unido e
Albania, o primeiro caso julgado pela CIJ. Em sua opinido dissidente a decisdo da Corte na
fase de objecdes preliminares, o Juiz Ad hoc Daxner estabeleceu uma diferenca entre dois
elementos: a habilidade de aparecer diante da Corte'® e a competéncia da Corte (C1J, 1948b, p.
38). Assim, para ele, a palavra jurisdic¢ao teria dois significados, o primeiro sendo utilizado
“para reconhecer a Corte como um 0rgao instituido para o propoésito jus dicere e para adquirir
a habilidade de aparecer diante dela” (CILJ, 1948b, p. 39 — traducdo do autor'!) e o segundo
“para determinar a competéncia da Corte, i.e., para investir a Corte com o direito de resolver
casos concretos” (CIJ, 1948b, p. 39 — traducdo do autor'?). Em concordancia com a légica
aplicada por Daxner'?, Fitzmaurice também estabelece sua divisdo entre, primeiro, o campo
geral de jurisdicdo, e segundo, a competéncia para ouvir ¢ determinar casos particulares
pertencendo a categoria a qual sua jurisdi¢do geral se relaciona (FITZMAURICE, 1986, p. 109-
110).

No entanto, se analisada com ateng¢ao, percebe-se que dentro da definigdo de Daxner, o
primeiro significado de jurisdigdo englobaria ndo um, mas dois elementos: “para reconhecer a
Corte como um 06rgao instituido para o propoésito jus dicere” (primeiro) e “para adquirir a
habilidade de aparecer diante dela” (segundo). Ora, o primeiro elemento do primeiro
significado descrito por Daxner conversa diretamente com a defini¢cdo de Brant de jurisdi¢ao —
“pode-se considerar que a no¢ao de jurisdigdo esta vinculada a capacidade abstrata e geral de

julgar controvérsias de ordem juridica: juris dicere.” (BRANT, 2005, p. 202).

9 De fato, conforme elucidado pela propria Corte, questdes relativas a sua jurisdi¢do fundacional independem do
consentimento — ou do acordo — das partes de determinado caso. Veja (C1J, 2005; CIJ, 2007).

10 Esta habilidade de aparecer diante da Corte pontuada por Daxner ndo se confunde com o conceito de standing.
A habilidade de aparecer diante da Corte representa o direito de acessa-la sob os art.s 34 e 35 de seu Estatuto, ao
passo que standing representa o interesse legal que determinados Estados podem, ou ndo, ter no objeto da
controvérsia. Para mais sobre standing, ver (TAMS, 2005).

'No Original: “to recognize the Court as an organ instituted for the purpose jus dicere and in order to acquire
the ability to appear before it”

12 No original: “to determine the competence of the Court, i.e., to invest the Court with the right to solve concrete
cases.

13 Em seu livro “The Law and Procedure of the International Court of Justice”, Gerald Fitzmaurice cita diretamente
o voto dissidente de Daxner, inclusive no corpo do texto, para estabelecer as bases de seu raciocinio
(FITZMAURICE, 1986).
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Ao mesmo tempo, o segundo elemento — “a habilidade de aparecer diante dela” — possui
uma relacdo direta com a defini¢do empregada por Shany a jurisdigao fundacional. Isso pois,
ao explicar esta habilidade, Daxner discorre que “[...] os Estados aceitaram a ‘jurisdicdo da
Corte’, mas ninguém nunca foi da opinido de que isso deve ser entendido como um aceite da
jurisdigdo compulséria da Corte para um caso concreto” (CIJ, 1948b, p. 39 — traducao do
autor)'*. Portanto, a colaboracdo de Shany, neste aspecto, pode ser vista como a substituicio
das aspas utilizadas por Daxner por um nome: aquilo que Daxner se refere como “jurisdi¢do
da Corte”, entre aspas no original, no ambito do primeiro elemento, Shany chama de jurisdi¢ao
fundacional. Conforme ambos pontuam, o aceite da jurisdi¢do — fundacional — da CIJ nao
envolve ipso facto o reconhecimento da competéncia da Corte — ou, de sua jurisdi¢do
especifica.

Disso decorre o segundo significado empregado por Daxner a palavra jurisdigdo. Este,
na verdade, parece resumir toda exposicdo feita até aqui. O segundo significado, ou o segundo
nivel/segundo momento, representa o poder de adjudicar casos concretos a partir de um
consentimento especifico por parte dos Estados parte daquele caso. E isso representaria a
competéncia da Corte — ou como Shany colocaria, a sua jurisdi¢ao especifica.

Portanto, embora nominados diferentemente ou com descricdes que nao
necessariamente conversam diretamente, a presente analise demonstra uma tendéncia a dividir
a jurisdicao da CIJ em duas: aquela abstrata, fundacional, que emana de seu estatuto e €
governada diretamente por este, e aquela concreta, especifica, que depende do caso concreto e
da analise do consentimento das partes em ter aquela disputa adjudicada pela CIJ. Perante a
Corte esta questao foi enderegada da maneira mais explicita nos casos relacionados ao conflito
nos Balcas. Estes, como sera discutido no ponto 1.2, representam algumas das instdncias em
que o topico da jurisdigdo fundacional da CIJ foi mais discutido em toda a jurisprudéncia da
Corte.

Sem prejuizo a discussdo subsequente, destaca-se que em sua decisdo de 2004 relativa
as objecOes preliminares no caso Legality of Use of Force, introduzido pela Sérvia e
Montenegro contra os Estados aliados da Organizagao do Tratado do Atlantico Norte (OTAN),

a CIJ diferenciou as questdes jurisdicionais relacionadas ao consentimento especifico de um

14 No contexto do caso Corfi Channel, a l6gica empregada por Daxner, juiz ad hoc indicado pela Albania,
objetivava demonstrar que em sua carta de 2 de Julho, a Albania havia reconhecido a jurisdi¢do da Corte que a
possibilitaria aparecer diante dela (uma forma de aceite fundacional/de adquirir a habilidade mencionada por
Daxner no seu primeiro significado de jurisdi¢ao), mas que de maneira alguma havia reconhecido a competéncia
da Corte (sua jurisdicdo especifica) para analisar os méritos da disputa — opinido esta que ndo foi seguida pela
maioria da Corte, que entenderam que através de sua carta a Albania havia consentido com a jurisdig@o especifica
da CIJ para julgar aquele caso (C1J, 1948).
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Estado, da questao relativa ao direito das partes do caso em aparecer diante da Corte sob os

requisitos do Estatuto:

A questdo ¢ se, legalmente, a Sérvia e Montenegro possuia o direito de acionar a
Corte enquanto parte do Estatuto no momento em que instituiu os procedimentos
nestes casos. A fun¢do da Corte de investigar o assunto e chegar a suas proprias
conclusdes ¢, entdo, mandatoria sobre a Corte, independente do consentimento das
partes, e ndo ¢ de forma alguma incompativel com o principio de que a jurisdigdo da
Corte depende do consentimento (CIJ, 2005, para. 36).

Nesse sentido, a Corte entendeu que uma possivel aquiescéncia por parte da Sérvia e
Montenegro para com a jurisdi¢do especifica da CIJ ndo seria relevante para fins de
compreender se este Estado possuia, ou ndo, o direito de aciond-la, pois esta analise pertenceria
ao campo de sua jurisdi¢do fundacional. Este raciocinio foi novamente afirmado na decisdo de

2007 no caso Bosnian Genocide, entre Bosnia e Herzegovina e Sérvia e Montenegro:

Tal aquiescéncia, se estabelecida, pode ser relevante para questdes de jurisdigdo
consensual, e em particular jurisdi¢do ratione materiae sob o artigo IX da Convencao
sobre o Genocidio, mas ndo para a questdo de se um Estado possui a capacidade sob
o Estatuto de ser parte de procedimentos perante a Corte. Essa segunda questdo pode
ser considerada como um problema anterior a aquele da jurisdigdo ratione personae
[...] diferentemente da maioria das questdes de jurisdigdo, ndo ¢ um problema relativo
ao consentimento das partes. (C1J, 2007, para. 102)

Sendo assim, a Corte ndo apenas confirmou a diferenga entre as questdes de jurisdicao
especifica ou seja, que dependem do consentimento das partes do caso concreto, daquelas
relativas a habilidade de determinados Estados de aparecerem perante a Corte sob os termos
do Estatuto — jurisdicdo fundacional —, mas também confirmou a hierarquia entre elas, ao
destacar a irrelevancia do consentimento dos Estados no caso concreto (jurisdi¢ao especifica)
para questdes fundacionais e ao repisar a anterioridade de uma, em relagao a outra.

E a partir desta divisdo que esta monografias e estrutura. Em um primeiro momento, no
capitulo 1, serdo discutidas questdes relacionadas a jurisdicdo fundacional da CIJ, que
perpassam pela autorizagdo estatutdria para acessar a Corte. E em um segundo momento, no
capitulo 2, o presente trabalho se volta para a jurisdi¢do especifica da CIJ, analisando as fontes
jurisdicionais previstas pelo artigo 36 do estatuto. Além disso, ao final de cada capitulo serao
feitas conclusdes parciais, visando concluir as analises explicativas feitas ao longo do capitulo
e, além disso, realizar as reflexdes criticas propostas pela monografia

Neste sentido, percebe-se que se adota o método dialético de abordagem para essa

monografia, sendo a tese a ideia de que a Corte em seus julgamentos utiliza apenas de preceitos
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legais, de uma maneira objetiva; a antitese o entendimento de que ela exerce um julgamento
subjetivo, deixando se levar também por fatores politicos; e a sintese a conclusao que sera

atingida ao final.
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2. JURISDICAO FUNDACIONAL: BUSCANDO A AUTORIZACAO
ESTATUTARIA PARA ACESSAR A CORTE

Os artigos 34, 35 e 36 do Estatuto formam a base da jurisdicdo fundacional da Corte
Internacional de Justiga. O artigo 34.1 estabelece que apenas Estados podem ser partes em
casos perante a Corte e o artigo 35 e seus paragrafos, em conjunto com o artigo 93.2 da Carta
da ONU", delimitam quais Estados podem acessa-la. Em regra, conforme disposto pelo 35.1,
a CIJ esta aberta para todos Estados que sdo partes do Estatuto. Apesar disto,
excepcionalmente, Estados que ndo sdo partes do Estatuto, mas que sdo membros da ONU,
podem acessar a CIJ (C1J, 1945, art. 35.2 ¢ 35.3; ONU, 1945, art. 93.2). Nesse sentido, podem
ter acesso a Corte, tanto os membros da ONU!'®, que por consequéncia sdo partes do Estatuto
(ONU, 1945, art. 93), quanto aqueles que se encaixem nas excecdes previstas pelo artigo 35.2
do Estatuto e pelo 93.2 da Carta da ONU.

No que tange aqueles Estados que ndo sdo partes do Estatuto, a Corte pode estar aberta
a partir de condi¢des a serem estipuladas pelo Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas
(CSNU). Estas condicdes estio descritas pela Resolugdo 9 adotada em 15 de Outubro de 1946,
a qual estabelece que para acessar a Corte, um Estado ndo parte do Estatuto deve: (i) ter
depositado previamente na Secretaria da Corte uma declaracdo de que aceita a jurisdicdo da
Corte de acordo com a Carta das Nagoes Unidas, (i) sujeitar-se as condi¢des do Estatuto e
Regras da Corte, e (ii1)) comprometer-se a cumprir de boa-fé a decisdo ou decisdes da Corte e
a aceitar todas as obrigagdes de um Membro da ONU, nos termos do artigo 94 da Carta (CSNU,
1946). Tal declaracdo pode ser particular (e se relacionar a uma disputa ou disputas que ja
surgiram) ou geral (e se relacionar a todas as disputas ou a uma ou varias classes de disputas

que j4 surgiram ou que possam surgir no futuro) (CSNU, 1946).!"

15 Art. 93.2 - Um Estado que ndo for Membro das Nagdes Unidas podera tornar-se parte no Estatuto da Corte
Internacional de Justica, em condi¢des que serdo determinadas, em cada caso, pela Assembleia Geral, mediante
recomendag¢do do Conselho de Seguranga. (ONU, 1948a)

16 Atualmente, segundo o sitio eletrdnico da Corte Internacional de Justica, 193 Estados sdo membros das Nagdes
Unidas, e portanto, podem acessar a Corte (CIJ, 2023a)

17 No passado, declaragdes particulares foram apresentadas pela Albania (1947) e Italia (1953), e declaragdes
gerais pelo Camboja (1952), Ceildo (atual Sri Lanka) (1952), Republica Federal da Alemanha (1955, 1956, 1961,
1965 e 1971), Finlandia (1953 e 1954), Italia (1955), Japao (1951), Laos (1952) e Republica do Vietna (1952)
(Cl1J, 2023b). Em 4 de julho de 2018, a Palestina depositou na Secretaria da Corte uma declaragdo com a seguinte
redagdo: “De acordo com a Resolugdo 9 (1946) do Conselho de Seguranga de 15 de outubro de 1946, que
estabelece as condigdes sob as quais a Corte estara aberta aos Estados ndo partes do Estatuto da Corte Internacional
de Justiga, adotado em virtude de seus poderes sob o Art. 35( 2) do Estatuto da Corte Internacional de Justica, o
Estado da Palestina declara que aceita com efeito imediato a competéncia da Corte Internacional de Justiga para
a solugdo de todas as controvérsias que possam surgir ou que ja tenham surgido abrangidas pelo Art. I do o
Protocolo Facultativo a Convengdo de Viena sobre Relagdes Diplomaticas Relativas a Solugdo Obrigatoria de
Controvérsias (1961), ao qual o Estado da Palestina aderiu em 22 de marco de 2018. Ao fazé-lo, o Estado da
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Conforme comentado pelo Juiz Leonard Brant, as condi¢des de acesso para os Estados
que nao sao membros da ONU, mas que querem se tornar partes do Estatuto sdo praticamente
idénticas as previstas na Resolucao 9 de 1946 do CSNU (BRANT, 2005, p. 268). Conforme as
determinagdes feitas pela Assembleia-Geral até o momento, estes Estados devem depositar
junto ao Secretario-Geral da ONU um instrumento aceitando o Estatuto da CIJ e todas as
obrigacdes de um membro da Organizagdo sob o artigo 94 da sua Carta (AGNU, 1946).'® Ao
se tornar parte do Estatuto, os Estados também devem participar das custas processuais da
Corte, o que ¢ enderegado também pelo artigo 35.3.

Ja o artigo 36 do Estatuto, apesar de prima facie tratar da jurisdi¢ao especifica da CIJ,
delineia também a sua jurisdi¢do fundacional ratione materiae. Embora exista uma autorizacao
estatutaria para que se discuta virtualmente qualquer questio de direito internacional perante a
Corte, uma caracteristica especifica da CIJ é que esta autorizagdo esta condicionada ao fato de
que a jurisdicdo contenciosa da CIJ estd aberta apenas para casos que se traduzam em
controvérsias juridicas. E essencial para que a CIJ tenha jurisdicio fundacional ratione
materiae que exista entre as partes de qualquer procedimento uma controvérsia juridica
(SHANY, 2015, p. 69).

Conforme Shany discute, estes seriam os dois principais pontos se tratando de
jurisdicao fundacional perante a CIJ: questdes de acesso (ratione personae) e a existéncia de
uma controvérsia juridica (ratione materiae) (2015, pp. 68-71). As questdes de acesso, um
elemento da jurisdi¢do fundacional (SHANY, 2015, p. 67), corresponderiam a autorizagdo dada
pelos Estados a CIJ para ouvir casos contenciosos sob as regras estatutdrias elucidadas acima,
ou seja, como a regulagdo da identidade dos sujeitos internacionais que podem vir a investir a
Corte com jurisdi¢do especifica posteriormente (SHANY, 2015, p. 68). E a existéncia de uma
controvérsia juridica reflete a limitacdo da jurisdicdo fundacional ratione materiae,
estabelecendo que dentre todos os casos e topicos que poderiam ser referidos a Corte, apenas
aqueles que formem uma controvérsia juridica, poderiam ser ouvidos (SHANY, 2015, p. 69).

Em sua jurisprudéncia, a CIJ confirma que, enquanto uma Corte de Direito, ela €

chamada a resolver disputas existentes entre Estados (CIJ, 1974, para. 55).! Em especial, a

Palestina declara que aceita todas as obrigagdes de um Membro das Nacdes Unidas sob o Art. 94 da Carta das
Nagdes Unidas”. (CLJ, 2023b — traducdo do autor).

18 A Suiga (a partir de 28 de julho de 1948), Liechtenstein (a partir de 29 de margo de 1950), San Marino (a partir
de 18 de fevereiro de 1954), Japao (a partir de 2 de abril de 1954) e Nauru (a partir de 29 de janeiro de 1988)
cairam nesta categoria antes juntando-se as Nag¢des Unidas (ClJ, 2023b)

19 “A Corte, enquanto Corte de direito, € chamada a resolver questdes existentes disputas entre Estados. Assim, a
existéncia de uma controvérsia ¢ a condigdo primordial para que a Corte exerca sua fungdo judicial; ndo ¢
suficiente que uma das partes afirme que existe uma controvérsia, uma vez que "se existe uma controvérsia
internacional ¢ uma questdo de determinacdo objetiva" pela Corte.” (C1J, 1974, para. 55) No contexto do caso
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Corte afirma que tem jurisdi¢cdo sobre controvérsias juridicas que podem surgir entre aqueles
que sejam parte de seu Estatuto, sendo este elemento uma condi¢ao sem a qual ndo possui
jurisdicao (CLJ, 20164, para. 33).

Neste sentido, a CLJ dispde que sem a existéncia de uma controvérsia juridica, mesmo
que elementos de sua jurisdi¢cdo especifica estejam presentes no caso concreto, ela ndo possui
jurisdi¢do (fundacional) e ndo pode analisar os méritos de um caso. Ademais, no que tange o
elemento pessoal, a CIJ ja confirmou que, primeiro, ela precisa examinar se os Estados
preenchem os requisitos estabelecidos pelos artigos 34 e 35, para entender se estes podem
acessa-la. Apenas se a resposta for positiva, entdo, as questdes especificas dos artigos 36 e 37
adquirem relevancia (Cl1J, 2004a, para. 46).

Portanto, o presente capitulo se dedicara em analisar estes dois elementos centrais para
a jurisdicao fundacional: questdes de acesso e questdes sobre a existéncia de uma controvérsia
juridica. Assim, inicialmente, uma investigacdo serd conduzida no que tange a jurisdicdo
fundacional ratione personae, dividida em seus dois principais elementos, quais sejam, ser um
Estado e fer acesso a Corte, ¢ apds, em relagdo a jurisdi¢ao fundacional ratione materiae.

Vejamos de maneira esquematizada:

Tabela 1 — Jurisdicio Fundacional

Subitem da
Artigo relevantes do
Aspecto Requisito monografia no qual
Estatuto
sera abordado
Ser um Estado 34.1 1.1
Ratione Personae
Ter acesso a Corte 35 1.2
Existéncia de uma
Ratione Materiae o 36.2 1.3
controvérsia juridica

Fonte: elaboragdo propria.

2.1 Quem pode ter acesso a Corte? Licdes a partir de Gambia v. Myanmar e o

argumento do “verdadeiro aplicante”.

Apenas Estados podem ser partes em casos perante a CIJ (CLJ, 1945, art. 34.1). Em
geral, esta regra estatutaria ndo tem causado dificuldades reais para a Corte ao que foi pensado

para ela. Embora individuos e organizagdes ndo-governamentais enviem peticoes para a Corte,

Nuclear Tests, a seguinte passagem foi ofertada pela Corte para basear sua decisdo final de que o objeto da
demanda dos Estados aplicantes havia se extinguido e que, portanto, a Corte ndo mais precisaria dar uma decisdo
meritosa. Embora a CIJ ndo tenha sido pela falta de jurisdigdo, entende-se que na frase inicial desta passagem a
Corte dialoga com seus critérios jurisdicionais. Para uma conclusdo similar, ver (BRANT, 2005, p. 264).
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seja por desconhecer sua jurisdi¢ao ratione personae, seja como uma maneira de se manifestar
politicamente, nestes casos o Secretario os responde informando que seus pontos ndo podem
ser enderecados para a CIJ (TOMUSCHAT, 2019, p. 784). Além disso, embora Organizagdes
Internacionais possam cumprir papeis auxiliares nos casos perante a Corte, como aqueles
previstos pelos paragrafos 2 e 3 do artigo 36, € certo que a jurisdi¢ao ratione personae da CIJ
ndo abarca a possibilidade de estas figurarem no polo ativo ou passivo de uma demanda
contenciosa.*

Entretanto, a decis@o da Corte relativa a fase de obje¢des preliminares no caso Gambia
v. Myanmar de 2022%!, contou com uma discussido que questiona a facilidade com a qual este
topico vem sendo tratado. Este caso, oficialmente chamado de Application of the Convention
on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, trata de alegagdes introduzidas
pelo Estado da Gambia relativas ao suposto cometimento de genocidio por parte de Myanmar
contra o grupo Rohingya em seu proprio territorio. Durante a fase de objegdes preliminares, o
primeiro argumento do Estado respondente, Myanmar, era de que o verdadeiro aplicante do
caso era a Organizacdo para a Cooperagdo Islamica (OCI), e logo, que a Corte ndo teria
jurisdi¢ao fundacional a luz do artigo 34 (C1J, 2022b, para. 115).

O problema foi levantado pois a Gambia havia recebido doacdes de varios Estados
membros do Fundo Solidario Isldmico para contribuir no custeio de sua acdo perante a CIJ
(CIJ, 2022b, para. 37). Ainda, a Gambia afirmou que trazia o caso “agindo em nome dos 57
Estados membros da OCI (CIJ, 2022b, para. 37)”. Assim, Myanmar argumentou que, a luz
destes fatos, a Gambia havia agido enquanto “um 6rgdo, um agente ou uma proxy (CIJ, 2022b,
para. 36; 43)” da organizagcdo. Em resposta, a ClJ analisou as condi¢des de sua jurisdi¢do
fundacional ratione personae e concluiu que a Gambia preenchia os requisitos necessarios — o

que era 6bvio, ja que a Gambia ¢ um Estado parte do Estatuto. A Corte afirmou que:

[...] o fato de um Estado ter aceitado a proposta de uma organizagdo
intergovernamental da qual ¢ membro para apresentar um caso perante a Corte, ou de
ter procurado e obtido apoio financeiro e politico de tal organizacao ou seus membros

20 Conforme pontua Brant (2005, p. 265), “Embora a CIJ, na opinifio consultiva relativa ao caso da Reparagdo dos
Prejuizos Sofridos a Servigo das Nagdes Unidas, tenha reconhecido a personalidade juridica internacional das
Organizagdes Internacionais, € pacifico admitir que nem mesmo um tratado prevendo o encaminhamento a CIJ
de uma controvérsia contenciosa entre um determinado Estado e uma Organizagdo Internacional poderia originar
o estabelecimento da competéncia da Corte”,

2l Destaca-se que a principal discussdo neste caso girou ao redor do standing da Gambia para introduzir a
demanda, o que acabou ofuscando o debate relativo ao ‘verdadeiro aplicante’. Quanto a discussdo do standing,
destaca-se que a Corte concluiu que a Gambia possuia standing para trazer suas demandas contra Myanmar com
base na caracterizagao das obrigacdes da Convencgao sobre o Genocidio como obrigagdes erga omnes partes. Para
mais, veja: (CIJ, 2022b).



25

ao instaurar este processo, ndo diminui seu status enquanto aplicante perante a Corte.
(CLJ, 2022b, para. 44)

Bem, sabe-se que “o julgamento da Corte ¢ um pronunciamento legal, e que ndo pode
se preocupar com motivagoes politicas que podem levar um Estado em um momento particular,
ou em circunstancias particulares, a escolher a solucao judicial” (CIJ, 1988, p. 91). Contudo,
quando analisado atentamente, parece que a Corte perdeu a oportunidade de discorrer sobre a
substancia de sua jurisdicdo fundacional ratione personae e, ao invés disso, decidiu focar em
uma abordagem mais formalista. Conforme a juiza Xue apontou em seu voto separado, na
administracao da justica, a Corte deve garantir que os principios da adjudicacao internacional
sejam observados, tanto em forma quanto em substancia (ClJ, 2022c, para. 9). Alias, ao
discorrer sobre as razdes pelas quais uma andlise substantiva seria importante, a juiza traz
argumentos importantes.

Xue pontua que caso um aplicante agisse de fato em nome de uma organizagdo
internacional, embora formalmente iniciando um caso em nome proprio, o respondente seria
colocado em uma posi¢ao desvantajosa perante a Corte (C1J, 2022¢, para. 10). Isso € ilustrado,
por exemplo, pela nacionalidade dos juizes e a consequente possibilidade de se submeter um
juiz ad hoc**: Como um respondente estaria em um igual condi¢cdes a um aplicante se este
agisse em nome de uma organizagdo que possui diversos estados membros, e que, portanto,
estaria representada por diversos juizes nacionais destes estados membros? Ora, se quando um
Estado possui um juiz de sua nacionalidade compondo a Corte, o outro Estado parte de
determinado caso possui o direito de indicar um juiz ad hoc, o que fazer quando, indiretamente,
uma das partes do caso tivesse diversos juizes em atividade perante a Corte?

Conforme o raciocinio de Xue, “com a organizagao a sombra, a desigualdade das partes

pode estar ocultada na composi¢do do Corte, ferindo o principio da igualdade das partes, um

22 Conforme postula o art. 31 do Estatuto: Art. 31. 1. Os juizes da mesma nacionalidade de qualquer das partes
conservam o direito de funcionar numa questio julgada pela Corte (sic). 2. Se a Corte (sic) incluir entre os seus
membros um juiz de nacionalidade de uma das partes, qualquer outra parte poderad escolher uma pessoa para
funcionar como juiz. Essa pessoa devera, de preferéncia, ser escolhida entre os que figuraram entre os candidatos
a que se referem os arts. 4 e 5. 3. Se a Corte ndo incluir entre os seus membros nenhum juiz de nacionalidade das
partes, cada uma destas podera proceder a escolha de um juiz, de conformidade com o paragrafo 2 déste (sic) art..
4. As disposigdes déste (sic) art. serdo aplicadas aos casos previstos nos art.s 26 e 29. Em tais casos, o presidente
solicitara a um ou, se necessario a dois dos membros da Corte integrantes da Camara, que cedam seu lugar aos
membros da Corte de nacionalidade das partes interessadas, e, na falta ou impedimento destes (sic), aos juizes
especialmente escolhidos pelas partes. 5. No caso de haver diversas partes interessadas na mesma questdo, elas
serdo, para os fins das disposi¢des precedentes, consideradas como uma sé parte. Qualquer duvida sobre (sic) éste
(sic) ponto sera resolvida por decisdo da Corte. 6. Os juizes escolhidos de conformidade com os paragrafos 2, 3 e
4 déste (sic) art. deverdo preencher as condigdes exigidas pelos art.s 2, 17 (pardgrafo 2), 20 e 24, do presente
Estatuto. Tomarao parte nas decisoes em condi¢cdes de completa igualdade com seus colegas.



26

dos principios fundamentais da Corte para a solugdo de controvérsias” (CIJ, 2022¢, para. 10 —
tradugdo do autor). Um didlogo interessante pode ser extraido a partir de uma comparagao com
o artigo 22 das Regras do Tribunal Internacional sobre o Direito do Mar (ITLOS, na sigla em

inglés), que prevé em seus paragrafos 3 e 4:

Art. 22[...]

3. Quando uma organizacao internacional for parte num caso e houver no tribunal um
juiz da nacionalidade de um Estado membro da organizagdo, a outra parte pode
escolher um juiz ad hoc.

4. Quando dois ou mais juizes do tribunal forem nacionais de Estados membros da
organizacdo internacional em questdo ou dos Estados patrocinadores de uma parte, o
Presidente podera, apds consulta as partes, solicitar que um ou mais desses juizes se
retirem da composi¢do do tribunal para aquele caso (ITLOS, 1997 — traducdo do
autor).

Seguindo a logica deste Tribunal, quando dois ou mais juizes sdo nacionais de Estados
membros de uma organizacgdo, o juiz presidente pode, entdo, solicitar que um ou mais destes
juizes se retirem da composicdo da Corte para aquele caso em especifico. E claro que
considerando que apenas Estados podem acionar a C1J, em suas regras ndo € possivel encontrar
um paralelo para o artigo 22 das regras do ITLOS. Todavia, esse exercicio provoca a reflexdo
quanto a substancia da jurisdi¢do fundacional ratione personae da CIJ. O seu aspecto formal,
como apontado acima, ¢ mais evidente; porém tratar seu aspecto material de forma superficial
pode implicar em consequéncias que subestimem o direito do respondente a um devido
processo legal, como pontuou Xue.

Se analisados com aten¢do, os argumentos de Myanmar levam em considera¢do os
Draft Articles da Comissao de Direito Internacional (CDI) sobre a responsabilidade de
organizacdes internacionais (CDI, 2011a). Em seu memorial de 2021 sobre objecdes
preliminares, Myanmar afirma que os Draft Articles sdo totalmente irrelevantes para este caso,
pois o debate ndo se centraria em entender se a OCI seria responsavel pelos atos da Gambia
(CIJ, 2021b, para. 180). No entanto, essa posi¢cao pode ser vista como uma reacao a jogada do
time juridico da Gambia que, em 2019, tentou argumentar que ndo agiu sob o controle efetivo

da OCI.% Ao fazer isso, a Gambia trouxe a discussdo para o campo do artigo 7 dos Draft

Articles, que trata sobre o controle efetivo.?*

23 Em sua sustentagio oral, o Estado da Gambia declarou que: “L’agent de la Gambie qui signe la requéte est le
ministre de la justice de ce pays. 1l en est 'organe ; il n’a pas été mis a la disposition de I’OCI et n’a pas agi sous
le controle effectif de cette organisation, pas plus qu’il n’en est le mandataire. Aucun document vous ayant été
soumis ne permet de soutenir que I’OCI est en droit de confier des mandats («proxy») a l'un de ses membres, ni
qu’elle I’aurait fait en I’espéce (Cl1J, 2019b).”

240 art. 7 dos Draft Articles sobre a Responsabilidade de Organiza¢des Internacionais estabelece que: “The
conduct of an organ of a State or an organ or agent of an international organization that is placed at the disposal
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O objetivo de Myanmar era demonstrar, ndo que a Gambia agia sobre o controle efetivo
da OCI (embora Myanmar entendesse que isso também fosse verdade), mas sim que a Gambia
em si era um 6rgdo ou um agente da OCL?® Durante sua sustentacio oral de 21 de Fevereiro de
20222¢ o primeiro representante/agente para Myanmar arguiu que a Gambia estaria agindo
como um Estado proxy da OCI, a qual a havia instruido a trazer um caso perante a Corte. Em
consequéncia, considerando que a OCI ndo poderia ela mesma introduzir o caso, a CIJ ndo
poderia permitir que ela contornasse essa restricao utilizando-se de um Estado proxy para
instituir os procedimentos contra Myanmar.

Para chegar nesta conclusdo, o agente afirmou que esta seria uma questao de fato; de
substancia e nao meramente de forma, ou procedimental. Isso é compreensivel na medida em
que o argumento recai sobre o perigo de ter um aplicante substancialmente diferente daquele
formalmente apresentado, que estad sendo usado como proxy. Sob essa logica, o aplicante

formal ¢, de fato, irrelevante. Assim, chega-se a conclusdo que, em algum momento, seria

of another international organization shall be considered under international law an act of the latter organization
if the organization exercises effective control over that conduct” (CDI, 2011a, art. 7). Ao lidar com controle
efetivo no passado, a CIJ destacou em 2007, na decisdo dos méritos do caso Bosnian Genocide, a importancia de
evidencias de que instrucdes diretas para cometer o ato ilicito foram emitidas pela parte exercendo o controle em
cima da parte controlada (CIJ, 2007a, para. 413). Ademais, ao discutir a atribui¢do dos atos do grupo Contras para
os Estados Unidos na fase dos méritos do caso Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua, ela
concluiu que: “A participagdo dos Estados Unidos, ainda que preponderante ou decisiva, no financiamento,
organizagdo, treinamento, abastecimento e equipamento dos Contras, na sele¢do de seus alvos militares ou
paramilitares e no planejamento de toda a sua operagéo, ainda ¢ insuficiente por si s6, com base nas provas de que
dispde a Corte, a fim de atribuir aos Estados Unidos os atos cometidos pelos Contras no curso de suas operagdes
militares ou paramilitares na Nicaragua. Todas as formas de participagdo dos Estados Unidos mencionadas acima,
e mesmo o controle geral pelo Estado respondente sobre uma forga com alto grau de dependéncia dele, ndo
significariam em si, sem provas adicionais, que os Estados Unidos dirigiram ou executaram a perpetragdo dos atos
contrarios aos direitos humanos e ao direito humanitario alegados pelo Estado aplicante. Tais atos poderiam muito
bem ser cometidos por membros dos Contras sem o controle dos Estados Unidos. Para que esta conduta pudesse
ensejar a responsabilidade legal dos Estados Unidos, seria necessario, em principio, provar que esse Estado tinha
o controle efetivo das opera¢des militares ou paramilitares no decorrer das quais foram cometidas as supostas
violagdes (ClJ, 1986, para. 115).”

25 Os Draft Articles descrevem um 6rgdo € um agente da seguinte maneira em seu segundo art.: “(c) organ of an
international organization” means any person or entity which has that status in accordance with the rules of the
organization; (d) “agent of an international organization” means an official or other person or entity, other than
an organ, who is charged by the organization with carrying out, or helping to carry out, one of its functions, and
thus through whom the organization acts” (CDI, 2011a). Ao mesmo tempo, em seu art. 6 trata da atribui¢ao das
acoes destes: “Article 6 - Conduct of organs or agents of an international organization 1. The conduct of an organ
or agent of an international organization in the performance of functions of that organ or agent shall be
considered an act of that organization under international law, whatever position the organ or agent holds in
respect of the organization. 2. The rules of the organization apply in the determination of the functions of its
organs and agents ’(CDI, 2011a).

26 Ressalta-se que as inconsisténcias no posicionamento de Myanmar podem ser reflexos do Golpe de Estado
ocorrido em 2021, que acarretou a substituicdo de seu time juridico perante a CIJ por um novo. Apds um longo
periodo de regime militar, Myanmar era governado por Aung San Suu Kyi desde 2015. Ela era a lider de Mianmar
durante a fase de medidas provisorias em 2019 e até falou perante a Corte. Apos as eleigdes de 2020, o exército
deu um golpe de estado em fevereiro de 2021 e voltou ao poder. Para saber mais sobre a politica interna da ultima
década de Myanmar veja (ZAHED; JENKINS, 2022).
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necessaria uma analise de fato sobre se o Estado estd ou ndo atuando como proxy do
“verdadeiro aplicante”.

Por outro lado, a posi¢ao apresentada pela Gambia nos procedimentos orais de 2022 se
traduziu inicialmente em apontar que o argumento de Myanmar ndo possuia qualquer base
legal, nem qualquer precedente de outra Corte ou Tribunal. Ademais, a Gambia argumentou
que aquilo que motiva uma parte a iniciar um caso ¢ completamente irrelevante para fins de
Direito e, portanto, a tese de Myanmar relativa ao porqué a Gambia ndo seria o verdadeiro
aplicante, que depende de uma analise relativa as motivagdes do aplicante, ndo se sustentaria.

Sem prejuizo a decisao da CIJ de que, no caso especifico Gambia v. Myanmar, a
Gambia ndo seria um Estado proxy de uma organizagdo internacional, ¢ valido dizer que os
argumentos feitos por ambos os lados deixam questdes abertas para fins da jurisdi¢do
fundacional ratione personae da Corte sob o artigo 34.1. Qual seria o standard a ser utilizado
para determinar se um Estado estd agindo enquanto um 6rgdo ou agente de uma organizacao
internacional (ou qualquer outro ator ndo-estatal) a ponto de ser considerado um Estado proxy
perante a Corte? Considerando que os Draft Articles da CDI ndo lidam com essa relagdo para

1?7, se nenhuma

fins de jurisdi¢do da CIJ, mas sim para fins de responsabilidade internaciona
resposta for ofertada pela Corte, assim como o feito neste caso, o assunto resta aberto.

Este topico aberto, combinado com as observacdes feitas pela juiza Xue, destacam que
a Corte nao respondeu a questdo levantada pelo respondente de maneira satisfatoria e, assim,
deixou de evitar futuras consequéncias prejudiciais. Talvez, no caso em questdo, tenha ficado
claro que a Gambia ndo era um Estado proxy da OCI e, portanto, nenhuma anélise profunda
foi necessdria. Entretanto, isso ndo anula o fato de que isso pode acontecer no futuro e que as
consequéncias podem ser geradas pela atuacao de um aplicante agindo de ma fé.

Para além da discussdo relativa ao verdadeiro aplicante, cumpre destacar que em
instancias especiais a Corte precisa examinar a identidade da entidade aplicante (DUPUY;
HOSS, 2019, p. 668-669). Isso ¢, em determinados casos existe uma incerteza quanto a se 0s
supostos aplicantes realmente representam o Estado que dizem representar. Por exemplo,
quando Honduras enviou uma petigao para a CIJ contra o Brasil relativa a questdes de relacdes
diplomaticas, a Corte precisou determinar se os representantes do novo Governo hondurenho,
que eram contestados pelo antigo como ilegitimo, possuiam poderes representativos no plano

internacional (DUPUY; HOSS, 2019, p. 668-669). A ClJ eventualmente aceitou a peti¢ao do

novo Governo e, portanto, implicitamente reconheceu o novo Governo e seu poder de instituir

27 Sobre o assunto, cf. 0 exemplo da Nigéria no caso ECOWAS veja (SQUEFF; ROSA, 2014).
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procedimentos em nome do Estado de Honduras. No entanto, o caso foi removido da lista apos
um pedido feito por Honduras menos de um ano depois da peti¢ao inicial (CIJ, 2010).

Tendo superado esta questdo, passa-se agora para o segundo requisito conectado a
jurisdicao fundacional ratione personae da CIJ: o acesso do Estado a Corte. Como visto no
presente subitem, para que se acesse a Corte € necessario que a parte litigante seja um Estado.
Entretanto, para além de ser um Estado, este deve ter consentido perante tal jurisdigdao

fundacional, e este procedimento sera discutido a seguir.

2.2 — Determinando o consentimento fundacional: Reflexées a partir dos casos dos

Balcas entre 1993 e 2008

O artigo 35.1 do Estatuto define que a C1J somente esta aberta para aqueles Estados que
consentiram com sua jurisdi¢do fundacional, isto ¢, aqueles Estados que sdo partes do Estatuto
(CLJ, 1945, art. 35.1). Excepcionalmente, aqueles que se submeteram a sua jurisdicdo através
de uma declaracao a luz do artigo 35.2 ou do artigo 93.2 da Carta da ONU, também podem
acessar a Corte como avultado anteriormente.

Em especial, o artigo 35.2 do Estatuto menciona que “As condic¢des pelas quais a Corte
estara aberta a outros Estados serdo determinadas, pelo Conselho de Seguranca, ressalvadas as
disposi¢oes especiais dos tratados vigentes; em nenhum caso, porém, tais condi¢des colocardao
as partes em posi¢ao de desigualdade perante a Corte (sic).” (CIJ, 1945, art. 35.2 — destaque
nosso). A razdo para inclusdo desta frase em destaque (i.e., “ressalvadas as disposigoes
especiais dos tratados vigentes”) desde o Estatuto da CPJI foi para abarcar os casos dos
tratados de paz Pds-Primeira Guerra Mundial, dos quais alguns Estados que nao eram membros
da Liga das Nagdes poderiam ser partes de um caso perante a CPJI (ZIMMERMANN, 2019,
p. 704). Consequentemente, quando o artigo foi transplantado para o Estatuto da Cl1J, entendeu-
se que essa clausula englobaria apenas aqueles tratados anteriores jd em forca entre as partes
de um caso concreto (ZIMMERMANN, 2019, p. 705).

Os casos decorrentes do conflito nos Balcas na década de 90 ilustram questdes chaves
relativas a jurisdi¢do fundacional ratione personae da C1J e sua relagdo direta com o artigo 35.
Estes sdo: (i) ¢ caso Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the
Crime of Genocide (Bosnia e Herzegovina v. Republica Federativa da ITugoslavia/Sérvia e
Montenegro), com decisdes em 1996 e 2007; (ii) os varios casos Legality of Use of Force

(Sérvia e Montenegro v. Estados da OTAN) com decisdo em 2004; e (ii1) o Application of the
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Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croacia v. Republica
Federativa da Iugoslavia/Sérvia e Montenegro/Sérvia), com decisdes em 2008 e 2015.

Com a dissolucdo da Republica Socialista Federativa da Iugoslavia (RSFI), novos
Estados, recém-independentes, surgiram, como a Bosnia-Herzegovina (em 22 de maio de
1992), a Croacia (em 25 de junho de 1991), a Eslovénia (em 25 de junho de 1991) ¢ a
Macedonia (em 17 de setembro de 1991). Todos estes Estados foram admitidos como membros
da ONU logo apds sua independéncia. A Republica da Sérvia e a Republica de Montenegro,
por outro lado, adoraram uma declaracdo em 27 de abril de 1992 dizendo que continuariam no
Estado da Iugoslavia, através da (nova) Republica Federativa da Iugoslavia (RFI), que seria
sucessora da Republica Socialista Federativa da Iugoslavia (ONU, 1992).

Em 30 de maio de 1992, o CSNU adotou uma resolucdo (a de n. 757) notando que a
reivindicagdo da RFI de que herdaria automaticamente a admissdo como membro da RSFI a
ONU nao havia sido amplamente aceita (CSNU, 1992a). Alguns meses depois, em 19 de
setembro de 1992, o Conselho adotou uma nova resolucao (a de n. 777), desta vez considerando
que o Estado anteriormente conhecido como RSFI deixou de existir e que a RFI, logo, ndo
poderia continuar automaticamente considerando ser membro da ONU em sucessdo a RSFI,
recomendando que a Assembleia Geral debatesse se a RFI deveria aplicar para tal admissao
como membro da ONU novamente (CSNU, 1992b). Em resposta, em 22 de setembro de 1992,
a Assembleia Geral da ONU adotou a Resolugdo n. 47/1 que considerou que a RFI ndo poderia
ser considerada a sucessora automatica da RSFI na ONU e que, por isso, esta deveria aplicar
novamente para obter tal admissdo (AGNU, 1992a).

Esta situa¢do ficou ainda mais confusa quando em 29 de setembro de 1992 o

Subsecretario Geral e o Conselheiro Juridico da ONU afirmaram em uma Carta que:

Embora a Assembleia Geral tenha declarado inequivocamente que a Republica
Federativa da Tugoslavia (Sérvia e Montenegro) ndo pode continuar automaticamente
a admissdo como membro da ex-Republica Socialista Federativa da ITugoslavia nas
Nagdes Unidas e que a Republica Federativa da Tugoslavia (Sérvia e Montenegro)
deve solicitar admissdo como membro das Nagdes Unidas, a inica consequéncia
pratica que a resolugdo traz é que a Republica Federativa da Tugoslavia (Sérvia e
Montenegro) ndo participara dos trabalhos da Assembléia Geral. [...] Por outro lado,
a resolugdo ndo extingue nem suspende a admissdo como membro da Iugoslavia na
Organizag¢do (ONU, 1992¢ — destaque e tradugdo do autor).

Diante desta situagdo, a RFI continuou mantendo sua reivindicacdo de que havia
continuado a personalidade juridica da antiga RSFI (CIJ, 2004a, para 69) e o Secretariado da

ONU aplicou a regra do status quo ante, no aguardo de uma determinagdo definitiva sobre o
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status da nova RFI, o que implicou, por exemplo, na inclusdo dela no orcamento da
Organizagao (CIJ, 2004a, para. 70).

Assim, quando em 20 de marco de 1993 a Bodsnia e Herzegovina entrou com uma
peticdo na CIJ contra a RFI/Sérvia e Montenegro, alegando violagdes a Convengao sobre a
Prevengao e Punicao do Crime de Genocidio de 1948, a Corte se deparou com a missao de
concluir se poderia ou ndo exercer sua jurisdicdo sobre o respondente, devido as incertezas
relativas 4 sua admissdo como membro da ONU? e, consequentemente, como parte do
Estatuto.

Inicialmente, em sua decisao relativa as medidas provisorias requeridas pelo aplicante,
a CIJ afirmou que “a questao de se a Iugoslavia ¢ membro das Nagdes Unidas, e assim, parte
do Estatuto da Corte, ¢ uma que a Corte ndo precisa determinar definitivamente no presente
estagio dos procedimentos” (CLJ, 1993, para. 18 — traducdo do autor). A partir disso, a Corte
se voltou para o artigo 35.2, sob o qual ela entendeu que procedimentos poderiam ser
validamente instituidos por um Estado contra o outro que fosse parte de alguma disposicao
especial em algum tratado em vigor, mas que nao fosse parte do Estatuto, independentemente
das condigoes estabelecidas pela Resolugdo n. 9 de 1946 do CSNU (CIJ, 1993). Para a Corte,
a clausula compromissoria da Convencdo do Genocidio poderia ser entendida como essa
disposi¢do especial e, por isso, ela possuiria jurisdi¢do ratione personae prima facie para emitir
as medidas provisorias.

Embora longe de ser a decisdo mais problematica dos casos relativos a guerra nos
Balcas, esta decisdo de 1993 possui seus proprios embaracos que merecem ser destacados.
Estes embaracos, alids, sdo s6 o inicio de uma longa sequéncia em que a C1J foi “assombrada

pelo fantasma (Cl1J, 2008e, p. 1)” de suas proprias escolhas.

28 Em um texto escrito a época, em 1992, Blum comenta que a quebra estrutural de um Estado-membro da ONU
através da secessdo de uma ou mais de suas provincias, ocasionando perda de territdrio e populacdo ja havia sido
lidada pela Organizagio no caso da india Britanica, que se tornou india e Paquistdo. A época da India Britanica o
Secretariado da ONU apontou que: “[do] ponto de vista do direito internacional, a situa¢do € aquela em que uma
parte de um Estado existente se rompe e se torna um novo Estado. Nesta analise, ndo ha mudanca no status
internacional da India; continua como um Estado com todos os direitos e obrigagdes do tratado e,
consequentemente, com todos os direitos e obrigagdes de membro das Nagdes Unidas. O territorio que se separa,
o Paquistdo, sera um novo Estado; ndo terd os direitos e obrigagdes do tratado do antigo Estado e, é claro, ndo
serd membro das Nagdes Unidas.” Analisando a mesma situagao, o comité juridico (sexto comité) entendeu que:
¢ 1. Como regra geral, ¢ de acordo com o principio supor que um Estado membro das Nagdes Unidas ndo deixa
de ser membro pelo simples fato de sua constitui¢ao ou fronteiras terem sido modificadas, e considerar os direitos
e obrigagdes que esse Estado possui como Membro das Nagdes Unidas, deixando de existir apenas com a sua
extingdo como pessoa juridica internacionalmente reconhecida como tal. 2. Quando se cria um novo Estado,
qualquer que seja o territorio e a populagdo que o compde, quer estes tenham ou ndo pertencido a um Estado
Membro das Nagoes Unidas, este Estado ndo pode, ao abrigo do sistema previsto na Carta, reivindicar o status de
Membro das Nagdes Unidas, a menos que tenha sido formalmente admitido como tal em conformidade com as
disposicdes da Carta. 3. Cada caso deve, no entanto, ser julgado pelo seu mérito’” (BLUM, 1992, p. 832).
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A justificativa da CIJ em 1993 se baseou na parte do artigo 35.2 de seu Estatuto que
menciona as “disposicdes especiais dos tratados vigentes’*°. Ou seja, a Corte entendeu que
ndo precisaria analisar o status da FRI perante a ONU e, consequentemente, perante o Estatuto,
sendo suficiente, para prové-la de jurisdicdo fundacional ratione personae, o fato de a
Iugoslavia ser parte da Convencao sobre o Genocidio, que teria em seu artigo IX (sua clausula
compromissoria), uma suposta disposicao especial com forca de possibilitar o estabelecimento
de procedimentos sob a excegdo do artigo 35.2, na medida em que, em tese, existia um tratado
em vigor entre as partes (independentemente da data de sua eficacia internacional).*° Devido a

complexidade dos eventos, cumpre copiar a passagem original da Corte:

whereas the Court therefore considers that proceedings may validly be instituted by
a State against a State which is a party to such a special provision in a treaty in force,
but is not party to the Statute, and independently of the conditions laid down by the
Security Council in its resolution 9 of 1946 (cf. S.S. 'Wimbledon ", 1923, P.C. L.J.,
Series A, No. 1, p. 6); whereas a compromissory clause in a multilateral convention,
such as Article IX of the Genocide Convention relied on by Bosnia-Herzegovina in
the presente case, could, in the view of the Court, be regarded prima facie as a special
provision contained in a treaty in force; whereas accordingly if Bosnia- Herzegovina
and Yugoslavia are both parties to the Genocide Convention, disputes to which
Article IX applies are in any event prima facie within the jurisdiction ratione
personae of the Court (C1J, 1993, para. 18).

Entretanto, parece que o raciocinio legal por tras desta conclusdo ¢ completamente
equivocado. Nao apenas a Corte utiliza um consentimento relativo a sua jurisdi¢do especifica
para justificar uma questio fundacional de acesso a Corte*!, mas ela mesmo, 11 anos depois,
em um caso em que agora a Sérvia estava no polo ativo, explicou isso, ao rejeitar a
aplicabilidade da Convencao sobre o Genocidio para fins do artigo 35.2.

Nas palavras da Corte, “[O] artigo 35, paragrafo 2, deve ser interpretado [...] como
querendo se referir a tratados em vigor na data da entrada em vigor do novo Estatuto” (ClJ,
2004a, para. 113 — traducdo do autor) (o que, porém, note-se, ndo englobaria a Convengao
sobre o Genocidio). E, ainda, ao refletir sobre a possibilidade de que tratados posteriores ao
Estatuto pudessem ter efeitos sob o artigo 35.2, como ela mesmo concluiu em 1993, a C1J, em

2004, disse que: “Essa interpretacdo levaria a um resultado bem incompativel com o objeto e

2 Lembrando que o art. 35.2 prescreve: “As condi¢des pelas quais a Corte estara aberta a outros Estados serdo
determinadas, pelo Conselho de Segurancga, ressalvadas as disposi¢oes especiais dos tratados vigentes; em
nenhum caso, porém, tais condi¢des colocardo as partes em posi¢cdo de desigualdade perante a Corte (sic).” (CIJ,
1945, art. 35.2 — destaque nosso).

30 A Corte entendeu que a Convengao poderia ser considerado um tratado valido entre as partes pois a RSFI havia
ratificado a Convengdo em 1950 e a FRI havia emitido uma declaragdo formal afirmando que iria cumprir
estritamente os compromissos assumidos internacionalmente pela RSFI (CLJ, 1993, para. 21-22). Para uma
discussao voltada para a sucessdo de Estados em relagao a tratados, veja (ONU, 1978).

31 Em seu comentario ao art. 35 do Estatuto da Corte, Zimmermann também perceber esta incongruéncia: “Além
disso, uma interpretagdo do termo “clausula especial” como abrangendo qualquer tipo de clausula jurisdicional
prejudicaria a distingdo entre o acesso a Corte, por um lado, e a jurisdigdo da Corte em casos particulares
(ZIMMERMANN, 2019, p. 706)”
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proposito do artigo 35, paragrafo 2.” (ClJ, 2004a, para. 113 — traducao do autor), referindo-se
a necessidade de o acordo ja estar em vigor no momento em que o Estatuto tivesse obtido
eficacia internacional.

Ou seja, o raciocinio da Corte em 1993, mesmo que apenas em fase de medidas
provisoérias, ndo apenas mistura conceitos de jurisdicdo fundacional (aqui, o consentimento do
Estado em ser parte do Estatuto) com jurisdi¢ao especifica (em relagdo ao fato de que a clausula
compromissoria poderia lhe conceder jurisdi¢do), mas o faz em um nivel que chega a ser
rejeitado pela propria CIJ uma década depois. Quer isso dizer que, para a jurisdi¢ao
fundacional, seria imperioso observar que independente de o Estado ser parte de um tratado
que possui uma clausula compromissodria (o que pode prove a Corte com jurisdicao especifica)
ele deve possuir acesso a Corte sob os termos de seu artigo 35, ou sendo parte do Estatuto ou
tendo se submetido a sua jurisdi¢do fundacional através de uma declaragdo a luz do artigo 35.2
ou do artigo 93.2 da Carta da ONU.

Na sequéncia, em 1996, a CIJ teve a chance de determinar, desta vez de maneira
definitiva, se ela possuia jurisdi¢do sobre o caso na decisdo relativa a fase de objecdes
preliminares. Diante de si, encontrava-se uma situacao bastante peculiar: De um lado, um
Estado aplicante que, por razdes Obvias, ndo levantaria o fato de que a Corte ndo teria jurisdi¢ao
ratione personae em relacao ao Estado respondente sob o artigo 35.1, por este (possivelmente)
nao ser parte do Estatuto; de outro, um Estado respondente, que também nao levantaria esta
objecdo a jurisdicdo da Corte, pois reivindicava politicamente ser o sucessor da RSFI, e
consequentemente, de sua admissdo como membro da ONU e participagdo no Estatuto.*?

Segundo a Cl1J, como visto acima, questdes relativas a sua jurisdi¢do fundacional devem
ser decididas independente do consentimento das partes de um caso, em respeito aos termos de
seu Estatuto. Isso inclui a habilidade (ou falta de) de determinados Estados aparecerem perante

a Corte sob os termos do artigo 35.1. Entretanto, novamente de maneira incerta, a Corte ndo

32 Em retrospectiva a decisdo de 1996, a propria CIJ em 2007 notou estas razdes peculiares que fizeram o status
legal da RFI nao ser debatido pelas partes nesta fase inicial do caso: “Em 1995, o Respondente levantou sete
excegOes preliminares (uma das quais foi posteriormente retirada), trés das quais convidaram a Corte a declarar
que ndo tinha jurisdicdo no caso. Nenhuma dessas obje¢des foi, entretanto, fundamentada na alegacao de que a
RFI ndo era parte do Estatuto na época relevante; essa ndo foi uma alegac¢do especificamente avangada no processo
sobre as excegdes preliminares. Na época desses procedimentos, a RFI persistia na alegagdo de que continuava
como membro da antiga RSFI nas Nac¢des Unidas; e enquanto essa reivindicagao foi contestada por varios Estados,
a posicao assumida pelos varios o6rgéos deu origem a um “estado de coisas confuso e complexo . . . dentro das
Nagdes Unidas” Nenhuma das partes levantou a questdo perante o Tribunal: a Bosnia e Herzegovina como
Aplicante, embora negando que a RFI fosse um membro das Nagdes Unidas como continuadora da RSFI, afirmava
perante esta Corte que a RFI era, no entanto, um parte no Estatuto, seja nos termos do Art. 35, paragrafo 2, ou
com base na declaragdo de 27 de abril de 1992 (ver paragrafos 89 a 90 acima); e para a RFI levantar a questao
teria envolvido minar ou abandonar sua reivindicacdo de ser a continuadora da RSFI como base para continuar
como membro das Nagdes Unidas. (CIJ, 2007a, para. 106 — tradugao do autor)”
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promoveu uma discussao relativa a sua jurisdi¢ao fundacional, se limitando aquelas objecdes
preliminares que foram levantadas pelo Estado respondente (CILJ, 1996). Inclusive, a CIJ nao
se deu nem ao trabalho de tentar justificar o porqué um caso poderia ser movido contra a FRI,
apesar de seu status indeterminado enquanto membro da ONU e parte do Estatuto.
Convenientemente, a discussao relativa a caracterizagao do artigo IX da Convengao sobre o
Genocidio como uma disposi¢ao especial, feita em 1993, foi deixada no limbo legal a qual ela
passou a pertencer e nem sequer foi mencionada em 1996.

A Ttnica discussdo feita em relacdo a sua jurisdi¢do ratione personae foi uma
envolvendo sua jurisdi¢do especifica, com o intuito de compreender se ambos Estados se
vinculavam a Convengao sobre o Genocidio e, em vista disso, se a sua clausula compromissoria
poderia servir como uma fonte jurisdicional, ou seja, como uma expressao de consentimento
especifico para ambas as partes naquele caso concreto (CIJ, 1996, para. 26). No que tange a
FRI ter ou ndo o acesso necessario sob o artigo 35.1, este problema foi deliberadamente evitado
pela Corte (C1J, 2008b, para. 1)

Em 2000, apos a queda do regime de Slobodan Milosevic, o presidente Vojislav
Kostunica, referindo-se a mudangas democraticas fundamentais que tinham acontecido na FRI,
aplicou para admissdo da FRI/Sérvia e Montenegro®® enquanto um novo membro da ONU e
sucessor da FSRI (BLUM, 2009, p. 266). Alguns meses antes, porém, dois fatos relevantes
tinham acontecido: primeiramente, em 29 de abril de 1999 a RFI havia submetido uma peti¢ao
para a CIJ instituindo procedimentos contra os vérios Estados integrantes da OTAN>* alegando
violagdes de suas obrigacdes de ndo usar forca contra outro Estado em decorréncia da
campanha conduzida pela OTAN no Kosovo. E em segundo lugar, em 2 de julho de 1999, a
Croacia, por sua vez, submeteu uma peti¢do para a Corte instituindo procedimentos contra a
RFI, alegando violagdes a Convengdo sobre o Genocidio. A maneira com que a Corte lidou
com estes dois casos a luz de sua jurisdicdo fundacional ratione personae €, no minimo,
intrigante, como se vera abaixo.

Em seu julgamento de 2004 na fase de objecdes preliminares do caso Legality of Use
of Force (o caso FRI v. Estados da OTAN), a C1J finalmente encarou o problema relativo a sua
jurisdi¢ao fundacional ratione personae em relagdo a RFI, afinal, embora o pais tivesse sido

reconhecido como um novo membro da ONU e, logo, como parte do Estatuto, sua peti¢ao havia

33 0 novo Estado-membro inicialmente manteve seu nome como Republica Federativa da Tugoslavia, mas mudou
em fevereiro de 2003 para Sérvia e Montenegro, e em 2006, apos a secessdo montenegrina, para Sérvia (BLUM,
2009).

34 Foram enviadas peti¢des contra: Bélgica, Canad4, Franca, Estados Unidos, Alemanha, Itdlia, Holanda, Portugal,
Espanha e Reino Unido. (CIJ, 2004a)
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sido submetida anteriormente, em 1999, quando ainda aplicava por tal status. Conforme

pontuado pela CIJ:

[...] a questdo de saber se a Sérvia e Montenegro era ou nao parte do Estatuto da Corte
no momento da institui¢ao do presente caso ¢ fundamental; pois se ndo fosse parte, a
Corte nao estaria aberta a ela nos termos do Artigo 35, paragrafo 1, do Estatuto. Nessa
situagdo, sujeito a qualquer aplicagdo do pardgrafo 2° daquele Artigo, a Sérvia e
Montenegro nao poderia ter instaurado uma acdo apropriada no Tribunal, qualquer
que fosse o titulo de jurisdigdo que pudesse ter invocado, pela simples razdo de que a
Sérvia e Montenegro ndo tinha o direito de comparecer perante o Tribunal. (ClJ,
2004a, para. 46 — tradug@o do autor)

Apds uma extensa andlise dos fatos narrados acima envolvendo a situagdo da FRI
perante a ONU, incluindo a continuidade ou ndo da admissdo com membro da Organizagdo da
antiga FSRI, a CIJ concluiu que estes eventos confusos e complexos contribuiram para
caracterizar a situagdo do status legal da FRI entre 1992 e 1999 como sui generis (C1J, 2004a,
para. 74). Esta situagdo teria chegado a um fim com a sua admissdo enquanto novo membro
em 2000, apds o pedido do presidente Kostunica.

A conclusao da CIJ foi a de que a FRI teria o status de membro da ONU a partir de 1°
de novembro de 2000, sem efeito retroativo, significando que ela ndo era um Estado parte do
Estatuto em 29 de abril de 1999, data do inicio do caso e que, portanto, a Corte ndo teria
jurisdi¢do fundacional ratione personae sob o artigo 35.1 de seu Estatuto para analisar os
méritos de seus pedidos (CIJ, 2004a, para. 78-91).

Analisados isoladamente, os argumentos utilizados pela Corte fazem sentido entre si
nesta decisdo de 2004. Entretanto, ao utilizé-los, a CIJ plantou uma semente que iria crescer e
voltar a importuna-la no futuro, quando tivesse que decidir sobre os dois casos pendentes contra
a FRI (em 2004 j4 denominada de Sérvia e Montenegro) iniciados ambos na década de 90,
momento em que, de acordo com a decisdo de 2004, estava estabelecido que a FRI ndo era
parte do Estatuto e, com isso, ndo teria acesso a Corte.

Em 2007, a Corte emitiu seu julgamento na fase de méritos do caso entre Bosnia
Herzegovina e — a agora renomeada — Sérvia e Montenegro®. Utilizando-se das conclusdes da
propria C1J em 2004 relativas ao seu status legal perante a ONU durante grande parte da década
de 90 e, consequentemente, em relagdo a sua inabilidade de acessar a Corte por ndo fazer parte
do Estatuto, a Sérvia argumentou que a Corte ndo possuiria jurisdicdo fundacional ratione

personae sobre ela.

35 Em Fevereiro de 2003 a FRI mudou seu nome para Sérvia e Montenegro (BLUM, 2009, p. 265)
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Ao analisar o argumento Sérvio, a Corte entendeu que esta questdo ja havia sido
decidida em 1996, na sua decisdao sobre as objecdes preliminares e que, por isso, devido ao
principio da res judicata, as conclusdes de seu antigo julgamento deveriam, para os fins do
caso ¢ entre as partes, ser consideradas corretas e ndo poderiam ser reabertas com base em
alegacdes de que duvidas foram lancadas sobre elas por eventos subsequentes>® (CIJ, 2007a,
paras. 105-120).

Em especial, embora o tdépico da jurisdicio fundacional ratione personae,
especificamente, do acesso do respondente a Corte, ndo tivesse sido suscitado pelas partes
naquela instancia, a C1J declarou em 2007 que implicitamente o fez ex officio em 1996. Afinal,
em suas palavras, ela entende que sé poderia ter concluido que possuiria jurisdicdo ratione
materiae, se ja tivesse previamente determinado que possuia jurisdicdo ratione personae e,
como em 1996, ela entendeu que possuia jurisdicdo ratione materiae, entdo, necessariamente,
ela tem que ter entendido, também, que possuia jurisdi¢cdo ratione personae, mesmo que sem
explicitar isso no corpo da decisao (CIJ, 2007a, paras. 122-123; ¢ 132).

A Corte buscou legitimar este raciocinio como sendo tanto legalmente quanto
logicamente coerente com suas proprias premissas (CLJ, 2007a, para. 133). O problema, no
entanto, ¢ que a ClJ assume suas premissas como verdadeiras e seu raciocinio como coerente
logica e legalmente, quando na realidade, estas sdo afirmagdes ndo necessariamente haviam
sido provadas. Alids, as bases do raciocinio da Corte foram legal e logicamente criticadas.
Yuval Shany, por exemplo, aponta que nenhum dos trés elementos centrais do objeto da res
judicata expostos por Bin Cheng esteve presente em 1996: uma discussdo distintiva, uma

determinacio direta e competéncia (SHANY, 2015, p. 80).%’

36 Pontua-se que, adicionalmente, em 2003 a Sérvia e Montenegro pediu uma revisio do julgamento de 1996,
argumentando que sua admissdo em 200 como novo Estado-Membro da ONU e sucessora da RSFI significava
que desde 1992 ela ndo tinha continuado a personalidade legal da RSFI e que, portanto, o caso iniciado contra si
pela Bosnia Herzegovina deveria ser descontinuado. No entanto, a CIJ concluiu que a admissdo da Sérvia e
Montenegro a ONU ndo era um “fato novo” dentro do significado do art. 61 do Estatuto, o que seria requisito para
uma revisdo (BLUM, 2009). O art. 61 prescreve que: “Art. 61. 1. O pedido de revisdo de uma sentenca sé podera
ser feito em razao do descobrimento de algum fato suscetivel de exercer influéncia decisiva, o qual, na ocasido de
ser proferida a sentenca, era desconhecido da Corte (sic) e também da parte que solicita a revisao, contanto que
tal desconhecimento ndo tenha sido devido a negligéncia. 2. O processo de revisao serd aberto por uma sentenca
da Corte (sic), na qual se consignara expressamente a existéncia do fato novo, com o reconhecimento do carater
que determina a abertura da revisdo e a declarag@o de que ¢ cabivel a solicitag@o nesse sentido. 3. A Corte (sic)
podera subordinar a abertura do processo de revisao a prévia execucao da sentencga. 4. O pedido de revisao devera
ser feito no prazo maximo de seis meses a partir do descobrimento do fato novo. 5. Nenhum pedido de revisao
podera ser feito depois de transcorridos 10 anos da data da sentenga” (CIJ, 1945).

37 Bin Cheng pontua que “o principio da res judicata significa que direitos, questdes e fatos distintamente
questionados e diretamente determinados por um tribunal competente nao podem ser contestados (CHENG, 1953,
p- 337)”
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Ademais, os juizes Ranjeva, Shi e Koroma, em sua opinido dissidente conjunta,
enxergaram com sérias duvidas as conclusoes atingidas pela Corte a partir destas “implicagdes
necessarias”, tanto em relagdo a sua consisténcia perante o Estatuto, quanto perante o Direito
Internacional (CILJ, 2007b, para. 2). Na visao destes juizes, a confianca depositada pela Corte
na res judicata para determinar se o respondente teve acesso a ela no momento em que a petigao
foi apresentada ¢ insustentavel por uma questdo de Direito que se traduz em diversas
incoeréncias.

Inicialmente, eles destacam aquilo que talvez seja o mais claro: o julgamento de 2007
sugere que o problema do acesso (jurisdicao fundacional ratione personae) foi considerado e
decidido em 1996, mas este problema nao foi nem considerado, muito menos decidido, nem
nas consideragdes, nem na decisdo final (CIJ, 2007b, para. 3). Os juizes ndo apenas destacam
a confusdo realizada pela CIJ no que tange questdes estatutarias de acesso e de jurisdigdo

especifica consensual, mas também rejeitaram a aplicacdo da res judicata atirmando:

Simplificando, res judicata aplica-se a um assunto que foi adjudicado e decidido.
Uma questdo que a Corte ndo decidiu ndo pode ser qualificada como res judicata.
Nao ha nada no julgamento de 1996 que indique que a Corte tenha se pronunciado
definitivamente sobre essa questdo de forma a conferir-lhe autoridade de res judicata.
Uma questdo nao ¢ precluida pela doutrina da res judicata apenas porque a Corte
assim o diz. A questdo perante a Corte ¢ simplesmente factual: averiguar
judicialmente se a questdo ¢ a mesma que foi decidida anteriormente (C1J, 2007b,
para. 3 — tradug@o do autor).

Sob a légica destes juizes, sabendo-se que questdes fundacionais e questdes de
consentimento especifico sdo duas coisas diferentes, uma delas tendo sido discutida e decidida
pela Corte, enquanto a outra ndo, ndo haveria de se falar em uma res judicata que alcancasse
ambas as questdes, incluindo, assim, no guarda-chuva da coisa julgada aquilo que ndo foi
julgado. Ora, a propria CIJ afirmou que ndo havia razdes para examinar sua jurisdi¢do
fundacional ratione personae em relagao a FRI em 1996 (CIJ, 2004a, para. 82), mas agora,
quando confrontada com sua escolha de 2004, declara que examinou por implicacdes 16gicas?

Conforme os juizes dissidentes apontam, por razdes de consisténcia judicial, a Corte
deveria ter respondido a falta de jurisdi¢do fundacional ratione personae em relagao a Sérvia
assim como o fez em 2004 (CIJ, 2004b, para. 17), pois este pais no momento da peticao inicial
nao era Estado-membro da ONU. No entanto, ela tratou de maneira negligente a andlise de
uma das alegacdes substantivas apresentadas diretamente a ela neste caso concreto, ou seja, se
o respondente teve acesso valido a Corte para que ela exercesse sua jurisdi¢cao neste caso (CLJ,

2004b, para. 19).
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Surpreendentemente, esta ndo foi a decisdo mais problematica da CIJ no que tange a
situagdo legal da FRI/Sérvia e Montenegro em relagdo ao seu Estatuto. Um ano depois, em 18
de novembro de 2008, a Corte emitiu seu julgamento relativo a fase de objegdes preliminares
no caso Crodcia v. Sérvia, iniciado em 2 de julho de 1999.

Nesta decisdao, novamente, a Corte via-se confrontada com a questao relativa ao status
legal da Sérvia perante a ONU e a sua habilidade de acessar a Corte sob os termos do artigo
35.1 do Estatuto. Desta vez, a Corte precisaria fazer uma determina¢do a luz da sua
jurisprudéncia estabelecida em 2004, quando entendeu que ndo teria jurisdi¢do ratione
personae sobre a Sérvia a partir do ponto de vista pos-anos 2000, quando ja sabia-se que em
1999 ela ndo era membro da ONU e, consequentemente, parte do Estatuto. No entanto, em
2008 a Corte nio poderia esconder-se atras do “raciocinio 16gico” da res judicata® tecido no
caso de 2007, pois as partes eram diferentes daquelas de 1996 e, assim, teria que enfrentar o
‘fantasma que voltou para assombra-la’, como referido supra.

Diante disso, a CIJ afirmou ao citar as decisdes de 2004 que “[s]eriam necessarias
razdes convincentes para que [ela] se afastasse das conclusdes alcangadas nessas decisdes
anteriores” (CIJ, 2008a, para. 54 — traducdo do autor) e que “[a]s partes reconhecem que estas
conclusdes t€ém um grande peso para o presente caso, j4 que a Corte ndo se afasta de sua
jurisprudéncia estabelecida, a ndo ser que encontre razdes particulares para fazé-lo”. (ClJ,
2008a, para. 71 — tradu¢do do autor)

Bem, ao analisar sua jurisdi¢do fundacional ratione personae no caso Crodcia v. Sérvia,
aparentemente, a Corte encontrou razdes convincentes e particulares para ndo sustentar suas
conclusdes de 2004. Essas razdes tinham como principal base legal um precedente de 1924

encontrado pela Croacia no caso Mavrommatis Palestine Concessions, que dizia:

A Corte, cuja jurisdigdo é internacional, ndo é obrigada a atribuir as questoes de
forma o mesmo grau de importincia que poderiam ter no direito interno. Mesmo,
portanto, que o pedido fosse prematuro porque o Tratado de Lausanne ainda nio havia
sido ratificado, esta circunstincia seria agora coberta pelo depodsito posterior das
ratificagdes necessarias. (CPJI, 1924, p. 34 — destaque e tradugdo do autor)

E a similar conclusdao de 1925 no caso Certain Germain Interests in Polish Upper

Silesia:

38 Nas palavras do Juiz Al-Khasawneh “No Julgamento do Genocidio de 2007, onde a Corte confirmou sua
jurisdigdo (pela segunda vez, sendo a primeira em 1996), as contradi¢des com o Julgamento de 2004 ndo foram
substantivamente resolvidas, mas apenas obscurecidas pelo formalismo da res judicata. Na presente Sentenca, em
que a aplicante ¢ diferente, o fantasma da Sentenga de 2004, liberto dos grilhdes da coisa julgada, volta a nos
assombrar” (CIJ, 2008e, p. 61 — tradugao do autor).
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Ainda que, nos termos do artigo 23 [da Convengdo Germano-Polonesa de 1922,
clausula compromissoria invocada no caso], fosse necessaria a existéncia de um
litigio definitivo, essa condi¢do poderia a qualquer momento ser satisfeita por meio
de agdo unilateral da parte da Parte requerente. E o Tribunal ndo pode deixar-se
obstaculizar por um mero vicio de forma, cuja elimina¢do depende exclusivamente
da Parte interessada. (CPJI, 1925, p. 14 — traducdo do autor)

Baseando-se nestes precedentes de sua antecessora, a C1J relembrou que, assim como
aquela, resta demonstrado um “realismo e flexibilidade em certas situagdes em que as
condi¢des governando a sua jurisdicdo nao estavam totalmente satisfeitas quando os
procedimentos foram iniciados, mas que foram subsequentemente satisfeitas” (CILJ, 2008a,
para. 81 — tradugdo do autor). Em resposta ao argumento de que tais precedentes lidavam com
questdes de jurisdicao especifica (e ndo com questdes de acesso — jurisdicdo fundacional, que
seriam hierarquicamente superiores € possuiriam uma natureza fundamental), a Corte afirmou
que embora distintas, ambas discussdes estariam “intimamente relacionadas” (C1J, 2008a, para.
84-87). Nesse sentido, ela concluiu que ndo se estaria de acordo com os interesses da justica
obrigar o aplicante a iniciar novos procedimentos (CIJ, 2008a, para. 87).

Neste ponto, ¢ absolutamente tentador questionar o porqué, entdo, o0 mesmo raciocinio
ndo foi aplicado em 2004, quando a Sérvia era o aplicante ¢ os Estados da OTAN os

respondentes. Para tanto, relembremos de maneira esquematica como a Corte decidiu em cada

um destes casos:

Tabela 2— CASOS RELATIVOS AO CONFLITO DOS BALCAS

Ano / Fase Aplicante Respondente Problema de Jurisdicdo Resposta oferecida pela
Fundacional Corte
1993 Bosnia FRI/Sérvia Um caso pode ser iniciado | A Corte possui jurisdi¢do.
Medidas contra a FRI/ Sérvia | Para concluir isso, ela
Provisorias mesmo havendo duvidas | confundiu  questdes de
sobre seu status legal | jurisdicdo fundacional com
perante a ONU? Ou seja, a | especifica; Utilizou-se do
CIJ  possui jurisdi¢do | artigo 35.2 do Estatuto e
fundacional neste caso? considerou a  clausula
compromissoria da
Convencao sobre 0
Genocidio como uma
“disposicao especial”;
Entendeu que tinha
jurisdicdo apoiada nesta
caracterizagdo da clausula
como disposi¢do especial
1996 Bosnia FRI/ Sérvia Um caso pode ser iniciado | A Corte ndo discutiu a
Objegdes contra a FRI/ Sérvia | problematica de sua
Preliminares mesmo havendo duvidas | jurisdi¢do  fundacional,
sobre seu status legal | ignorando-a
perante a ONU? Ou seja, a | completamente;
CIJ  possui jurisdicdo | Abandonou o raciocinio
fundacional neste caso? baseado na caracterizacao
da clausula compromissoria




40

da Convengdo sobre o
Genocidio como  uma
“disposicdo especial”.

decisdo relativa as
objecdes preliminares
como no caso Boésnia v.
FRI/ Sérvia, a Corte deve
entender que, por a FRI/
Sérvia ndo ter acesso a
Corte a data da introdugao
da peticdo inicial, a CIJ
ndo possui jurisdicdo
fundacional também neste
caso?

2004 FRI/ Sérvia Estados da Tendo a petigdo inicial da | A Corte nao possui
Objecdes OTAN FRI/ Sérvia sido | jurisdicdoe. Como no dia em
preliminares introduzida em 1999, | que a  peticdo foi
quando seu status perante | apresentada a FRI/ Sérvia
a ONU ainda estava | ainda ndo tinha se
indefinido, a FRI/ Sérvia | candidatado para se tornar
poderia ter iniciado o | membro da ONU, entdo ela
caso? Ou seja, a Corte | ndo tinha acesso a Corte e
possui jurisdigdo | Corte ndao tem jurisdigdo
fundacional? sobre seus pedidos
2007 Bosnia FRI/ Sérvia A luz de sua decisio de | A Corte possui jurisdicio.
Meéritos 2004, a Corte deve | Como sua jurisdi¢do ja foi
entender que, por a FRI/ | implicitamente sanada em
Sérvia ndo ter acesso a | 1996, por forga da res
Corte a data da introducdo | judicata, este topico nao
da peticdo inicial, a CIJ | pode ser reaberto na fase dos
ndo possui jurisdicdo | méritos
fundacional também neste
caso?
2008 Croéacia FRI/ Sérvia A luz de sua decisio de | A Corte possui jurisdigio.
Objecdes 2004, e considerando que | Mesmo aqui ndo havendo
Preliminares aqui ainda ndo teve | decisdo anterior para aplicar

res judicata, a Corte
considerou que ndo seria
dos interesses da justica
fazer a Croacia submeter
uma nova peti¢ao. Aplicou o
principio da flexibilidade e
utilizou do caso Mavromatis
para dizer que questdes de
forma teriam menor
importancia

Fonte: elaboragdo propria.

Observando todas as decisdes coletivamente ¢ dificil ndo questionar: Ora, se a Corte ¢

realista e flexivel perante deficiéncias jurisdicionais, mesmo em relacdo aquelas fundacionais,

que podem ser corrigidas apos a submissdo da peti¢do inicial, e se o status da Sérvia enquanto

ndo-parte do Estatuto pode ser corrigido pela sua admissdo como membro da ONU em 2000,

por que a decisdo de 2004 se difere da de 2008?

Em resposta a pergunta, a C1J pontua que “estava claro que a Sérvia e Montenegro nao

tinham a inten¢do de perseguir novos pedidos através de novas peti¢cdes (C1J, 2008a, para. 89)”.

Ou seja, aos olhos da Corte, nas circunstancias particulares dos casos de 2004 nao havia

justificativa para a Corte ignorar a sua falta de jurisdi¢ao fundacional ratione personae, pois a

Sérvia e Montenegro nao iria iniciar um novo caso face a uma rejeicao jurisdicional e, portanto,

suas preocupagdes com economia judicial ndo deveriam prevalecer (CLJ, 2008a, para. 89).
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Em discordancia com a maioria, quatro juizes que compunham a Corte desde a década
de 90, quando esta julgou a fase de objecdes preliminares no caso Bosnia v. FRI em 1996,
anexaram uma opinido dissidente que considerou o julgamento de 2008 ndo apenas ausente em
validade legal e consisténcia, mas até mesmo contra legem e insustentavel (C1J, 2008b, para.
1). Eles afirmaram que se a Sérvia nao tinha acesso a Corte sob o artigo 35.1 do Estatuto quando
submeteu sua peticdo contra os Estados da OTAN no caso Legality of Use of Force, entao ela
ndo poderia ter acessado a Corte no presente caso quando o Governo da Croacia submeteu sua
peticdo em 2 de julho de 1999 (ClJ, 2008Db, para. 4).
Ja no que tange a utilizagao pela CIJ da passagem do caso Mavrommatis Palestine
Concessions, eles afirmaram:
Para a Corte concluir, com base neste obter dictum no caso Mavrommatis, que o
respondente tem acesso a ela e ela tem jurisdigdo sobre o respondente ¢ uma aplica¢do
errada do comentario da Corte Permanente. O presente caso ndo se presta a
abordagem adotada no processo Mavrommatis, porque o processo Mavrommatis ndo
dizia respeito ao acesso. Com efeito, a Corte Permanente ndo considerou, muito
menos decidiu, a questdo de saber se o Estado em questdo tinha acesso a Corte, nem
se pronunciou sobre o status de Estado-Membro. De fato, o raciocinio de
Mavrommatis aplicado naquele caso nem sequer estava tecnicamente preocupado
com a jurisdi¢do da Corte Permanente, que se baseava nos Artigos 26 e 11 do
Mandato para a Palestina, e ndo no Protocolo XII (CIJ, 2008b, para. 6 — tradugdo do
autor).
Nesse sentido, ndo faria sentido aplicar o precedente Mavrommatis para uma questdo
de importancia primordial, como o acesso a Corte. Em verdade, os juizes contestaram que o
problema do acesso seria “procedimental” como em Mavrommatis, pois uma parte poderia
corrigir um erro procedimental, mas ndo poderia simplesmente mudar uma caracteristica
fundamental do status legal da parte oposta. Em especial, eles menciona,naquele caso, tratava-
se de um erro que poderia ter sido resolvido ex ante, ao passo que o caso Crodcia v. Sérvia
possuia uma questdo fundamental que s6 se soube resolver ex post (ClJ, 2008b, para. 7).
Portanto, a decisdo da CIJ criou um precedente escorregadio em relacdo a sua jurisdi¢do, que
prejudicava a certeza e a finalidade juridica (C1J, 2008b, para. 8).%
Outrossim, os juizes apontam que no caso Certain Germain Interests in Polish Upper

Silesia a CPJI enfatizou que “[ela] ndo pode se permitir ser impedida por um mero defeito de

forma, cuja remog¢do dependa somente da Parte envolvida (CPJI, 1925, p. 14 — tradugdo do

39 Ademais, eles pontuam: “Se os vicios processuais pudessem ser sanados mesmo depois de anos, a jurisdigdo da
Corte estaria sujeita a questionamentos infindaveis, mesmo em relagdo a casos hd muito considerados
definitivamente resolvidos. A presente Sentenga ndo propde limites a esta incerteza. De acordo com a
jurisprudéncia constante da Corte, sua jurisdicdo em um caso deve existir no momento da apresentacdo do Pedido”
(ClJ, 2008b, para. 8 — tradugao do autor).
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autor).” A situagdo envolvendo Croacia e Sérvia era uma que ndo dependia apenas de uma
correcdo de um erro da peti¢ao da Croacia, afinal, dependia do status legal do respondente, que
consequentemente, dependia da sociedade internacional em admiti-lo como membro da ONU.
Nao seria possivel determinar se esse status seria, ou nao, corrigido na data da petigdo. (CIJ,
2008b, para. 9).

Finalmente, em relagdo ao raciocinio empregado pela Corte para separar esta decisao
da de 2004, alegando que a Sérvia, naquele caso, ndo possuia a intengdo de perseguir seus
pedidos através de uma nova peti¢cdo, ao passo que a Crodcia, neste caso de 2008 possuia, os
juizes destacaram que isso ¢ inconvincente, ja que devido a reserva®® que a Sérvia fez a
Convengao sobre o Genocidio, a Croécia ndo poderia propor um novo caso (C1J, 2008b, para.
15). Ou seja, diferentemente do que a CIJ tentou asseverar como a razao primordial para o seu
abandono daquilo que havia decidido em 2004, a Croacia ndo poderia simplesmente instituir
novos procedimentos contra a Sérvia, o que faz com que a escolha da Corte tivesse ainda mais
peso. 142

Olhando todos estes casos em retrospecto, ¢ dificil ndo perceber que, como pontua
Blum (2009, p. 271), a ClJ, mesmo que em diferentes bases, decidiu contra a RFI/Sérvia e
Montenegro em todos eles. Esta sequéncia de casos foi caracterizada por Shany (2015, p. 119)
como acrobacias legais da ClJ, que oscilavam entre extremos de formalismo legal e desdém
pela forma. Conforme Blum (2009, p. 271) pontua, a Corte, enquanto um 6rgiao de uma
Organizagao essencialmente politica, ndo pode remanescer desatenta a atmosfera politica geral
que prevalece no ambito desta Organizacao.

As decisdes da CIJ nos casos decorrentes do conflito dos Balcas contribuiram para sua
reputagdo enquanto uma Corte que ndo se motiva apenas por consideracdes legais, deixando-

se motivar, também, por motivos extralegais (CIJ, 2008b, para. 1), ainda que estes sejam

40 Reserva da Iugoslavia a Convengdo sobre a Prevengao e Punigdo do Crime de Genocidio, 12 de margo de 2001:
A Republica Federativa da Tugoslavia ndo se considera vinculada pelo Art. IX da Conveng¢ao para a Prevencao e
Repressdao do Crime de Genocidio e, portanto, antes de qualquer controvérsia da qual a Republica Federativa da
Tugoslavia seja parte possa ser validamente submetida a jurisdi¢do da Corte Internacional de Justica de acordo
com este art., o consentimento especifico e explicito da RFJ exigido em cada caso.

4l Em sua propria opinido dissidente, o juiz Owada também rejeitou este argumento utilizado pela C1J, destacando
em especial que: O argumento que a presente Sentenca avanca € que “[foi] claro que a Sérvia e Montenegro [como
aplicante] ndo tinha a inten¢do de prosseguir com suas reivindicagdes por meio de novos pedidos” (Sentenca,
paragrafo 89), como se fosse um fator decisivo no raciocinio da Corte, ¢ singularmente pouco persuasivo, uma
vez que a questdo da capacidade de uma parte para acionar a Corte, ao contrario de outros aspectos da jurisdi¢ao
que dependam da vontade das partes, ¢ uma questdo que a Corte deve verificar, se necessario proprio motu,
independentemente da vontade ou do motivo de uma ou outra das partes. (C1J, 2008c, para. 32 — tradugdo do
autor)

42 Por sua vez, Shany chama a aplica¢do da doutrina Mavrommatis pela Corte como uma aplica¢do de natureza
extremamente solta, se ndo até completamente errénea (SHANY, 2015, p. 119).
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louvaveis em si mesmos aos olhos de alguns (BLUM, 2009, p. 271). A CIJ possui um dever de
julgar® os casos que sdo postos perante a ela. Ela serve como um agente que opera em nome
tanto daqueles que a proveram com seu mandato, quanto das partes de uma disputa, ambos os
quais esperar que ela aprecie os casos que sao propriamente referidos a ela.

Tais expectativas refletem um regime legal no qual as partes possuem, desde que
preencham os devidos prerrequisitos, um direito a adjudicacdo. Uma negativa jurisdicional
discricionaria pode transformar esse direito em ilusério e, assim, a ndo ser que a Corte consiga
identificar uma razao valida para ndo adjudicar um caso, ela o deve fazer, independentemente
das implicagdes que isso possa ter em sua carga de trabalho ou em sua percepcao politica
perante o mundo (SHANY, 2015, pp. 102-103).

Inconsisténcias na interpretacdo e aplicacdo de questdes jurisdicionais podem sugerir
que uma mudanca na abordagem legal aconteceu, ou, mais problematico, que os juizes estavam
empenhados em realizar uma sele¢do especifica de quais casos queriam julgar os méritos, e
quais ndo, ao interpretar questdes de jurisdi¢do (SHANY, 2015, p. 115). Embora esta sele¢cdo
possa ser motivada por consideragdes politicas até mesmo bem-intencionadas considerando a
violéncia vislumbrada no conflito da Bésnia, por exemplo, a utilizacdo destas pode vir a custa
da percep¢do que decisdes judiciais sdo predominantemente governadas por consideracdes
legais (SHANY, 2015, p. 115).

As razoes pelas quais a CIJ decidiu interpretar e aplicar suas questdes jurisdicionais da
maneira que o fez nos casos relacionados ao conflito dos Balcas serd discutida mais a frente.
Sem prejuizo, destaca-se que a partir destes casos, um pode facilmente entender que debates
relativos a jurisdi¢do fundacional ratione personae da Corte ndo sejam estritamente juridicos.

Como sera visto no proximo item, certos posicionamentos assumidos pela CIJ em
relagcdo a sua jurisdicao fundacional ratione personae nao se traduziram para objecdes a sua
jurisdi¢ao fundacional ratione materiae — seja porque deixou de ser politicamente interessante
ou porque simplesmente foram abandonados no limbo legal destinados aos raciocinios que a

Corte prefere que sejam esquecidos.

2.3 — Determinando a existéncia de uma controvérsia juridica para fins de jurisdicao
fundacional ratione materiae: a formula Mavrommatis e a inovacao (i)legal do caso

Ilhas Marshall v. Estados Nucleares

43 Sobre este dever de julgar, o juiz Weeramantry pontuou no caso sobre o Timor Lets de 1995, “[...] hd também
outro principio dentro do qual a Corte funciona, a saber, o dever judicial de decidir os casos que lhe sdo submetidos
no ambito de sua competéncia jurisdicional.” Para mais, veja (CIJ, 1995, p. 158).
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O artigo 36.2 do Estatuto da CIJ estabelece que os Estados podem reconhecer como
compulsoria entre si “a jurisdi¢io da Corte em todas as controvérsias juridicas** que tenham
por objeto [...] (CLJ, 1945, art. 36.2)”. Embora o artigo 36.1 ndo refira explicitamente a
controvérsias juridicas, acorda-se que a jurisdicdo contenciosa como um todo da CIJ se
confinaria a esta categoria de disputa sob o entendimento de que uma diferenciagdo iria contra
a filosofia do artigo 36 (TOMUSCHAT, 2019, p. 724). Assim, sob o artigo 36, a jurisdi¢do
fundacional ratione materiae da CI1J sobre todos os casos submetidos a ela estaria limitada
aqueles que fossem controvérsias juridicas apenas (SHANY, 2015, p. 69).

Para a Corte, uma controvérsia juridica seria uma disputa “capaz de ser resolvida

).* Por

através da aplicagdo de principios e regras de direito internacional” (C1J, 1988, para. 52
certo seria prejudicial para ela negar sua jurisdicdo apenas porque inevitavelmente sua decisao
contribuiria para afetar as circunstancias politicas das quais ela surgiu (TOMUSCHAT, 2019,
p. 725). Conforme sua decisdo no caso envolvendo a embaixada americana em Teerd, seria
uma inovacdo a Corte ndo exercer sua jurisdicdo sobre um caso porque uma controvérsia
juridica submetida a ela apresenta apenas um aspecto de uma disputa politica maior (CLJ, 1980,
para. 37)*. Além disso, destaca-se que qualquer possivel motivacio politica por tras de uma
peticdo ¢ irrelevante para o exercicio de sua fung¢ao judicial (CLJ, 1988, para. 52-54).

Para a ClJ, o conceito de controvérsia pode ser extraido do caso Mavrommatis Palestine
Concessions, julgado por sua antecessora, a CPJI, no qual se fixou que controvérsia ¢ “um
desacordo sobre uma questdo de direito ou fato, um conflito de visdes juridicas ou de
interesses” (CPJI, 1924, p. 11 — traducdo do autor) entre as partes. Esta definicdo pode ser
considerada como ja estabelecida na jurisprudéncia da Corte (CI1J, 20164, para. 37). Entretanto,
em 2016, nos casos envolvendo as Ilhas Marshall e os Estados possuidores de armas nucleares,

a ClJ, no que pode ser considerado um movimento controverso e formalista (NEVES;

4 O presente trabalho utiliza “controvérsias juridicas” para traduzir “legal disputes” em alusdo A expressdo
“controvérsias de ordem juridica”, como a utilizada no Decreto n® 19.841 de 22 de outubro de 1945 que promulgou
a Carta da ONU e seu anexo, o Estatuto da Corte Internacional de Justica.

4 Destaca-se que neste pardgrafo 52 a Corte posiciona a existéncia de uma controvérsia juridica como um
elemento prévio a analise de jurisdigdo (especifica) e de admissibilidade, confirmando sua natureza anterior/
fundacional: “A Corte, como 6rgdo judicial, preocupa-se apenas em estabelecer, em primeiro lugar, que a
controvérsia que lhe ¢ submetida ¢ uma controvérsia juridica, no sentido de uma controvérsia susceptivel de ser
resolvida pela aplicagdo dos principios e regras do direito internacional e, em segundo lugar, , que o Tribunal tem
jurisdigd@o para lidar com isso, e que essa jurisdicdo ndo € restringida por nenhuma circunstincia que torne o
pedido inadmissivel” (C1J, 1988, para. 52 — tradugdo do autor).

46 Em sede de sua jurisdi¢do consultiva, a Corte também ja chegou a conclusio similar na opinido consultiva sobre
a declaracdo de independéncia do Kosovo, veja (CASSELA; ACCIOLY; NASCIMENTO, 2019)
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CARRIJO; FLOR, 2022), adicionou um elemento a essa defini¢ao: a ciéncia objetiva por parte
do Estado respondente, de que uma controvérsia existe entre si ¢ o Estado aplicante.

Em 24 de Abril de 2014, as Ilhas Marshall submeteram vérias peti¢des a CIJ iniciando
procedimentos contra os Estados que possuem armas nucleares*’, alegando uma falha em
cumprir com as obrigagdes relacionadas a cessagdo da corrida das armas nucleares e ao
desarmamento nuclear*®. Apenas trés destes Estados possuiam declaragdes aceitando a
jurisdi¢do compulsoria da Corte sob o artigo 36.2 do Estatuto da CIJ, quais sejam, India,
Paquistao e Reino Unido. Nesse sentido, apenas estes trés casos foram adicionados a lista geral
da Corte e iniciados. Todos os trés Estados levantaram varias objecdes preliminares
questionando a jurisdi¢do da CIJ para apreciar o caso e a admissibilidade do mesmo.*

Presentemente, considerando a similitude destes e o objetivo deste trabalho, a analise
do caso focara naquele iniciado contra o Reino Unido. Para precluir a possibilidade de a Corte
analisar os méritos do caso, o Reino Unido levantou cinco obje¢des preliminares, das quais
apenas a primeira foi analisada, considerando que esta prevaleceu e, consequentemente, que a
Corte entendeu que ndo possuia jurisdi¢do sobre os méritos do caso com base nela.

Nesta primeira objecao preliminar, o Reino Unido alegou a auséncia de uma disputa
entre si ¢ as Ilhas Marshal. Para tanto, utilizou do que chamou de um principio do direito
internacional consuetudindrio: um Estado pretendendo invocar a responsabilidade de outro
Estado deve avisa-lo da existéncia da disputa a ser judicializada (CIJ, 2016a, para. 27). Em
contrapartida, as [lhas Marshall negaram a existéncia de tal principio que obriga o Estado que
busca instituir procedimentos a notificar o outro Estado de sua intencdo ou de seus pedidos,
antes de acionar o 6rgdo adjudicatorio (CIJ, 2016a, para. 31). Em particular, o Estado aplicante

se baseou em diversos julgados da CIJ onde a Corte permitiu que uma “controvérsia” se

47 Eram estes: China, Estados Unidos da América Federacdo Russa, Franca, [ndia, Israel, Paquistao, Republica
Popular Democratica da Coreia e Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte (CIJ, 2016a).

48 O Estado aplicante possui um historico negativo no que tange sua relagdo com armas nucleares. Através de uma
resolucdo de 2 de abril de 1947, o Conselho de Seguranga das Nagdes Unidas colocou um grupo de ilhas do
pacifico, incluindo aquelas que formam as Ilhas Marshall, sob um sistema de tutela estabelecido na Carta das
Nagdes Unidas e que tinha os Estados Unidos como autoridade administrativa. De 1946 a 1958, sob essa tutela,
as Ilhas Marshall foram local de repetidos testes de armas nucleares (CIJ, 2016a, para. 16). Ademais, através da
Opinido Consultiva de 1996 sob a legalidade da ameaca ou uso de armas nucleares, a CIJ apontou que a obrigagao
dos Estados vai “além de uma mera obriga¢ao de consulta" sendo uma “obrigagao de atingir um resultado preciso
- 0 desarmamento nuclear em todos seus aspectos - através da adogdo de um curso de conduta particular, qual
seja, a busca por negociagdes sobre o assunto em boa f&” (CIJ, 1996, para. 99 — tradugdo do autor). Outrossim, a
ClJ afirmou que: “Esta dupla obrigagdo de perseguir e concluir negociagdo formalmente concerne [todos] os
Estados partes ao [NPT], ou, em outras palavras, a vasta maioria da comunidade internacional. [...] existe uma
obrigagdo de buscar em boa-fé e trazer a uma conclusdo negocia¢des levando ao desarmamento nuclear em todos
seus aspectos sob um controle internacional rigoroso e efetivo” (CLJ, 1996, paras. 100 e 105 — tradugéo do autor)
4 Destaca-se que os proprios Estados respondentes, incertos de se tratar um caso de falta de jurisdigdo ou de
inadmissibilidade, pediram ambas coisas para a Corte. Esta, no corpo e no dispositivo da senteng¢a, confirmou que
seria uma questdo de jurisdi¢do (CIJ, 2016a).
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cristalizasse em consequéncia de um pedido feito por um Estado contra um curso consistente
de condutas do outro e, ainda, negou a existéncia de um requerimento geral de aviso prévio
sobre a intengdo de se instituir procedimentos (CIJ, 2016a, para. 32-33).%°

A ClJ, ap6s relembrar varios de seus precedentes relacionados a constituicdo de uma
“controvérsia” a luz dos termos do artigo 36.2 do Estatuto, estabeleceu ineditamente que “uma
controvérsia existe quando ¢ demonstrado, com base em evidéncias, que o respondente estava
ciente, ou ndo poderia ndo estar ciente, que suas visdes eram ‘positivamente opostas’ as do
aplicante” (CIJ, 2016a, para. 41 — tradug@o do autor). A Corte, ademais, notou que, embora as
IThas Marshall, por conta de seu histérico com as armas nucleares, tenham razdes especiais
para estar preocupada com o desarmamento, isso por si s6 ndo seria suficiente para que os pré-
requisitos jurisdicionais da Corte fossem satisfeitos (ClJ, 2016a, para. 44).

Em seguida, quando analisando os pronunciamentos que as Ilhas Marshall avangava
subsidiariamente enquanto suficientes para preencher este requisito da ciéncia da controvérsia
por parte do Reino Unido, a Corte sustentou, utilizando um critério incomumente rigoroso, que
“uma declarag¢do pode dar origem a uma disputa apenas se refere a matéria de um pedido ‘com
clareza o suficiente para permitir o Estado contra qual aquele pedido ¢é posto identificar que
exista, ou talvez exista, uma controvérsia em relagdo com aquela matéria’” (CI1J, 2016a, para.
49 — tradugao do autor).

Nesse sentido, apoOs analisar os argumentos postos pelas Ilhas Marshall, a CIJ
considerou que ndo poderia afirmar que o Reino Unido estava ciente ou ndo poderia ndo estar
ciente de que as Ilhas Marshall estavam fazendo uma alegacdo de que tal Estado estava
violando suas obrigagdes (CIJ, 2016a, para. 52). Por fim, a Corte também rejeitou as
sustentacoes de que as declaragdes dos Estados no curso dos procedimentos poderiam
evidenciar a existéncia de uma controvérsia (ClJ, 2016a, para. 54), de que as negociagdes nos

foros multilaterais evidenciavam a controvérsia entre os dois paises (CIJ, 2016a, paras. 55 e

30 Alternativamente, ainda, as Ilhas Marshall submeteram que mesmo que a Corte reconheca a existéncia de tal
principio - e a necessidade do aviso prévio em relagdo ao pedido - este elemento também estaria presente. Para
tal, apontou o seu pronunciamento de 13 de fevereiro de 2014 na Conferéncia de Nayarit, no qual afirmou que:
“[TThe Marshall Islands is convinced that multilateral negotiations on achieving and sustaining a world free of
nuclear weapons are long overdue. Indeed, we believe that States possessing nuclear arsenals are failing to fulfil
their legal obligations in this regard. Immediate commencement and conclusion of such negotiations is required
by legal obligation of nuclear disarmament resting upon each and every State under Article VI of the Non-
Proliferation Treaty and customary international law”. (C1J, 2016a, para. 28)
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56) e de que a conduta do Reino Unido em ndo cooperar com certas iniciativas diplomaticas
indicava a existéncia de uma controvérsia (CI1J, 2016a, para. 57).%!

Portanto, a Corte, em uma votagao bastante apertada, decidiu que a obje¢do preliminar
do Reino Unido deveria ser aprovada e que, nesse sentido, ndo possuia jurisdi¢cdo — fundacional
— com base no artigo 36.2 do Estatuto para apreciar o caso. Nao obstante, a decisdo da maioria
provocou diversas opinides dissidentes de juizes que discordavam da posi¢do tomada pela
Corte e demonstravam o porqué da sentenga estar equivocada e contradizer a propria
jurisprudéncia da CIJ.

Em sua opinido dissidente o Juiz Bennouna, por exemplo, destacou que esta foi a
primeira vez que a C1J decidiu que ndo possuia jurisdi¢do somente com base na ndo-existéncia
de uma controvérsia (CIJ, 2016b, p. 71). Ele, assim como outros juizes, criticou o formalismo
exacerbado da Corte e a utilizagdo de um critério estranho a jurisprudéncia do 6rgdo, qual seja,
que o respondente esteja ‘ciente, ou ndo possa nao estar ciente, de que suas visdes sdo
positivamente opostas a do aplicante.’

Conforme Bennouna aponta, as partes claramente discordaram perante a Corte em
pontos de direito e de fatos e, nesse sentido, bastaria as [lhas Marshall submeterem uma nova
peticdo para a Corte para prevenir que o argumento sob o qual a CIJ se declarou incompetente
para julgar o caso desaparecesse (CLJ, 2016b, p. 72). Notavelmente, ele questiona: “[c]Jomo
pode se esconder atras de consideragcdes puramente formalistas, que ambos profissionais legais
e cidadaos ordinarios achariam dificil entender, ao invés de contribuir, como deveria, para a
paz através do Direito Internacional, que ¢ a raison d’étre da Corte” (ClJ, 2016b, p. 73 —
traducao do autor). Em sua opinido, o movimento da Corte representa algo novo, para que nao
precise considerar os méritos do caso (CIJ, 2016b, p. 73).

Por sua vez, o Juiz James Crawford também criticou o novo requisito por parte da Corte
de que se demonstrasse a “ciéncia objetiva” do Estado respondente, em detrimento da
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comumente utilizada “férmula Mavrommatis” -, na qual se requer simplesmente que exista

3! Destaca-se que, conforme aletrado por Lorenzo Palestini, o proprio precedente apontado pela Corte para
concluir que as Ilhas Marshall ndo teriam sido suficientemente especificas ao cientificar o Reino Unido do conflito
existente — a saber, o Caso Alleged Violations of Sovereign Rights and Maritime Spaces in the Caribbean Sea
(Nicaragua vs. Colombia) —, ndo referendaria o entendimento a que se chegou. Isso porque a Nicaragua apenas
acusou a Colombia, através de nota verbal, apos aproximadamente dez meses da submissao da petigdo a Corte; o
que, ndo obstante, ndo constituiu dbice a conclusio da ciéncia por parte da Colémbia (PALESTINI, 2017).

32 Esta formula Mavrommatis se refere a defini¢do classica de disputa: “um desacordo sobre uma questio de
direito ou fato, um conflito de visdes juridicas ou de interesses (CPJI, 1924, p. 11 — tradug@o do autor).” Ela ndo
se confunde com o obter dictum do mesmo caso utilizado para justificar o raciocinio da CIJ no caso Crodcia v.
Sérvia discutido acima: “A Corte, cuja jurisdi¢do € internacional, ndo é obrigada a atribuir as questdes de forma
o mesmo grau de importancia que poderiam ter no direito interno. Mesmo, portanto, que o pedido fosse prematuro
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entre as partes “um conflito de visdes legais ou interesses” (CIJ, 2016¢, p. 264). Outrossim,
Crawford apoés revisitar diversas instancias onde a Corte trabalhou com a definicdo de uma
“controvérsia” mencionou que em nenhum destes casos houve uma andlise em relagdo a se o
respondente estava ciente dos pedidos do aplicante antes dos procedimentos. Ademais,
recordou que, segundo a jurisprudéncia da propria Corte, essa € uma questdo de substancia,
nao de forma (ClJ, 2016c¢, p. 266), logo, que nao seria apreciado em sede preliminar, tal como
ocorrera.

Em especial, Crawford notou a maneira com a qual a Corte ignorou o Principio da
Flexibilidade (principio inclusive que, recorda-se, foi aplicado por ela como visto acima no

caso Croacia v. Sérvia de 2008):

No entanto, deve ser lembrado que a Corte, como sua antecessora, também
demonstrou realismo e flexibilidade em certas situagdes nas quais as condi¢cdes que
regem a jurisdicdo da Corte ndo foram totalmente satisfeitas quando o processo foi
iniciado, mas foram posteriormente satisfeitas, antes que a Corte se pronunciasse
sobre sua jurisdigdo. (CIJ, 2016¢, para. 8 — traducdo do autor)

Além disso, constatou a falha da Corte em notar a possibilidade de que a controvérsia

se cristalizasse depois do inicio dos procedimentos, a partir da escrita de Kolb:

Before the parties seise the Court, there must at least be the beginnings of a dispute.
The definitive dispute can, however, crystallize later, in the course of the proceedings.
And it can equally well be modifiedor evolve as the case progresses. [...] [T]he
Mavrommatis principle discussed above also applies . . . It remains necessary to
consider whether the conditions for bringing a case are satisfied at the moment the
case is brought to the Court, although ‘it would always have been possible for the
applicant to re- submit his application in the same terms after.’. . . It is however,
unnecessary to oblige the claimant to start again the case by a new application, for
want of a dispute at the initial critical date. This would be an excessively formalistic
exercise, with no significant effects except to increase the administrative burden on
the Court and the parties. (KOLB, 2013, p. 315 apud C1J, 2016c¢, para. 12)”

Ainda, vale mencionar a discussdo que Crawford estabelece a partir do conceito de
disputas multilaterais para argumentar que, mesmo que este preceito da “ciéncia por parte do

respondente” fosse levado adiante, com base no estabelecido nos casos South West Africa®,

porque o Tratado de Lausanne ainda ndo havia sido ratificado, esta circunstancia seria agora coberta pelo depdsito
posterior das ratificacdes necessarias.” (CPJI, 1924, p. 34 — tradugao do autor).

330 caso South West Africa ndo pode ser citado sem que se faga alguns comentarios em relagio a ele. Em 1966,
a Corte Internacional de Justiga (CIJ) emitiu sua decisdo final para o caso South West Africa (SWA), constatando
que os Estados aplicantes ndo possuiam standing, e por consequéncia, decidindo que ndo poderia apreciar os
meéritos do caso. A conclusdo atingida pela Corte foi recebida com grande surpresa, afinal, a questdo relativa ao
standing dos Estados aplicantes ja havia sido sanada 4 anos antes, quando a CIJ decidiu sobre as questdes
preliminares do caso. No entanto, de uma maneira inovadora, se utilizando de um formalismo incomum, a Corte
encerrou a lide sem uma apreciagdo dos méritos, deixando certas questdes em aberto. O caso SWA foi levado até
a Corte pelos Estados da Etiopia e da Libéria, que pediam que a Corte declarasse, dentre outras coisas, que a
Africa do Sul permanecia sujeita as obrigagdes internacionais prescritas no Mandato da SWA e que as praticas de
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disputas multilaterais podem se cristalizar em uma série de disputas individuais (CIJ, 2016c,
para. 22). Nesse sentido, Crawford aponta que as Ilhas Marshall, um pais pequeno, com
convincentes interesses individuais vis-a-vis varios Estados detentores de armas nucleares, se
associou com um lado de uma disputa multilateral, revelando, de modo suficiente para o caso,
seu pedido em uma oposi¢ao positiva as condutas e pedidos dos Estados nucleares, incluindo
o Reino Unido (Cl1J, 2016c¢, para. 26).

O juiz Cangado Trindade, por sua vez, também criticou a abordagem tomada pela Corte
e remontou os principais dizeres da propria CIJ para demonstrar que a analise em relagdo a
existéncia de uma controvérsia no caso foi erronea. Em sua opinido, este novo critério utilizado
pela Corte ¢ inconsistente com a jurisprudéncia constante da C1J e de sua antecessora, a CP1J
(CLJ, 2016d, para. 9). Conforme ele pontua, o propdsito de se determinar que existe uma
controvérsia perante a Corte ¢ permitir que esta exerga sua jurisdi¢gdo propriamente — e nao
proteger o Estado respondente (C1J, 2016d, para. 13).

Aqui, Cangado Trindade afirma que o posicionamento das Ilhas Marshall foi suficiente
para cristalizar uma controvérsia e, ainda, aponta para as submissdes feitas pelo Reino Unido
de que as alegagdes das Ilhas Marshall eram “manifestamente infundadas no mérito” (CIJ,
2016d, para. 18-19), anotando a contrariedade no posicionamento das partes. Noutros termos,
ele afirma que as visdes opostas claramente demonstradas a partir da negacdo por parte do
Reino Unido em relagdo aos argumentos levantados pelas [lhas Marshall no mérito refletem a

existéncia de uma controvérsia:

Agora, no presente caso perante a Corte, em cada um dos trés casos apresentados a
CIJ pelas Ilhas Marshall (contra India, Reino Unido e Paquistio), os Estados
demandados negaram expressamente os argumentos das Ilhas Marshall. Tomemos
nota das negativas que, com base na jurisprudéncia constante do Tribunal acima
mencionada, evidenciam a existéncia de uma disputa entre as partes litigantes (CIJ,
2016d, para. 25 — tradugdo do autor)”

apharteid que supostamente estavam sendo realizadas na regido feriam tais obrigagdes, sendo necessario que tais
condutas ilegais fossem cessadas (CIJ, 1966). O standing dos aplicantes para aparecerem diante da Corte havia
sido constatado em 1962 a partir da cldusula jurisdicional do mandato, localizada no art. 7.2. Entretanto, em 1966,
a CIJ afirmou que a clausula conferia aos Estados-parte do Mandato apenas um interesse legal no cumprimento
daquilo que chamou de clausulas de ‘interesses especiais’ - para tratar daqueles que conferiam, em diferentes
niveis, certos direitos relativos ao territorio mandatado, dirigidos aos Estados individuais membros da Liga ou a
seus cidaddos - e ndo as de ‘conduta’ - que englobariam aquelas que definem os poderes do mandatario e suas
obrigagdes perante os habitantes do territorio, a Liga e seus 6rgdos (CLJ, 1966, para. 11). Esta interpretacao da
Corte pode ser considerada uma abordagem restritiva ao conceito de standing emanando de clausulas
jurisdicionais convencionais (TAMS, 2005, pp. 63-69). Isto ¢, a Corte assumiu um posicionamento em linha com
uma abordagem estrutural as obrigagdes multilaterais no direito internacional, entendendo que, por mais que o
art. 7.2 tivesse sido formulado de maneira ampla e clara - sem restringir um interesse legal apenas para a Liga
enquanto instituicdo ou apenas para um tipo especifico de disputa - ele nao havia atingido um limiar suficiente
para conceder standing para os Estados aplicantes (TAMS, 2005, pp. 63-69).
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Em conclusao, Cancado Trindade menciona que, em especial no caso em tela, a escolha
da maioria por uma abordagem formalista e que impde padroes maiores do que os que podem
ser encontrados na jurisprudéncia da Corte, cria indevidamente uma dificuldade ao acesso a
justica em nivel internacional em um caso com topicos que preocupam a toda humanidade (CI1J,
2016d, para. 30). Resumindo bem o sentimento percebido entre os juizes que votaram contra a
maioria, Cangado afirma “[i]sso ¢ muito lamentéavel” (CI1J, 2016d, para. 30 — tradugao do autor)

A partir deste caso, pode-se extrair que para fins de jurisdicdo fundacional ratione
materiae da ClJ, é necessaria ndo apenas que exista uma controvérsia juridica, no sentido de
um desacordo sobre uma questdo de direito ou fato, um conflito de visdes juridicas ou de
interesses entre as partes como se sustentava desde o caso Mavrommatis, mas que também o
Estado respondente esteja objetivamente ciente que esta controvérsia existe, como avultou-se
no caso das Ilhas Marshall. Caso estes requisitos ndo estejam presentes, entdo, a Corte podera
declinar sua jurisdigdo.

Dito isso, € tentador questionar, principalmente a luz do caso Crodcia v. Sérvia de 2008
que foi discutido no ponto 1.2, o porqué naquele caso a CIJ aplicou o obter dictum do caso
Mavrommatis, de que “a Corte, cuja jurisdi¢do ¢ internacional, ndo ¢ obrigada a atribuir as
questdes de forma o mesmo grau de importancia que poderiam ter no direito interno [...]” para
justificar a rejeicdo da objecdo preliminar a sua jurisdicdo fundacional, mas no caso Ilhas
Marshall decidiu ndo o fazer.

Bem, parece que ambos os casos apresentam uma semelhanca em relacdo a terem
detalhes que ndo estavam presentes a época da submissdo da peticdo inicial, mas que foram
concertados. Recorda-se que, conforme apontado supra por Bennouna, “bastaria as Ilhas
Marshall submeterem uma nova peti¢cao para a Corte para prevenir que o argumento sob o qual
a ClJ se declarou incompetente para julgar o caso desaparecesse” (C1J, 2016b, p. 72 — tradugdo
do autor). Se em 2008 a Corte entendeu que ndo fazia sentido obrigar a Crodcia a submeter
uma nova peti¢ao apds sanar o defeito jurisdicional em nome da economia judicial, por que
obrigar as Ilhas Marshal a submeter uma nova peticdo se agora o Reino Unido ja esta
objetivamente ciente de que uma controvérsia existe entre os dois Estados?

Ainda, se a Corte demonstra “realismo e flexibilidade em certas situagdes em que as
condi¢des governando a sua jurisdigdo ndo estavam totalmente satisfeitas quando os
procedimentos foram iniciados, mas que foram subsequentemente satisfeitas” (CIJ, 2008a,
para. 81 — traducao do autor), entdo onde esta esse realismo e esta flexibilidade no caso das
Ilhas Marshall? Ora, estava diante de si um caso em que uma situa¢do governando a sua

jurisdicdo — existéncia de uma controversia juridica — ndo estava totalmente satisfeita quando
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os procedimentos foram iniciados — falta da suposta ciéncia objetiva — mas que foram
subsequentemente satisfeitas — o respondente passou a estar objetivamente ciente da
controvérsia.

E definitivamente intrigante a razio pela qual em determinados casos certo conceitos
surgem e em outros desaparecem. Em especial no caso Ilhas Marshal v. Reino Unido, em que
ndo apenas presenciou-se a emergéncia do requisito inédito da ciéncia objetiva, mas também o
desaparecimento da flexibilidade e do realismo apresentados em 2008 no caso Crodcia v.
Sérvia, ocasido na qual, recorda-se, tais institutos foram utilizados para justificar o
desaparecimento do estabelecido na, ja questiondvel em si mesma, decisdao de 2004 entre Sérvia

e Montenegro v. Estados da OTAN.

2.4 Jurisdicdo fundacional: Conclusio parcial

Em sede de conclusdo parcial, partindo do entendimento de que a presente monografia
estd trabalhando a jurisdicdo da Corte a partir da divisao entre jurisdi¢do fundacional e
jurisdicao especifica, como proposto por Yuval Shany, entende-se que a jurisdi¢cao fundacional
da ClJ demanda a anélise de questdes de acesso dos Estados parte de determinado caso e a
existéncia de uma controvérsia juridica entre eles. As questdes de acesso, que podem ser vistas
como pertencentes a jurisdicdo fundacional ratione personae especificamente, foram, neste
capitulo, dividias em duas: primeiro, a identificagdo das partes de um caso enquanto Estados
e, segundo a determina¢@o do consentimento destes Estados.

No que tange a primeira questao, tratada no ponto 1.1, pode-se concluir que, perante a
ClJ, apenas Estados podem ser partes de um caso. Entretanto, nota-se que existe um debate
relativo a possibilidade de um Estado atuar como um proxy de um ator nao-estatal ao trazer
determinada demanda até a Corte. Como visto, este topico estava presente na recente decisdo
da ClIJ na fase de obje¢des preliminares do caso Gambia v. Myanmar, instancia na qual a Corte
optou por uma decisdo formalista, evitando uma discussao substancial e material do problema,
mesmo este sendo um topico que pertencia a essa etapa do caso, € nao aos méritos. Esta escolha
da CIJ foi criticada pela juiza Xue em sua opinido dissidente, quem destacou os efeitos
negativos de permitir que um Estado proxy acione a Corte em nome de uma Organizagao
Internacional.

Ja no que diz respeito a segunda questao, pode-se concluir que para ter acesso a Corte,
seja na qualidade de aplicante ou de respondente, os Estados devem ser parte da ONU e do

Estatuto da Corte, ou, excepcionalmente, cumprirem com os requisitos alternativos e se
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submeteram a sua jurisdigao através de uma declaragdo a luz do artigo 35.2 do Estatuto ou do
artigo 93.2 da Carta da ONU. No entanto, destaca-se que em uma sequéncia controversa e
problematica de decisdes nos casos relativos ao conflito dos Balcas da década de 90, a Corte,
almejando determinar se a RFI/Sérvia tinha ou ndo acesso a ela, utilizou-se de “acrobacias
legais” e concluiu em todas as decisdes contra este pais, tanto quando este figurou no polo ativo
da demanda — negando sua jurisdicdo — quando este ocupou o passivo — afirmando sua
jurisdigao.

As incongruéncias reveladas nestes casos, inerente ao esfor¢co empregado pela Corte
para, hora decidir que a RFI/Sérvia tinha acesso, hora decidir que nao tinha, a depender de sua
caracterizacdo enquanto aplicante e respondente, abriram a porta para questionamentos
relativos a influéncia de motivos extralegais perante a ClJ, que fizeram com que algumas de
suas decisdes relativas a sua jurisdi¢do fundacional ratione personae nao fossem estritamente
juridicas, mas também, aparentemente, se deixassem levar por fatores politicos prevalescentes
a época.

Finalmente, no que tange a existéncia de uma controvérsia juridica, considera-se esse
um problema de jurisdi¢do fundacional ratione materiae. Concluiu-se que uma controvérsia
juridica ¢ um desacordo sobre uma questdo de direito ou de fato, um conflito de visdes ou
interesses juridicos. Entretanto, destaca-se que no caso de 2016 entre as Ilhas Marshall e os
Estados possuidores de armas nucleares, a CIJ determinou que, para existir uma controversia
juridica, seria necessario que houvesse ciéncia objetiva por parte do Estado respondente de que
uma controvérsia existia entre si e o Estado aplicante, aplicando, assim, um alto nivel de
formalismo que levou-a a concluir que ndo possuia jurisdi¢cao fundacional.

Para que se realize a anélise desses elementos e do tratamento empregado pela CIJ em
relagdo a eles, € importante que esta discussao seja localizada em meio a forca da coisa julgada
da CIJ no direito internacional. Conforme Brant (2002, p. 183) postula, a autoridade de uma
decisdo da Corte possui um lado oculto, pois a solu¢do de um caso concreto acarretard uma
série de efeitos que ultrapassam o limite do caso decidido. Apesar do artigo 59 do Estatuto
estabelecer que as decisdes da ClJ ndo possuem forga vinculante, exceto entre as partes de um
caso e em relagdo a este, o alcance de decisdo jurisdicional extrapola os efeitos previstos por
este artigo, assim como destacado pelo juiz ad hoc Guggenheim no caso Nottebohm (C1J, 1955,
p. 61), especialmente por expressarem o entendimento da Corte sobre determinado tema, sendo
de fundamental importancia para interpretar as fontes primarias de direito internacional, como

tratados, costumes e principios, nos termos do artigo 38 do Estatuto da CIJ.
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Para Brant (2002, p. 194), ¢ evidente que os precedentes moldam e desenvolvem o
direito internacional e, logo, a Corte pode até possuir uma liberdade de juris, mas vive sob
juma subordinagdo de facto face as suas decisdes jurisdicionais precedentes. De fato, uma
decisdo da CIJ relativa, por exemplo, a uma norma costumeira afetard o significado do direito
internacional comum e projetara seu contetudo para além das relagdes entre as partes em litigio,
assim como uma decisdo que interpreta determinada convengao multilateral podera influenciar
as relacdes de Estados outros que ndo as partes em litigio (BRANT, 2002, p. 195).

Diante disso, entende-se que as decisdes da CIJ possuem uma autoridade de facto que
extrapola os limites de determinado caso concreto, principalmente considerando a for¢a do
precedente juridico para decisdes futuras no ambito da Corte e a sua capacidade de lapidar
principios, normas costumeiras e convencionais a ponto de influenciar outros Estados e outras
controvérsias, que nio apenas aquela diante da CI1J.>*

Diante desta forca que seu precedente possui, capaz de gerar frutos incidentais no
direito internacional para além dos limites formais do artigo 59, a ClJ, enquanto institui¢do
inserida em meio a dindmica do poder internacional, deveria decidir sabendo que sua decisao
tera efeitos que extrapolardo a controvérsia especifica diante de si, podendo afetar
indiretamente outras controvérsias legais e politicas. Assumindo, entdo, esta premissa, apoiada
na tese da forca de facto do precedente da ClJ, pode ser que se torne mais evidente a razdo pela
qual motivos extralegais e uma sele¢do parcial de quais casos julgar permeiam as
inconsisténcias percebidas no manejo empregado pela CIJ em relacdo a sua jurisdigao.

Com o intuito de investigar este fendmeno, utilizando-se das lentes emprestadas pelas
Abordagens Terceiro-Mundistas ao Direito Internacional (Third World Approaches to
International Law — TWAIL, pretende-se analisar criticamente as inconsisténcias da CIJ no
tratamento de questdes relativas a sua jurisdicdo. A escolha pelas TWAIL se da pelo fato de a
mesma oferecer modelos e estruturas para descrever o comportamento de um conjunto
relacionado de fendmenos sociais de maneira critica (OKAFOR, 2008, p. 374). Mais
especificamente, como Galindo (2013, p. 6) coloca a partir da identificagdo construida por

Makau Mutua, as TWAIL possuem trés objetivos principais:

1) “entender, desconstruir ¢ desvelar os usos do direito internacional como um meio
para a criag@o e perpetuacdo de uma hierarquia racializada de normas e instituigdes
internacionais que subordinam ndo-europeus a europeus”; (2) “construir e apresentar
um sistema juridico alternativo para a governanga internacional”; (3) “erradicar, por
meios do estudo detalhado, de politicas publicas e da politica, as condi¢des de
subdesenvolvimento no terceiro mundo” (MUTUA, 2000 apud GALINDO, 2013, p.
6).

3 A titulo de exemplo, veja o debate realizado em (NOVAK, 2018).
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Para a presente analise, entende-se ser mais relevante o primeiro dos objetivos descritos
acima, qual seja, a desconstru¢ao do uso do direito internacional — na figura da jurisdigdo da
ClJ — para perpetuacdo de uma hierarquia de normas subordinadoras.

A partir de uma perspectiva TWAILer, entende-se que o direito internacional assume
um papel crucial ao legitimar e sustentar as estruturas desiguais € 0s processos que se
manifestam na divisdo norte-sul, sendo ele a principal linguagem na qual a dominagdo se
expressa na era da globalizagdo (CHIMNI, 2006, p. 3). Assim como a linguagem do Direito
sempre assumiu um papel significante ao legitimar ideias dominantes através de seu discurso
que tende a ser associado com a racionalidade, neutralidade, objetividade e justica, a linguagem
do direito internacional legitima e traduz certas ideias dominantes em regras e as significa em
servigo do poder (CHIMNI, 2006, p. 15).

Além disso, a experiencia colonial fez com que os povos do Terceiro Mundo ficassem
mais sensiveis as relagdes de poder entre os Estados e aos caminhos nos quais qualquer regra
ou institui¢do internacional — incluindo, € claro, a C1J — afetam a distribui¢ao de poder entre os
Estados e povos (ANGHIE; CHIMNI, 2003, p. 78). Antony Anghie argumenta que o direito
internacional se formou de fato no encontro colonial, em paralelo a doutrina da soberania. Para
o0 autor, as estruturas formadas a partir do confronto entre o soberano europeu e o0 nao-soberano
ndo-europeu continuaram a se repetir em diversos estadgios da historia (ANGHIE, 2005, p. 3).
Estas varias estruturas — dentre as quais inclui-se a Corte — e o direito internacional em si, ndo
podem ser verdadeiramente entendidos sem serem localizados dentro da ordem colonial que
fundou doutrinas e instituigdes para lidarem com problemas essencialmente gerados por este
momento (ANGHIE, 2005, p. 7).

A época do encontro colonial, o direito internacional, a luz das teoriza¢des de Francisco
de Vitéria em torno do conceito de jus gentium, era suficiente para trazer os indigenas para
dentro de sua esfera enquanto pessoas que estavam sujeitas a ele, mas também estrategicamente
teorizado para ser capaz de exclui-los do reino dos soberanos.>> A resisténcia indigena as
incursdes espanholas justificava, dentro do escopo deste direito internacional, a declaragdo de
guerras infinitas por parte do soberano contra o ndo-soberano que, por sua vez, acabou sendo

forcosamente colonizado (ANGHIE, 2005, pp. 23-30). Com o processo de descolonizacdo, os

55 Em outra oportunidade, Anghie (2007, p. 743) reflete que: “Visto dessa forma, o reconhecimento da humanidade
dos indios tem consequéncias ambiguas porque serve, com efeito, para vincula-los a uma lei natural que, apesar
de suas pretensdes de universalidade, parece derivar de uma visdo europeia idealizada do mundo, baseada em uma
identidade europeia. Consequentemente, ¢ quase inevitavel que os indios, pela sua propria existéncia e pela sua
identidade e praticas culturais Unicas, violem esta lei, que parece tratar igualmente tanto os espanhdis como o0s
indios, mas que produz efeitos muito diferentes devido as assimetrias entre espanhois e indios”.
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Estados coloniais, que eram considerados por Makau Mutua (1995) como ilegais e ilegitimos
desde sua formagao , finalmente receberam a permissao para entrarem no reino dos soberanos.

Entretanto, a soberania que os alcangou nao deixou de ser um conceito com raizes
europeias e coloniais. Com o intuito de rasurar as realidades brutais do processo colonial, a
narrativa dominante passou a ser a de que o imperialismo havia virado uma coisa do passado e
o colonialismo foi um infortinio necessario que teria sido “concertado” pelo proprio direito
internacional ao promover-se a descolonizacdo (ANGHIE, 2006, p. 740). Conforme Mutua
(1995) e Grovogui (1996) expdem, porém, o Estado pds-colonial, resultado da descolonizacao,
foi também em si ilegitimo, pois ndo se trata de uma expressao conjunta dos esforgos historicos
dos povos originais/indigenas, mas sim um resultado da colonizagdo somada a um direito
internacional que s6 permitiu a libertagdo em seus proprios termos, impondo regras e
condicdes, cujo processo de formagio foi, majoritariamente, europeu.>°

Identificar estas origens coloniais das estruturas do direito internacional oferece a
oportunidade de se enxergar perspectivas outras que exponham os aspectos imperiais deste
campo do direito e seus efeitos duradouros no sistema internacional contemporaneo (ANGHIE,
2006, p. 739). Como Sundhya Pahuja (2005, p. 464) comenta, ndo ¢ a toa que as categorias de
desenvolvido e subdesenvolvido surgiram no mesmo momento em que a descolonizagdo
acontecia; trata-se de um sintoma da dindmica internacional se adaptando a nova realidade para
criar novas estruturas de poder. Nesse sentido, a concessdo da soberania aos colonizados
também facilitou a universalizagao de valores que eram, essencialmente, ocidentais (PAHUIJA,
2005, p. 466).

Inseridas em meio a esta dindmica relatada e frutos inegaveis deste passado colonial,
fundado na separagdo entre o ocidente e o outro, estao as Corte Internacionais. Quanto a estas,
Chimni (2006, p. 12) entende que ndo ¢ a internacionalizag@o da interpretagdo e implementagao
de normas que ¢ problematica em si’’, mas sim os seus significados e impactos diferenciados
para os povos e Estados do Terceiro Mun.

Uma analise que se empresta de lentes TWAILers para observar a Corte Internacional
de Justica ndo pode, de maneira alguma, olvidar-se do passado e das origens coloniais que a
precederam e serviram de molde para algumas de suas estruturas. E dever do intérprete que

veste tais lentes relembrar as raizes coloniais do Direito dentro do qual a C1J se insere e cumpre

%6 Destaca-se que o exercicio da autodeterminagdo no processo de descolonizagio foi condicionado 4 manutengdo
das fronteiras coloniais, tendo o principio uti possidetis juris sido aplicado para ndo permitir que as fronteiras
desenhadas ilegalmente pelo colonizador desaparecessem. Para mais, veja: (MUTUA, 1995; GROVOGUI, 1996).
57 Cumpre sublinhar que existem autores que entendem que isso é também, em si, um problema pois estas normas
foram arquitetadas desde uma perspectiva eurocéntrica. Veja, por exemplo (SQUEFF, 2021).
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papel fundamental. Partindo, portanto, destas premissas a presente monografia busca analisar
criticamente as conclusdes parciais acima atingidas.

Conforme foi visto, tratando-se de sua jurisdi¢do fundacional, a C1J parece intercalar
entre picos de formalismo e pogos de flexibilidade. Além disso, em certos casos discussdes

inesperadas surgem ao passo que em outros a Corte € silenciosa. Vejamos a sintetizagao disso

na tabela abaixo:

Tabela 3 — Problemas de Jurisdicio Fundacional

Caso Tema Problemdtica Resposta da Corte Votagdo
Fundacional
Gambia v. Genocidio do povo | Quem era o | Afirmou sua jurisdigdo 14x1
Myanmar Rohyngia “Verdadeiro com uma resposta
Aplicante”: Gambia ou | formal ao problema,
a Organizacdo para | sem adentrar
Cooperacdo Islamica” substancialmente.
Croacia v. Sérvia Genocidio na A Sérvia ndo era | Afirmou sua jurisdi¢do 10x5
Boésnia v. Sérvia | Bosnia e na Croacia | Membro da ONU a | ao utilizar-se dos | (Bosniav.
época da peticdo inicial | Principios da  res Sérvia)
e portanto ndo tinha | judicata e da 10x7
acesso a Corte flexibilidade e levar | (Croaciav.
em conta Sérvia)
consideracdes de
economia judicial.
Além disso, na década
de 90 ignorou o tema
uma vez e fez uma
interpretacdo
equivocada do artigo
35 em outra decisdo.
Sérvia v. Estados Legalidade do Uso | A Sérvia ndo era | Negou sua jurisdicdo 15%0
da OTAN da forca empregado | Membro da ONU a | dado ao fato de a (decisdo
pela OTAN época da peticdo inicial | Sérvia ndo ser Membro | unanime)
e, portanto, ndo tinha | da ONU. Foi
acesso a Corte formalista, ndo aplicou
0 Principio da
flexibilidade ou outros
mecanismos
processuais para
afirmar sua jurisdicdo.
Ilhas Marshal v. | Obrigagdes relativas | A existéncia ou ndo de | Negou sua jurisdigdo, | 8 x 8 (voto
Estados ao desarmamento | uma controvérsia | dado a inexisténcia de | de minerva
possuidores de nuclear juridica entre as Ilhas | ciéncia objetiva por do
armas nucleares Marshal e os | parte dos respondentes | presidente
respondentes que uma disputa existia para
entre si e o aplicante. | desempatar)
Adotou tal critério
ineditamente e de
maneira formalista ndo
aplicou o Principio da
flexibilidade nem
consideracoes de
economia judicial.

Fonte: elaboragao propria.
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Em resumo, a tabela evidencia a seguinte situa¢do: no caso Gambia v. Myanmar, a
Corte preferiu nao discutir a fundo a questdo do “verdadeiro aplicante”, afirmando sua
jurisdi¢ao. Nos casos Bosnia v. Sérvia e Crodcia v. Sérvia, a Corte buscou diversos principios
e apoios legais para justificar uma abordagem flexivel a sua jurisdi¢cdo fundacional e afirma-la.
Nos casos Sérvia v. Estados da OTAN, pelo contrario, a Corte preferiu uma abordagem
formalista e negou sua jurisdi¢do. Ja no caso Ilhas Marshal v. Estados nucleares, a Corte
novamente favoreceu uma abordagem formalista e negou sua jurisdi¢ao aplicando um conceito
inédito em detrimento de considera¢des mais flexiveis perante sua jurisdi¢do fundacional.

Além disso, percebe-se que aplicados a situagao fatica dos casos concretos, a decisdao
final da Corte em Gambia v. Myanmar e Sérvia v. Estados Nucleares aparenta ter sido a
conclusdo correta a ser tomada devido a disparidade da votagao final (15 x 0 ¢ 14 x 1). Deste
modo, a pergunta que subsiste apds esta andlise é: por que a CIJ decide tomar posturas mais
flexiveis (vide afirmar sua jurisdi¢do nos casos em que a Sérvia era o respondente) em alguns
casos e posturas mais formalistas (vide Ilhas Marshal v. Estados Nucleares) em outros?

No passado, alguns autores ja buscaram responder a pergunta de se a CIJ ¢é parcial.
Posner e Figueiredo (2004), em uma pesquisa empirica que analisou quantitativamente os votos
de todos os juizes da Corte em todos os casos até entdo disponiveis concluiram que existe “forte
evidéncia de que (1) juizes favorecem os Estados que os apontam, e (2) os juizes favorecem
Estados cuja nivel de riqueza se assemelhe aquele do Estado natal do juiz”*® Esta pode ser uma
hipotese que justifique o porqué em alguns momentos a Corte ¢ mais ou menos flexivel em
seus julgamentos. A resposta estaria na figura de quem seriam os Estados diante de si. Parece
que, consoante essa visao, os juizes tenderiam a se alinhar com aqueles Estados que possuissem
uma economia parecida com seu Estado natal e, portanto, se permitiriam serem mais, ou menos,
rigorosos em favor deste Estado, em que pese quando assumem o assento na Corte devam agir
de maneira imparcial e distanciada dos seus Estados.>’

Entretanto, a partir de uma perspectiva TWAILer, a resposta parece ser mais profunda
do que uma simples analise relativa a nacionalidade dos juizes que compunham a Corte.

Entende-se que a relagdo da CIJ com o passado colonial e imperialista do direito internacional

58 Os autores comprovaram estatisticamente que os juizes votam 90% das vezes em favor de seu proprio Estado.
Ja em relagdo a riqueza, os autores concluiram que as chances de um juiz votar em favor de um Estado que tenha
um PIB mais préoximo de seu pais aumenta em 32% em comparagdo a um Estado que ndo se assemelhe
economicamente.

%% Conforme o art. 2 do Estatuto da Corte: a Corte (sic) sera composta de um corpo de juizes independentes, eleitos
sem atengdo a sua nacionalidade, entre pessoas que gozem de alta consideragdo moral e possuam as condigdes
exigidas em seus respectivos paises para o desempenho das mais altas fun¢des judicidrias, ou que sejam
jurisconsultos de reconhecida competéncia em direito internacional (C1J, 1945).
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vail muito além da nacionalidade dos seus juizes, pois o sistema em si ¢ hegemonico. Podem
existir juizes do Sul Global que cresceram e se formaram em meio a realidade e pensamento
hegemdnico, de modo que reproduzem as formas de poder implicadas nos conceitos juridicos
aos quais foram introduzidos no Direito, assim como juizes do Norte Global que identifiquem
tais formas de poder e ndo as reproduzam.

Sugere-se que a CIJ deve ser observada como um todo. Ou seja, enquanto uma
instituicdo internacional que se encontra no centro do ordenamento juridico global e que ¢é
influenciada pelas formas de poder implicadas no direito internacional. Relembrando o
destacado por Anghie e Chimni (2003) acima, a C1J, enquanto institui¢ao internacional, afetara
a distribuicdo de poder entre os Estados e povos do terceiro mundo e esta sujeita a disseminar
significados e impactos diferenciados para os povos e Estados do Terceiro Mundo.

Dito isso, ndo ¢ possivel que na presente monografia se chegue a uma conclusao relativa
a quais sdo certamente os fatores determinantes para que a Corte seja mais ou menos flexivel
no tratamento de sua jurisdi¢cdo fundacional. No entanto, adotando a perspectiva das TWAIL ¢
possivel apresentar certas hipoteses. Estas hipoteses, claro, ndo pleiteiam prever como a CIJ
decidira em cada caso que chegue até ela, mas, sim, indicar possiveis tendéncias que possam
vir a prevalecer em casos cuja decisdo ¢ mais apertada.

Duas delas se destacam: a primeira seria que a depender de quem forem os Estados que
aparecem diante da Corte enquanto partes sua postura pode ser mais ou menos flexivel. Chama-
se essa hipotese de “em razdo de quem sao as partes do caso”. A segunda ¢ de que, a depender
da matéria que serd tratada nos méritos do caso, a sua postura pode ser mais ou menos flexivel,
a qual pode ser chamada de “em razdo de qual seja a matéria do caso”. Destaca-se que, ao que
tudo indica, uma hipotese ndo nega a outra, podendo as duas atuarem juntas.

Quanto a primeira hipotese — em razdo de quem sdo as partes do caso —, sugere-se que
a CIJ utilizar-se-ia de uma menor flexibilidade/um maior formalismo perante questdes de sua
jurisdicao fundacional caso figurasse no polo passivo um Estado do Norte global, sendo que
quanto mais influéncia e poder o pais tivesse, maior seria a possibilidade de a Corte negar sua
jurisdigdo. A razdo por trds desta hipotese esta no fato de que, enquanto uma instituigao
internacional inserida no emaranhado do direito internacional, que possui formas de poder
engajadas em si e que segue sendo utilizada para avangar politicas imperialistas, a C1J tenderia
ando aceitar sua jurisdicao fundacional para casos em que figurasse no polo passivo um Estado
poderoso, que teria capital politico para ousar nao cumprir o julgamento nos méritos caso fosse
condenado. Afinal, se isso acontecesse, o prestigio e a legitimidade da CIJ no plano

internacional seriam afetados.
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Isso explicaria as inconsisténcias neste capitulo percebidas. Afinal, no caso em que a
Sérvia figurava no polo ativo e os Estados da OTAN no passivo, a Corte ndo ousou exercer sua
jurisdi¢do, ao passo que quando a Sérvia foi acusada, a jurisdicdo foi afirmada e os méritos
analisados. Mesmo que ndo se considere a Sérvia enquanto um pais do Sul Global (destaca-se
que € um pais as margens da Europa e portanto hd quem argumente o contrario), em meio aos
acontecimentos relativos a Guerra dos Balcds seus interesses e sua posi¢ao no plano
internacional acabaram por se alinhar em oposi¢ao aos Estados imperialistas do Norte, como
aqueles que compdem a OTAN. Destaca-se que algo similar aconteceu perante o Tribunal
Penal Internacional para a Ex-Iugoslavia, no qual foram julgados os criminosos nacionais da
Sérvia, mas nenhum oficial da OTAN foi julgado pelos atos controversos cometidos na
operacio aérea conduzida pela Organizagdo.®

Neste mesmo espeque faria sentido porque a Corte decidiu negar sua jurisdi¢do no caso
Ilhas Marshal v. Estados Nucleares. A luz dessa hipdtese explicar-se-ia a razdo pela qual a
Corte apresentou um conceito juridico inédito para nao ter que discutir os méritos de um caso
introduzido por um pequeno pais do sul global, com pouca influéncia no plano internacional,
contra influentes Estados que possuem armas nucleares, mesmo que estes sejam compostos
também por paises do sul, como a India e o Paquistdo. Devido aos fatos do caso, muito
provavelmente aceitar sua jurisdicdo contra esses paises do Sul, implicaria em ter que aceitar
sua jurisdicao perante o Reino Unido. Novamente, um descumprimento de sua decisdo por
parte de um ou mais destes paises, afetaria a legitimidade e o prestigio da Corte perante a
sociedade internacional, fragilizando a sua institucionalidade.

Em relagdo a segunda hipdtese — em razdo de qual seja a matéria do caso —, sugere-se,
a partir de uma perspectiva TWAILer, que a Cl1J teria uma maior flexibilidade jurisdicional
para afirmar sua jurisdi¢do em casos com temas hegemonicos do que em casos com temas
dominantes e contestados. Antes de adentrar nessa analise, cumpre estabelecer essa
diferenciagdo entre temas e ideias hegemonicos e temas e ideias dominantes. Para tanto, utiliza-
se o proposto por Chimini (2018, p. 28-30) para quem ideias hegemdnicas sao aquelas que sdo
recebidas voluntariamente com um maior consenso pelos Estados e pela sociedade civil apoiam
interesses a longo prazo do capital. Elas representam ideias e crencas consensuais, como as

areas de direitos humanos e de direito ambiental, que dao ao sistema capitalista global uma

%0 Destaca-se, por exemplo, o polémico caso do bombardeio a estagdo de Radio e TV RTS em Belgrado na Sérvia,
aonde civis foram mortos. Embora muito se discutiu sobre a legalidade do ataque, o promotor do Tribunal decidiu
ndo iniciar um caso contra os oficiais da OTAN. Para uma analise do episodio, veja: (CARRIJO; SQUEFF, 2021;
LAURSEN, 2002)
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“cara humana” em tempos de exploracao agressiva da natureza e das classes e nagdes
subalternas, para que esta realidade ndo mine a estabilidade do direito internacional (CHIMNI,
2018, p. 37). Portanto, matérias hegemdnicas podem ser entendidas como matérias que
enfrentam uma menor resisténcia e sdo menos controvérsias, devido a seu amplo aceite.

Ja os temas dominantes sao representados por aquelas ideias e crengas contestadas, que
normalmente sdo disseminadas utilizando-se poder e coer¢ao e almejam interesses de curto
prazo do capital (CHIMNI, 2018). Eles podem ser encontrados naquelas ideias que sdo menos
consensuais entre Estados e sociedade civil, normalmente sob protesto de Estados e forgas
subalternas, ¢ que precisam de ferramentas mais coercitivas para afirmar certas agendas
econOmicas e politicas (CHIMNI, 2018, p. 28-29). Chimni (2018, pp. 31-33) associa estas
ideias aqueles temas que envolvem poder, como o poder econémico no caso do Direito
Internacional dos Investimentos. Logo, € razoavel entender a partir destes pressupostos que
areas que se relacionem com outros poderes, como o poder militar, nas quais existe uma falta
de consenso global, como o Uso da Forga e a questdo das armas nucleares, também estariam
abarcadas enquanto matérias dominantes.

Superado isso, percebe-se que esta hipdtese também se encaixa com as inconsisténcias
percebidas neste capitulo. Aplicando-a a maneira com que a Corte lida com sua jurisdicao
fundacional ¢ evidente que temas hegemonicos, como o genocidio, debatido em Gambia v.
Myanmae e em Bosnia/Crodcia v. Sérvia, cuja proibigdo ¢ aceita amplamente pela sociedade
civil e pelos Estados em geral, recebem uma maior flexibilidade. Nestes casos, parece que a
Corte tenderia a afirmar sua jurisdi¢do e analisar os méritos, pois condenar qualquer violacao
de uma norma desta natureza traria uma aprovagao internacional e, com isso, um acréscimo a
sua legitimidade e seu prestigio.

Ja em casos que tratam de topicos dominantes, como a legalidade do uso da forga por
meio de interven¢do humanitéria, como o promovido pela OTAN no caso iniciado pela Sérvia,
ou o uso de armas nucleares e a obrigacdo relativa ao desarmamento nuclear, como no caso
Ilhas Marshal v. Estados nucleares, a Corte tenderia a negar sua jurisdi¢do, visando evitar
tratar destes topicos. Isso porque, observando a natureza destes temas, existiria uma maior
chance de que seu julgamento, nos méritos, fosse recebido negativamente por parcela da
sociedade internacional, de modo que a sua legitimidade e o seu prestigio poderiam diminuir.

Em conclusao, portanto, ¢ perceptivel que as hipoteses elencadas para compreender as
inconsisténcias no tratamento empregado pela CIJ a certas questdes de jurisdi¢do fundacional
através das lentes das TWAIL parecem fazer sentido. E claro que para prové-las

definitivamente seria necessario um estudo mais aprofundado, o que foge do escopo desta



61

monografia. A intencao deste estudo ¢ realmente levantar hipoteses desde um olhar critico para
compreender as sentencas dispares que tratam de assuntos jurisdicionais (aparentemente)
idénticos.

Dito isso, outras hipoteses também podem vir a se provar como verdadeiras. O que pode
ser dito ¢ que, explicado como a CIJ lida com questdes relacionadas a sua jurisdi¢ao
fundacional, ¢ perceptivel que existem inconsisténcias, mesmo que isoladamente cada
julgamento separado possa fazer sentido legalmente dentro de suas proprias linhas. A partir
disso, neste segundo capitulo, a monografia partira para a anélise da jurisdi¢do especifica da

CLJ.
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3. JURISDICAO ESPECIFICA: ATIVANDO AS FONTES JURISDICIONAIS
PREVISTAS PELO ARTIGO 36

A jurisdigdo especifica da CIJ em uma disputa depende da expressdo do consentimento
das partes em utilizar a estrutura jurisdicional da Corte. Em foruns como a CIJ, em que seu
instrumento constitutivo contém uma condi¢do jurisdicional que requer o consentimento
especifico das partes de um caso para que este seja julgado, o acionamento da Corte s
conferiria jurisdi¢cdo especifica sobre ela se esta condi¢ao for preenchida (SHANY, 2015, p.
24).

Em especial, o regulamento deste consentimento jurisdicional especifico no Estatuto da
CIJ esta majoritariamente positivado pelo artigo 36, que ¢, por sua vez, fundado no Principio
do Consentimento®'. Conforme postula o artigo 33.1 da Carta da ONU, as partes de qualquer
disputa possuem o direito de utilizar o método de resolugao pacifica de controvérsias de sua
propria escolha, ndo sendo impostas sobre elas a obrigacdo de submeter tal disputa para a C1J,
mesmo sendo partes do Estatuto.

Este consentimento especifico deve ser certo, mesmo para casos de Forum Prorogatum
(no qual o consentimento pode ter sido implicitamente identificado, conforme serd visto) (CLJ,
2008a, p. 204). Qualquer que seja a base desse consentimento, a atitude do Estado deve ser
capaz de ser considerada uma indicacdo inequivoca do desejo daquele Estado em aceitar a
jurisdi¢do da Corte de uma maneira voluntaria e indisputavel (C1J, 2008d, p. 18).°* Para uma
investigagcdo especifica sobre as formas a partir das quais esse consentimento especifico

jurisdicional pode emanar, deve-se observar o artigo 36 do Estatuto da Corte:

Artigo 36.

'O comité de juristas constituido no Ambito da Liga das Nagdes para projetar o esqueleto da Corte Permanente
de Justica Internacional recomendou que a Corte tivesse jurisdi¢do compulsoria, mas esta sugestao foi rejeitada
pelo Conselho da Liga. Alguns anos depois, no momento de transicdo para a Corte Internacional de Justica, o
comité de juristas responsavel por realizar o trabalho preparatoério para a Conferencia de Sao Francisco novamente
propds que a jurisdicdo da Corte fosse compulsoéria para todos Estados-Parte do Estatuto através de uma versao
do art. 36 que dizia: “The Members of The United Nations and States parties to the present Statute recognise as
among themselves the jurisdiction of the Court as compulsory ipso facto and without special agreement in any
legal dispute concerning [...]” Embora a maioria dos delegados da Conferéncia de Sao Francisco preferiam que a
Corte tivesse jurisdicdo compulsoria, temia-se que isso geraria um obstaculo para atingir um acordo em relagao
ao texto final, devido a dura oposicdo de outras delegagcdes, como Estados Unidos e Unido Soviética
(TOMUSCHAT, 2019, pp. 717-720). Conforme Tomuschat (2019, pp. 728-729) pontua, em nivel global, as
chances de jurisdicdo compulsoria e cumprimento voluntario sdo baixas. Se os Estados fossem forcados a
submeter suas disputas para a ClJ, a porcentagem de decisdes cumpridas seria abismavel.

62 Caso o consentimento do Estado parte de um caso seja obtido de outra maneira, que ndo clara e indisputéavel,
situacdes como a dos Estados Unidos po6s-caso Nicaragua podem acontecer, quando o Estado atacou a
legitimidade da CIJ (SHANY, 2015, p. 35). Este caso ainda sera discutido em maiores detalhes abaixo.
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1. A competéncia da Corte abrange todas (sic) as questdes que as partes lhe
submetam, bem como todos os assuntos especialmente previstos na Carta das Nagoes
Unidas ou em tratados e convengdes em vigor.
2. Os Estados partes no presente Estatuto poderdo, em qualquer momento, declarar
que reconhecem como obrigatoria, ipso facto e sem acdrdo (sic) especial, em relacao
a qualquer outro Estado que aceite a mesma obrigacao, a jurisdicao da Corte em todas
as controvérsias de ordem juridica que tenham por objeto:

a) a interpretagdo de um tratado;

b) qualquer ponto de direito internacional;

¢) a existéncia de qualquer fato que, se verificado, constituiria a violagdo de

um compromisso internacional,

d) a natureza ou a extensdo da reparagdo devida pela rutura de um

compromisso internacional.
3. As declaragdes acima mencionadas poderdo ser feitas pura e simplesmente ou sob
condi¢do de reciprocidade da parte de varios ou de certos Estados, ou por -prazo
determinado.
4. Tais declaragdes serdo depositadas junto ao Secretario Geral das Nag¢des Unidas,
que as transmitira, por copia, as partes contratantes do presente Estatuto e ao Escrivao
da Corte.
5. Nas relagdes entre as partes contratantes do presente Estatuto, as declaracdes feitas
de acordo (sic) com o artigo 36 do Estatuto da Corte Permanente de Justica
Internacional e que ainda estejam em vigor serdo consideradas como importando na
aceitagdo da jurisdicdo obrigatdria da Corte Internacional de Justiga pelo periodo em
que ainda devem vigorar ¢ de conformidade com os seus termos (sic).
6. Qualquer controvérsia sdbre (sic) a jurisdicdo da Corte sera resolvida por decisdo
da propria Corte (CLJ, 1945).

A partir do artigo 36 pode-se identificar trés principais formas de acionar a Corte. Em
seu paragrafo primeiro duas delas estdo presentes: o Compromisso (também chamado de
special agreement) e as Clausulas Compromissorias (presentes em tratados). Ja seu paragrafo
segundo prevé o sistema da cldusula facultativa de jurisdicdo obrigatoria (declaragdes
opcionais aceitando a jurisdi¢cdo da CIJ como compulsoéria). Além disso, a doutrina entende a
partir da jurisprudéncia da Corte cristalizada no caso do Corfu Channel que existe uma quarta
forma de aciona-la, que seria através do Forum Prorogatum.®®

Assim sendo, este subcapitulo estruturar-se-4& ao redor destas quatro fontes
jurisdicionais, sendo dedicados momentos especificos para compreender a aplicagdo de cada
uma delas pela CIJ. Entretanto, antes de adentrar nesta subsequente divisdo, ¢ preciso
contextualizar um principio que governa todas estas fontes e que ¢ positivado pelo artigo 36.6,
qual seja, o Competence de la Competence ouKompetenz-Kompetenz. Este principio assegura
que cabe a Corte o juizo de avaliar a sua propria competéncia (BRANT, 2005, p. 223).

Ter a “competéncia da competéncia” permite a C1J julgar uma controvérsia sobre a qual

se entende competente, mesmo que um dos Estados litigantes ndo se apresenta perante a

3 Alguns autores enxergam o férum prorogatum como uma subcategoria do Compromisso (TOMUSCHAT,
2019). Outros, ndo apenas o diferenciam, mas também tratam o previsto no art. 38.5 das Regras da Corte como
uma categoria apartada (BRANT, 2005).
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jurisdi¢do de Haia®, tendo sua decisdo validade perante ambas as partes (BRANT, 2005, p.
223-224). Além disso, conforme postula Cancado Trindade, os tribunais internacionais® sio
guardides de sua respectiva jurisdi¢do e, assim o sendo, possuem o poder de determinar o
escopo da sua jurisdicdo, tendo a palavra final em relagdo as partes do caso (CIJ, 2013, para.
7-8). Posto isso, ¢ importante compreender que tal principio governara o exercicio decisorio da
C1J em relagdo as suas regras de jurisdigdo especifica como discutidas a seguir.

Vale esclarecer que a divisao do presente ponto se dara da seguinte forma: inicialmente
sera discutido o Compromisso, que ¢ a forma menos problemadtica de acionar a jurisdi¢do
contenciosa da Corte, dada a sua natureza bilateral. Apds serdo abordadas as clausulas
compromissorias presentes em tratados internacionais, as quais permitem a CIJ a andlise de
determinado caso a partir do convencionado entre as partes daquele instrumento internacional.
Em um terceiro momento, o sistema de clausulas facultativas de jurisdigdo obrigatoria sera
debatido, incluindo suas especificidades e pontos controversos. Finalmente, a pesquisa se

direcionara para o debate sobre o instituto do Forum Prorogatum e analisara sua aplicacdo pela

CIJ ao longo de sua jurisprudéncia, em particular, desde o caso do Corfu Channel de 1949.

3.1 O Compromisso: A fonte jurisdicional que repele objecdes preliminares

O ar. 36.1 do Estatuto da Cl1J dispoe que “[a] competéncia da Corte abrange todas (sic)
as questoes que as partes lhe submetam, bem como todos os assuntos especialmente previstos
na Carta das Nagdes Unidas ou em tratados e convengdes em vigor (CLJ, 1945, art. 36.1).
Conforme Xue (2015, p. 57) destaca, embora esta disposi¢do ndo refira em momento nenhum
a compromissos, a expressao “questoes que as partes lhe submetam” implica que as partes
podem fazer isso por meio de um compromisso.

A finalidade deste tipo de submissdo a Corte reside na determinagdo da intengdo dos
Estados partes de, por seu intermédio, submeter determinada controvérsia a CIJ (BRANT,
2005, p. 234). As partes decidem até que ponto da disputa elas desejam que a Corte exerga sua

jurisdigdo, assim, elas podem escolher submeter sua disputa inteira, uma por¢ao dela, ou

% Por exemplo, no caso entre Estados Unidos e Ird, relativo a embaixada de Teerd, o Ird nio compareceu para se
defender perante a Corte (CLJ, 1980).

% Clausulas similares podem ser encontradas na Corte Interamericana de Direitos Humanos (Regras de
Procedimento — art. 27); Corte Europeia de Direitos Humanos (Convengdo Europeia de Direitos Humanos — art.
32.2); Tribunal Internacional sobre o Direito do Mar (Conveng¢ao das Na¢des Unidas sobre o Direito do Mar — art.
288.4)
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simplesmente pedir que a Corte se pronuncie sobre os principios e as regras aplicaveis (XUE,
2015, p. 58).

Brant destaca que o compromisso exclui a ideia de uma relagdo entre aplicante e
respondente, devendo o acordo das partes ser evidente e consensual e sendo necessaria uma
negociagao prévia (BRANT, 2005, p 236). Estas negociagdes podem durar varios anos até que
as partes concordem com os termos do compromisso.*® A interpretagio do compromisso por
parte da CIJ deve respeitar simultaneamente a inten¢ao das partes e o previsto no artigo 31 da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT) de 1969, que obriga o intérprete a
reconhecer o sentido ordinario do texto e a considerar o seu contexto (BRANT, 2005, p. 235).

A possibilidade de delimitar o objeto demandado oferecida pela utilizagdo do
compromisso implica um maior controle do alcance e dos limites da decisao jurisdicional, uma
maior predisposi¢do ao acolhimento do dispositivo da decisdo e a sua execugdo, além de uma
menor probabilidade de obje¢des preliminares (BRANT, 2005, p. 237). Além disso, entende-
se que esta fonte jurisdicional oferece vantagens que sdo inerentes a si, como o fato de ndo
permitir que surpresas desagradaveis surjam — como normalmente acontece a partir das
peticdes unilaterais (TOMUSCHAT, 2019, p. 744).

Nesta mesma toada, Tomuschat destaca as situagdes das disputas fronteirigas: segundo
o0 autor, sabe-se que estas disputas podem liberar ondas de sentimentos nacionalistas e qualquer
governo que faca concessoes para seu oponente em tal disputa pode estar sob o perigo de ser
derrubado mesmo que tenha razdes validas para distanciar da sua posi¢do inicial. Neste cenario,
levar o caso para a Corte — um 6rgdo visto como objetivo e imparcial — pode ser mais aceitavel
aos olhos do publico doméstico (TOMUSCHAT, 2019, p. 744). Conforme Peter Tomka
demonstra em seu estudo sobre compromissos, de fato a maioria das disputas submetidas a
Corte por compromisso tinham um escopo limitado e um carater territorial (TOMKA, 2002).

Embora casos iniciados por compromisso ndo tragam muitos problemas jurisdicionais
para a ClJ, ¢ crucial que ambas as partes manifestem sua vontade em ter a controvérsia
especifica adjudicada pela Corte inequivocamente (TOMUSCHAT, 2019, p. 745). Assim,
qualquer declaragdo deve constituir uma indicagdo inequivoca da vontade de aceitar a
jurisdicdo da Corte de uma maneira voluntaria. Neste sentido, destaca-se aqui dois casos
envolvendo disputas territoriais que promoveram discussdes mais profundas relativas ao

verdadeiro consentimento das partes em ter sua disputa levada a Corte.

% No caso Pedra Blanca, entre Singapura e Malésia, os Estados conduziram negociagdes diplométicas por 14
anos, até que finalmente concordaram a submissdo do caso para a Corte. Eles levaram outros 4 anos e 3 rodadas
de negociagdo para elaborar os termos do compromisso (XUE, 2015, p. 59).
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No caso Aegan Sea Continental Shelf, entre Grécia e Turquia, a Corte teve de interpretar
um comunicado divulgado para a imprensa apos um encontro entre os dois Estados em
Bruxelas, no qual as partes decidiram que os problemas deveriam ser resolvidos por meio de
negociagdes e aqueles que se relacionassem com a plataforma continental da Mar Egeu, pela
ClJ. Ao passo em que a Grécia tentou arguir que este comunicado seria suficiente para
demonstrar a concordancia turca em levar o topico para a Corte, a Turquia argumentou que seu
consentimento, a ser demonstrado através de uma submissdo conjunta com a Grécia, era
essencial, ndo sendo o comunicado suficiente para este fim (CLJ, 1978, para. 102-106). A Corte
concordou com a Turquia e determinou que o comunicado ndo provia uma base valida para se
estabelecer sua jurisdi¢do especifica a fim de analisar os pedidos gregos (C1J, 1978, para. 107).

Jano recente caso Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and
Bahrain, a Corte teve de analisar um texto chamado Minutes que foi assinado pelos Governos
do Bahrein, do Catar e da Ardbia Saudita, o qual dizia que a Arabia Saudita ofereceria bons
oficios para tentar resolver a disputa e ao fim deste periodo, caso a controvérsia persistisse, o
caso seria levado para a ClJ — e a tradugao oferecida pelo Catar era de que o caso poderia ser
levado para a CIJ (CIJ, 1994, para. 15-19). Ao passo que o Bahrein sustentou que este
documento era um simples registro de negociagdes, a Corte concluiu que se tratava de um
acordo internacional, capaz de justificar recorre-se a si. Assim, mesmo sem ter registrado o
documento conforme o disposto pelo artigo 102 da Carta da ONU®’, a Corte entendeu que ele
nao havia perdido sua for¢a enquanto um instrumento internacional vinculante e que a disputa
poderia ser levada até ela por meio dos termos nele acordados.

Estes casos demonstram que mesmo quando as partes chegam a um acordo quanto a
submissdo de determinada controvérsia a Corte, problemas jurisdicionais podem surgir, sendo,
nos casos acima, problemas relativos a natureza e a forca do documento invocado. Conforme
Tomuschat (2019) pontua, a jurisprudéncia da Corte em relagdo ao procedimento sob o artigo
102 da Carta da ONU ¢ inconsistente, afinal, este topico ndo foi nem abordado no caso Grécia
v. Turquia.

Dito isso, h4 de se pontuar que desafios a jurisdi¢gdo da Corte como o feito no caso
Catar v. Bahrein sdo raros em termos de compromissos. Em contraste, os casos iniciados

unilateralmente sob o artigo 36.1 a partir de cladusulas compromissorias previstas em tratados

7 Art. 102: 1. Todo tratado e todo acordo internacional, concluidos por qualquer Membro das Nagdes Unidas
depois da entrada em vigor da presente Carta, deverdo, dentro do mais breve prazo possivel, ser registrados e
publicados pelo Secretariado. 2. Nenhuma parte em qualquer tratado ou acordo internacional que ndo tenha sido
registrado de conformidade com as disposi¢des do paragrafo 1 deste Art. poderéd invocar tal tratado ou acordo
perante qualquer 6rgdo das Nagdes Unidas. (ONU, 1945)
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sdo, definitivamente, mais problematicos. Nestes casos a Corte deve trabalhar com o escopo
jurisdicional oferecido pelas clausulas compromissorias de tratados que, por sua vez, nao
necessariamente sdo tao claras como um compromisso.

Além disso, o consentimento especifico do Estado respondente emana de uma
assinatura que pode ter sido feita décadas antes do caso concreto ser levado até a CIJ, o que,
dentre outras razdes, leva a um nimero maior de objecdes preliminares. Neste proximo
subcapitulo esta modalidade — clausulas compromissorias — ¢ analisada, a fim de se entender
como a CIJ as interpreta e, ainda, se sua jurisprudéncia apresenta incongruéncias que podem

notadas.

3.2 A invocacio de Clausulas Compromissorias e a ardua tarefa de determinar se

seu escopo jurisdicional abrange as reivindicacoes das partes

Controvérsias que sao levadas até a CIJ através de clausulas compromissorias,
diferentemente daquelas apresentadas por meio de compromissos, tendem a ser introduzidas
de maneira unilateral, utilizando-se peti¢des (TAMS, 2009, p. 4). Estas clausulas s3o inseridas
em tratados e preveem a possibilidade de que determinadas categorias de litigios resultantes
destes acordos poderiam ser encaminhadas a Corte (BRANT, 2005, p. 245). Um exemplo de
cldusula compromissoria € o ja aludido artigo IX da Convengao sobre o Genocidio de 1948, in

verbis:

Artigo IX

As controvérsias entre as Partes Contratantes relativas a interpretaco, aplicagdo ou
execucdo da presente Convengao, bem como as referentes a responsabilidade de um
Estado em matéria de genocidio ou de qualquer dos outros atos enumerados no Artigo
111, serdo submetidas a Corte Internacional de Justica, a pedido de uma das Partes na
controvérsia. (ONU, 1948)

Conforme Tams (2009, pp. 16-19) pontua, de maneira diversa as clausulas mais antigas,
como a prevista na Convengdo sobre o Genocidio que ¢ “obrigatdria”, as novas clausulas
compromissorias incluidas em tratados internacionais desde a década de 90 tendem a ser
“opcionais”, ou seja, os Estados Parte de determinada Convengao sdo convidados a declarar
seu aceite relativo a uma forma vinculante de solu¢des de controvérsias prevista na cldusula
compromissoria. Um exemplo destas clausulas ¢ a da A Convencdo sobre Avaliacdo de

Impacto Ambiental em um Contexto Transfronteirigo, que traz:

Ao assinar, ratificar, aceitar, aprovar ou aderir a esta Convengao, ou em qualquer
momento posterior, uma Parte poderd declarar por escrito ao Depositario que, para
uma controvérsia nao resolvida de acordo com o paragrafo 1 deste Artigo [isto &, por
meio de negociacdo, CJT], aceita um ou ambos os seguintes meios de solugao de
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controvérsias como obrigatorios em relagdo a qualquer Parte que aceite as mesmas
obrigacdes:

a) Submissdo do litigio a Corte Internacional de Justica;

b) Arbitragem de acordo com o procedimento estabelecido no Anexo VI. (ONU, 1991
— tradugdo do autor)

No entanto, eles ndo sdo obrigados a aceitarem o mecanismo por ela previsto. Conforme
0 autor pontua, esse sistema faz com que o potencial das cldusulas dependa nao no numero de
partes do tratado, mas sim no nimero de declaragdes aceitando este mecanismo da clausula
compromissoria opcional. Adicionalmente, dentre aquelas cldusulas elaboradas nos ultimos
tempos, aquelas que ndo contam com o sistema opcional, alternativamente, preveem que
primeiramente a disputa deve ser levada para arbitragem e apenas se os Estados falharem em
concordar em relacdo a organizacdo da arbitragem, o caso poderia ser dirigido para a CIJ
(TAMS, 2009, p. 18). Um exemplo de clausula compromissdria que prioriza a arbitragem ¢é o

artigo 35.2 da Convengao contra o Crime Organizado Transnacional, que diz:

Qualquer controvérsia entre dois ou mais Estados Partes relativa a interpretagdo ou
aplicagdo da presente Convengdo que ndo possa ser resolvida por via negocial num
prazo razoavel sera, a pedido de um destes Estados Partes, submetida a arbitragem.
Se, no prazo de seis meses a contar da data do pedido de arbitragem, os Estados Partes
nao chegarem a acordo sobre a organizacdo da arbitragem, qualquer deles podera
submeter a controvérsia a Corte Internacional de Justica, mediante requerimento em
conformidade com o Estatuto da Corte. (ONU, 2003 — tradugéo do autor)

A Corte possui em seu sitio eletronico uma lista de tratados que contém clausulas
compromissorias conferindo jurisdi¢io a s1.°® Contudo, a pagina deixa explicito que a inclusio
ou a omissao de um tratado ndo prejudicara o seu possivel uso pela Corte em um caso particular
(CIJ, 2023b). Christian Tams (2009, p. 11), por exemplo, afirma que existem
aproximadamente entre 600-700 clausulas compromissorias que permitem peti¢cdes unilaterais
aCl®,

Em resumo, pode-se dividir os tipos de tratados que possuem clausulas
compromissorias em dois: tratados especializados e tratados gerais. Os tratados especializados
sdo aqueles que governam aspectos substantivos especificos do direito internacional, aos quais
uma clausula compromissoria € inserida (TAMS, 2009, p. 7). Ou seja, sdo tratados que tratam

de normais materiais do direito internacional, como a Conven¢io de Montreal de 19717°, os

8 A lista pode ser encontrada em: https://www.icj-cij.org/treaties (acessado em: 18 jul. 2023)

Em relacdo a ela, Tomuschat aponta que ¢é surpreendente que a lista exibida pela CIJ ndo mencione o 1928 General
Act for the Pacific Settlement of Disputes, que ja foi utilizado pro aplicantes para basear a jurisdi¢do especifica da
ClJ, embora nunca tenha sido aplicado pela Corte nesse sentido. O autor pontua que ainda ¢ uma questdo em
aberto se, portanto, o Act sobreviveu a queda da CPJI (TOMUSCHAT, 2019, p. 748).

% O numero de clausulas compromissorias previstas em novos tratados vem caindo exponencialmente. Para fins
de ilustragdo, durante a década de 50, 101 clausulas foram criadas; década de 60, 61 clausulas; década de 70, 32
clausulas; década de 80, 11 clausulas, e assim por diante. Entre 1994 e 2003 apenas 22 clausulas foram feitas,
sendo que a maioria eram clausulas compromissoérias optativas (TAMS, 2009 p. 17).

70 Convengdo que deu origem aos casos Lockerbie entre Libia e Reino Unido/ Estados Unidos (CIJ, 1998).
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Protocolos Opcionais as Convengdes de Viena sobre Relagdes Diplomaticas e Consulares’!, e
a propria Convengio sobre o Genocidio.”? Conforme Tomuschat (2019, pp. 752-753) aponta,
embora um grande niimero de tratados especializados esteja coberto por tais clausulas, algumas
matérias importantes do Direito Internacional ndo estdo, como o Direito Internacional
Humanitario e o Direito Internacional sobre o Uso da Forca.”

Ja os tratados gerais sdo instrumentos cujo objetivo € prever a solugdo pacifica de
controversas entre dois ou mais paises, incluindo o recurso para a CIJ (TOMUSCHAT, 2019,
p. 748-749). Estes tratados estabelecem que determinadas disputas podem ser submetidas para
a Corte e normalmente sdo regionais.”* No &mbito da Europa existe a Convengio Europeia para
a Solugdo Pacifica de Controvérsias de 19577 e nas Américas o Pacto de Bogota’®. Além disso,
existem tratados bilaterais para a resolugdo pacifica de controvérsias (embora ndo sejam
tantos)’’, a partir dos quais também ¢é possivel enxergar uma tendencia a concluir acordos com

parceiros regionais (TAMS, 2009, p. 10).

71O Protocolo Opcional a4 Convengdo de Viena sobre Relagdes Consulares serviu de base para estabelecer a
jurisdi¢do da Corte nos casos LaGrand e Avena no inicio dos anos 2000 contra os Estados Unidos. Apos ser
convocado a Corte nestas duas instancias, os Estados Unidos denunciaram o Protocolo em 2005 (TOMUSCHAT,
2019, pp. 753).

72 Conforme discutido acima, a Convengio sobre o Genocidio foi invocada enquanto base de jurisdigdo especifica
nos casos relacionados ao conflito dos Balcas e no caso Gambia v. Myanmar.

73 Tams (2009, p. 11) acrescenta a este hall de tratados importantes sem clausulas compromissorias os dois pactos
internacionais de 1966, a Convengao sobre os Direitos da Crianga e os Acordos da OMC.

74 Conforme Tomuschat aponta, seria dificil concluir um tratado geral como estes em um nivel global (2019, p.
749)

5 Art. 1 - [t]he High Contracting Parties shall submit to the judgment of the International Court of Justice all
international legal disputes which may arise between them’ (ONU, 1957) De acordo com o site da ONU, esta
Convengao s6 foi ratificada por 14 Estados (ONU, 1957)

76 Art. 31 - “De conformidade com o inciso 2° do art. 36 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, as Altas
Partes Contratantes declaram que reconhecem, com relagdo a qualquer outro Estado Americano, como obrigatoria,
ipso facto, sem necessidade de nenhum convénio especial, desde que esteja em vigor o presente Tratado, a
jurisdicdo da citada Corte em todas (sic) as controvérsias de ordem juridica que surjam entre elas e que verssem
sobre(sic): a) A interpretacdo de um tratado; b) Qualquer questdo do Direito Internacional; c) A existéncia de
qualquer fato que, se comprovado, constitua violagdo de uma obrigagao internacional; ou d) a natureza ou extensao
da reparag@o a ser feita em virtude do desrespeito a uma obrigacao internacional.” (ONU, 1948b)

Destaca-se que, ao discutir o art. 31 do Pacto de Bogota no caso Border and Transborder Armed Actions, entre
Nicaragua e Honduras, a Corte buscou entender se ele — o art. — teria uma natureza de clausula compromissoria
ou de um aceite coletivo da clausula facultativa de jurisdicdo compulsoria sob o art. 36.2 do Estatuto: “[...] a Corte
pode observar a principio que duas leituras possiveis da relagdo entre o art. XXXI e o Estatuto foram propostas
pelas partes. Esse art. tem sido visto como uma disposic¢ao do tratado conferindo jurisdi¢cdo ao Tribunal de acordo
com o art. 36, paragrafo 1, do Estatuto, ou como uma declaragio coletiva de aceitagcdo de jurisdigdo obrigatoria,
nos termos do paragrafo 2 do mesmo art.. [...] No entanto, ndo hé necessidade de prosseguir com esse argumento”.
Conforme ela entendeu, ndo faria diferenca para fins de estabelecer sua jurisdig@o especifica naquele caso (CIJ,
1988, para. 32-34 — tradugdo do autor) De acordo com o site da ONU, o Pacto s6 foi ratificado por 13 Estados
(ONU, 1957).

7 De acordko com a informagio disponivel no site da  Corte (http://www.icj-
cij.org/jurisdiction/index.php?p1=5&p2=1&p3=4), sdo eles: Tratado de Ndo Agressdo, Conciliagdo e Solugdo
Judicial de 1939 (Colémbia/Venezuela); 1940 Tratado para a Solugdo Pacifica de Controvérsias
(Brasil/Venezuela); 1950 Tratado de Amizade, Conciliagdo e Acordo Judicial (Turquia/Italia); 1956 Convengdo
sobre Acordo Judicial (Grécia/Suécia) e o Tratado Britdnico-Suigo acima mencionado para Conciliagdo, Acordo
Judicial e Arbitragem entre o Reino Unido e a Suica.
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A excecdo a regra da regionalidade ¢ representada pelo Ato Geral para a Resolucao
Pacifica de Controvérsias Internacionais, que possui tanto sua versao original, quanto revisada.
A versdo revisada de 1949 possui apenas oito Estados-parte’®, o que reflete a dificuldade de
criar um sistema de jurisdi¢do obrigatoria em ambito global. J& a versdo original de 1928 teve
22 ascensdes’’, mas se ele sobreviveu ou ndo ao fim da Liga das Nag¢des é uma davida que a
C1J ainda nfio sanou (TOMUSCHAT, 2019, p. 747-749).%

Por conta do amplo escopo destes tratados gerais, somado ao grande numero de
clausulas compromissorias em tratados especializados, Tams (2009, p. 15) conclui que a
ocorréncia em potencial de um litigio ocorrer na CIJ sobre questdes controversas e delicadas
das relagdes internacionais €, portanto, muito maior do que geralmente se supde. Entretanto, a
palavra que merece destaque nesta afirmacao € potencial.

Ora, ¢ inegavel que as cldusulas compromissorias existem e possuem o potencial de
levar topicos de diversas naturezas até a Cl1J, porém, pergunta-se: existe por parte da Corte uma
analise legal que permitird que tais topicos, por mais politicamente dificeis que sejam, tenham
seus méritos discutidos, ou sua andlise deixar-se-4 influenciar por fatores extralegais a ponto
de alterar sua decis@o? A resposta para esta pergunta esta intimamente ligada a tarefa que a
Corte possui de determinar o escopo das clausulas compromissorias e, logo, se determinada
demanda introduzida por um Estado aplicante cai ou nao neste escopo invocado como base
jurisdicional.

Conforme Dimetto (2022, p. 6) propde, Estados aplicantes decidem por diversas razdes
politicas levar casos a Corte utilizando a clausula compromisséria de um tratado, mesmo que
o “nicleo ou a crux” da disputa caisse fora daquele instrumento. Afinal, como Fontanelli
pontua, uma reivindicagao limitada ¢ melhor que reivindicagdo nenhuma, e ensaiar a disputa
em seus varios aspectos perante a CIJ, mesmo que para ganhar capital politico, fazendo o
Estado respondente se defender por anos, pode ser atrativo mesmo sem uma perspectiva de

efetivamente ter suas demandas acolhidas (FONTANELLI, 2021, p. 13).

78 Sdo estes: Bélgica, Burkina Faso, Dinamarca, Estonia, Luxemburgo, Holanda, Noruega e Suécia.

7 Christian Tams (2009, p. 13) afirma que o Ato original tem 19 Estados-Parte, embora ele reconhega o contraste
desta informag@o com aquelas disponibilizada no sitio eletronico da ONU.

80 O Governo da India, por exemplo, ja declarou que “O Ato Geral de 1928 para a Solugdo Pacifica de Disputas
Internacionais foi um acordo politico e parte integrante do sistema da Liga das Nagdes. Sua eficacia foi prejudicada
pelo fato de que os érgios da Liga das Nagdes a que se refere ja desapareceram. E por essas razdes que a
Assembléia Geral das Nagoes Unidas, em 28 de abril de 1949, adotou a Lei Geral Revisada para a Solugéo Pacifica
de Controvérsias Internacionais” Tomuschat (2019, p. 748 — tradugé@o do autor) pontua que embora alguns Estados
aplicantes ja tenham tentado invocar com Ato original de 1928 como base de sua jurisdi¢ao especifica, a Corte
tem evitado deliberadamente este topico e nunca proveu uma resposta definitiva para a questao.
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Em meio a estas consideragdes politicas, a discussao juridica de Dimetto (2022, p. 7)
pode ser vista no ambito deste trabalho como inserida na dimensdao da determinacdao da
jurisdicao especifica ratione materiae da ClJ. Conforme o autor pontua, sua andlise busca
verificar se a Corte tem sido capaz de modelar um teste coerente para estabelecer sua jurisdi¢ao
ratione materiae a partir de clausulas compromissorias na fase de objecdes preliminares
(DIMETTO, 2022, p. 7).

Em sua analise, Dimetto (2022, p. 8-9) aponta que no ambito da CPJI a Corte adotava
uma interpretacdo ampla das cldusulas dos tratados invocados para prové-la com jurisdigdo,
buscando entender se as clausulas sobre as quais a peti¢ao era baseada estavam dentre aquelas
sobre as quais a jurisdi¢cdo da Corte havia sido estabelecida. Entretanto, ela entendia que deveria
estar definitivamente convencida que a controvérsia se encaixava no escopo daquele
instrumento invocado, ndo sendo suficiente uma conclusdo meramente provisoria (CPJ1, 1924,
p. 16). Ou seja, era necessario confirmar que o pedido do Estado aplicante realmente caia no
escopo daquele tratado invocado, nao sendo suficiente que a Corte concluisse que existia uma
conexao provisoria.

Dimetto destaca que o nivel de certeza necessario para estabelecer sua jurisdi¢do foi
flexibilizado apos 1945 pela ClJ, quando passou a entender que seria suficiente existir uma
“conexdo razoavel entre o Tratado e as reivindicagdes submetidas a Corte (CIJ, 1984, para, 81
— destaque nosso).” Além de seu entendimento no caso Military and Paramilitary in and
Against Nicaragua, Dimetto (2022, pp. 9-10) destaca também os casos Ambatielos de 1953 e
Interhandel de 1959.

Na década de 1990, no entanto, no caso Oil Plataforms, entre Ird e Estados Unidos, a
Cl1J entendeu que precisaria determinar se a controversia caia ou ndo dentro das disposicoes do

tratado:

[...] as Partes divergem sobre a questdo de saber se a controvérsia entre os dois
Estados com respeito a legalidade das agdes realizadas pelos Estados Unidos contra
as plataformas de petréleo iranianas ¢ uma disputa "quanto a interpretagdo ou
aplicagdo" do Tratado de 1955. Para responder a essa questdo, a Corte ndo pode
limitar-se a observar que uma das partes sustenta que tal controvérsia existe e a outra
a nega. Deve verificar se as violagoes do Tratado de 1955 alegadas pelo Ird se
enquadram ou ndo nas disposi¢oes do Tratado e se, como consequéncia, a disputa ¢
uma que a Corte tem jurisdicdo ratione materiae para conhecer, de acordo com o
Artigo XXI , pardgrafo 2. (CIJ, 1996a, para. 16 — destaque e tradugdo do autor)

Neste sentido, a C1J aplicou um teste mais estrito do que aquele que vinha aplicando —
como, por exemplo, no caso Military and Paramilitary Military Activities in and Against

Nicaragua de 1984 — entendendo, na decisdo de 1996 do caso Oil Plataforms que deveria
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verificar se as alegacdes se enquadravam nas disposi¢des do tratado, ao invés de se satisfazer
uma mera ‘conexao razoavel’, como apontou-se no aludido caso de 84.

Vale dizer que o raciocinio aplicado pela Corte no caso mais recente foi mais
extensivamente elaborado pela juiza Rosalyn Higgins em sua opinido separada. Neste
raciocinio, que foi chamado por Dimetto (2022, p. 13) de “teste Higgins”, a juiza explicou que:

[...] ndo ¢é suficiente dizer que ha manifestamente uma disputa sobre a aplicacdo e, de
fato, a interpretagdo do Tratado - e que, portanto, existe jurisdigdo sob o Artigo XXI.
Foi sugerido a Corte pelo Ir2 que bastava haver diferengas entre os dois lados quanto
a aplicagdo do Tratado (CR 96115, p. 31). Mas é preciso fazer a pergunta: o suficiente
para qué? E suficiente, claro, para que a Corte tenha de exercer a sua compétence de
la compétence, como o faz agora. Mas ndo ¢ necessariamente suficiente no sentido
de ser a chave-mestra para que a causa prossiga ao mérito. A Corte deve primeiro
decidir se as reivindica¢des se enquadram no Tratado de 1955 - em outras palavras,
se o Tratado se aplica. No presente caso, em que ha disputa de competéncia, havendo
controvérsia sobre "a interpretacdo ou aplicagdo" de um tratado, a "aplicagdo" ¢é
decidida na fase jurisdicional. Quando a Corte tiver que decidir, com base em um

tratado cuja aplicacdo e interpretag@o sdo contestadas, se ela ¢ tem jurisdigdo, essa
decisdo deve ser definitiva. [...] (C1J, 1996b, paras. 30-31 — tradug@o do autor)

Conforme Higgins explica na sequéncia de sua opinido, para fins de jurisdi¢do, a CIJ
deve aceitar os fatos alegados pelo aplicante como verdadeiros e, a luz deles, deve interpretar
os artigos supostamente violados para compreender se, com bases nesses fatos, poderia ter
ocorrido alguma violagdo de um ou mais destes artigos (CIJ, 1996b, para. 32).%! Segundo
Dimetto (2022, p. 13), ap6s o caso Oil Plataforms, o teste Higgins se tornou o standard a ser
aplicado pela ClJ. Entretanto, o autor aponta que desde 2018 a Corte passa novamente por uma
fase instavel no que tange a determinag¢do do escopo das clausulas compromissdrias, tendo
empregado certa ambiguidade ao lidar com situacdes analogas (DIMETTO, 2022, p. 15-16).

Em 2018, no caso Immunities and Criminal Proceedings, iniciado pela Guiné
Equatorial contra a Franga, a Guiné apontou para o artigo 4 da Convengdo de Palermo
(Convengao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional), dizendo que ele
impunha sobre os Estados uma obrigagdo autonoma de respeitar as regras de Direito
Consuetudindrio relativas a imunidades e oficiais de Estado (CLJ, 2018a, para. 78). A CIJ
entendeu que este ndo seria o contetido do artigo 4 e, consequentemente, que ndo possuiria
jurisdigdo ratione materiae para discutir este aspecto da controvérsia. (CIJ, 2018aa, para. 93-
102).

Na andlise de Dimetto (2022, p. 17) sobre o caso, parece ndo ter restado claro qual teste

jurisdicional a Corte usou, se € que ela usou algum, e que pareceu que a solugdo escolhida pela

81 Em oposi¢do & maioria e ao raciocinio de Higgins, o juiz Shahabudden entendeu em sua opinido dissidente que
uma interpretagdo definitiva ndo poderia ser feita na fase objeg¢des preliminares, sendo suficiente requerer do
aplicante um “arguable case” (CIJ, 1996¢)



73

C1J foi excessivamente severa. Afinal, a Corte fez uma interpretacao substancial do artigo 4
antes da fase dos méritos.

De fato, alguns juizes dissidentes entenderam que “[...] A leitura simples do Artigo 4
(1) é que um Estado parte, ao cumprir suas obrigagdes sob a Convencao, ¢ obrigado a respeitar
as regras de imunidade do Estado como uma expressao do principio da igualdade soberana.”
(CIJ, 2018b, para. 44 — tradugdo do autor). Até o juiz Abraham, que ndo era dissidente pois
concordou com a maioria, pontuou que o raciocinio da Corte foi “[...] em alguns aspectos,
legalmente falho (CLJ, 2018c, para. 2 — tradu¢do do autor)”, demonstrando que, talvez, a
discussao interpretativa feita pela CIJ pertencia a fase de méritos.

Em 2019, no caso iniciado pela Ucrania v. Russia a despeito de supostas violagdes da
Convengdo Internacional para Supressdo do Financiamento do Terrorismo (ICSFT) e da
Convengao Internacional sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo Racial
(CERD), a Russia alegou preliminarmente que a controvérsia se relacionava com assuntos
desconectados com as duas Convengdes utilizadas pela Ucrania e que os procedimentos
constituiam um pretexto para trazer uma disputa muito mais ampla, envolvendo a aplicagdo de
outras regras de direito internacional (CIJ, 2019a).

A Corte, sem citar o precedente Guiné v. Franga de 2018, apenas afirmou que sua tarefa
seria considerar as questdes de Direito e de fato que sdo relevantes para a objecdo a sua
jurisdigdo, entdo concluindo o seguinte: em relacdo a ICSFT, entendeu que esta Convengao
requer a criminalizagcdo de crimes nos quais os criminosos financiam com a inten¢do de que
estes fundos sejam usados ou cientes de que eles serdo usados, para cometer atos de terrorismo
(CLJ, 2019a, para. 63). Considerando que a existéncia do requisito de “inten¢do” ou “ciéncia”
levanta problemas complexos de fato, que seriam um assunto para os méritos, a Corte rejeitou
a objec¢do russa e afirmou sua jurisdig¢do (CIJ, 2019a, para. 63).

Ja no que tange a CERD, a Corte declarou que nao precisava determinar se as medidas
reclamadas pela Ucrania de fato equivalem a discriminagao racial nos termos da Convengao,
mas que bastaria entender se tais medidas caiam no escopo das disposi¢des da mesma (CIJ,
2019a, para. 94). Logo, concluiu que, por cairem no escopo da CERD, ela teria jurisdi¢do (CIJ,
2019a, para. 95-97).

No caso Alleged Violations of the 1955 Treaty de 2021, iniciado pelo Ird contra os
Estados Unidos, a CIJ precisou determinar se san¢des impostas pelo respondente eram ou nao
ilegais sob os termos do tratado. Em seu desafio a jurisdicado da Corte, os Estados Unidos
afirmaram que a maioria das sangdes havia sido impostas contra terceiros, e, portanto, saiam

do escopo do Tratado de 1955 (ClJ, 2021c). Ao analisar a objecao levantada, a Corte entendeu
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que apenas através de um exame detalhado de cada uma das sang¢des, seu alcance e seus efeitos
ela poderia determinar se elas caiam dentro do escopo do Tratado e, assim, esta questdo
pertencia aos méritos do caso (CIJ, 2021c¢).

Ou seja, a Corte preferiu levar o topico para os méritos, ao invés de concluir que nao
possuia jurisdi¢ao. Conforme o juiz Tomka apontou em sua declaracao apartada ao julgamento,
ao adotar um teste flexivel como este, a Corte parece ter se separado de seu precedente de 1996
— o teste Higgins. Tomka destaca que, se na fase de méritos a Corte decidisse que as disposi¢des
apontadas pelo Ird ndo foram violadas, pois ndo teriam o condao de proteger o seu comércio
com terceiros, entdo, a conclusdo légica seria que as reivindicagdes Iranianas ndo cairiam
dentro destas disposi¢des e, portanto, a Corte ndo teria jurisdicao (CIJ, 2021d).

Por fim, destaca-se o caso Application of CERD, instituido pelo Catar contra os
Emirados Arabes Unidos, no qual o Estado aplicante acusou o respondente de violar a CERD
ao adotar medidas discriminatorias contra seus nacionais. Os Emirados Arabes Unidos
levantaram uma obje¢do a jurisdigdo da Corte alegando que o conceito de nacionalidade seria
diferente do conceito de origem nacional, que a CERD protegia apenas o segundo e que,
portanto, as reivindicagdes do Catar relacionadas com uma suposta discriminagdo direcionada
aqueles que possuiam sua nacionalidade sairia do escopo da Convengdo. A Corte, concluiu que
medidas discriminatorias baseadas em origem nacional realmente ndo incluiam aquelas
baseadas em nacionalidade e, entdo, que nio possuia jurisdi¢io (CIJ, 2021a).%?

Conforme pontuado por juizes dissidentes como a Juiza Sebutinde, nesta decisdo da
Corte ndo se examinou a evidéncia detalhada aduzida pelo Estado aplicante em prol de sua
reivindica¢do de “discriminagdo indireta” (CILJ, 2021e, para. 20), isto €, quando “uma medida
resulta em tal disting¢do por efeito (CIJ, 2021e, para. 109)”. Nesta linha, o juiz Iwasawa pontuou
que se a diferenciacdo de tratamento baseada em nacionalidade possuisse um impacto
prejudicial desproporcional injustificdvel em um grupo distinto identificavel por raga, cor,
descendéncia, ou origem nacional ou étnica, ela constituiria discriminagdo racial nos termos do
artigo 1.1 da CERD (ClJ, 2021f, para. 59). Para o juiz-presidente Yusuf, a questao relativa a se
as medidas dos Emirados Arabes Unidos eram de fato, ou ndo, discriminagio racial era uma
questdo de fato que deveria ser trabalhada nos méritos - € ndo como uma ferramenta para
justificar uma conclusdo de que as medidas reclamadas pelo Catar saiam do escopo da

jurisdi¢ao da Corte (CI1J, 2021g, para. 16-18).

82 A decisdo da Corte, conforme destaca Dimetto (2022, pp. 23-25), conflitou com o entendimento da Comité da
CERD, que concluiu que tratamento diferenciado com base em cidadania (no original citizenship) ou status de
imigracdo (no original immigration status) poderia constituir discriminagao.
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Ao analisar esta sequéncia recente de casos, Dimetto (2022, p. 25) pontua que a CIJ
esta adotando abordagens oscilantes, sendo injustificadamente estrita em alguns, como no caso
Guiné Equatorial v. Fran¢a de 2018, quando a Corte “excluiu drasticamente a relevancia da
Convengao de Palermo ”, e no caso Catar v. Emirados Arabes Unidos, em que a ClJ excluiu
sua jurisdi¢ao ratione materiae sobre as reivindicacdes do Catar a partir de uma “aplicacao
mecanica do conceito de origem nacional” (DIMETTO, 2022, p. 26). Ao mesmo tempo, a
abordagem da Corte parece ser mais flexivel em outros casos, nos quais ela tem aparentemente
se satisfeito que as disposi¢cdes substantivas do tratado invocado pela aplicante fossem
relevantes, como no caso Ucrdnia v. Russia de 2019, em que a CIJ confirmou sua jurisdi¢ao
sob uma formulacdo ampla das disposi¢des alegadas pela Ucrania como violadas (DIMETTO,
2022, p. 26)

Além disso, Dimetto (2022, p. 26) expoe a inconsisténcia da Corte ao lidar com a
relevancia dos fatos dos casos para sua jurisdigdo especifica ratione materiae. Veja-se: a ClJ
considerou no citado caso Ucrdnia v. Russia que os elementos de intengdo e ciéncia citados no
ICSFT levantavam problemas complexos de fato — afirmando assim sua jurisdi¢do; ao passo
em que no caso Ird v. Estados Unidos de 2021 a questao das medidas de terceiros era um topico
para os méritos — rejeitando assim a obje¢do preliminar ; € que no caso Catar v. Emirados
Arabes Unidos de 2022 a Corte ndo considerou a relevancia dos fatos e excluiu de sua
jurisdi¢ao medidas de poderiam, ou deveriam, ter sido analisadas com base na CERD .

De fato, ¢ dificil ndo perceber que em certos casos a Corte chega a conclusdes
substantivas que poderiam ser consideradas como pertencentes ao mérito — j& que a
consequéncia pratica dessas interpretacdes € o entendimento de que uma violagdo ndo
aconteceu — ao passo que em outros decide afirmar sua jurisdicao e deixar certas questdes para
a fase de mérito.

De maneira objetiva, pode-se observar a maneira com que a Corte variou em seus testes

jurisdicionais na seguinte tabela:

Tabela 3 — Abordagens jurisdicionais relativos as clausulas compromissorias

Ano Caso Tratado Discutido Decisdo da Corte Votagdo
1924 Mavrommatis Mandato Nega sua jurisdicdo. Afirma que | Indisponivel
Plaestine Britanico da precisava estar definitivamente | (Mas nota-se
Concessions Palestina convencida de que as reivindicagdes | que foram
(Grécia v. Gra- caiam no escopo do mandato | anexadas 5
Bretanha) (Abordagem formalista) opinides
dissidentes)
1984 Military and Treaty of Confirma sua jurisdigdo. A Corte 14x2
Paramilitary Friendship, entendeu que para estabelecer sua
Activities in and Commerce and | jurisdicdo a Nicaragua precisaria
Against Navigation estabelecer uma conexdo razoavel entre
Nicaragua




76

(Nicaragua v. suas reivindicagdes e o tratado
Estados Unidos) (Abordagem flexivel)
1996 Oil Plataforms 1955 Treaty of | Afirmou parcialmente sua jurisdigdo. 14x2

(Ird v. Estados Amity Entender que deve determinar se as
Unidos) violagdes do Tratado de 1955 alegadas
pelo Ird se enquadram ou ndo nas
disposicdes do Tratado. Fez uma
analise minuciosa de cada artigo
supostamente violado e concluiu que
possuia jurisdicdo para analisar apenas
1 artigo nos méritos (Abordagem

Formalista)

2018 Immunities and Convencdo de Negou sua jurisdi¢do em relagdo a este 11x4

Criminal Palermo (United | tratado. Embora ndo tenha ficado claro
Proceedings Nations qual teste jurisdictional foi utilizado, a
(Guiné Equatoral Convention Corte fez uma interpretagdo substancial
v. Franga) against do artigo 4 e entendeu que ele ndo
Transnational poderia englobar as reinvindica¢des da
Organized Crime) | Guiné Equatorial (Abordagem

formalista)

2019 | Application of the International Quanto a ICSFT, a CIJ afirmou sua | Quanto a
ICSFT ando of Convention For | jurisdigdo, entendendo que a existéncia | I[CSFT —
the CERD The Suppression | do requisito de “inten¢do” ou “ciéncia” | 13 x 3

(Ucrania v. Of The Financing | levantava problemas complexos de | Quanto a
Russia) Of Terrorism fato, que seriam um assunto para os | CERD —
(ICSFT) méritos. 15x1
¢ International Quanto a CERD, a CIJ afirmou sua
Convention jurisdigdo, entendendo que ndo
On The precisava determinar se as medidas
Elimination Of | reclamadas pela Ucrania de fato
All Forms equivalem a discriminag@o racial nos
Of Racial termos da Convencao, mas que bastaria
Discrimination entender se tais medidas caiam no
(CERD) escopo das disposi¢des da mesma.
(Abordagem flexivel).
2021 Alleged 1955 Treaty of | A Corte preferiu levar o topico para os 15x1
Violations of the Amity méritos, ao invés de concluir que ndo
1995 Treaty of possuia jurisdigdo. A Corte entendeu
Amity (Ird v. que apenas através de um exame
Estados Unidos) detalhado de cada uma das sangdes, ela
poderia determinar se elas caiam dentro
do escopo do Tratado, e, assim, esta
questdo pertencia aos méritos do caso
(Abordagem flexivel)
2021 Application of International Negou sua jurisdicdo. A Corte fez uma 11x6
CERD (Catar v. Convention interpretacdo dos artigos da CERD e
Emirados Arabes On The concluiu que as reivindicagdes do Catar
Unidos) Elimination Of | ndo caiam no escopo da Convengdo
All Forms (Abordagem formalista)
Of Racial
Discrimination
(CERD)
Fonte: elaboracio propria.

A tabela demonstra objetivamente a discussdo construida até agora. De fato, ¢é

perceptivel que a CIJ adotou abordagens mais formalistas em alguns momentos e mais flexiveis

em outros. E dificil tentar enxergar um padrdo ou razdes Obvias para tal, no entanto, destaca-
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se que ¢ nitida a mudanga observada. Mais a frente voltaremos neste ponto para tentar
compreender estas inconsisténcias através de uma perspectiva TWAILer.

Desde que o artigo que Dimetto foi publicado em 2022 expondo essas controvérsias, a
Corte foi confrontada, ou melhor, estd sendo confrontada, com um novo caso no qual precisara
determinar o escopo de uma cldusula compromissoria e se as reivindicagdes do aplicante caiem
dentro das disposi¢des da Convengao, qual seja, um novo Ucrdnia v. Russia.

No dia 26 de Fevereiro de 2022, a Ucrania submeteu diante da CI1J uma petigao relativa
a interpretagdo, aplicagdo e cumprimento da Convengdo sobre a Prevencdo e a Punicdo do
Crime de Genocidio de 1948, diante da Corte contra a Federagao Russa (CI1J, 2022a, pp. 1-3).
Os requerimentos apresentados pela Ucrdnia fundamentaram-se na alegacdo de que a Russia
estava indevidamente justificando sua intervengao militar em territorio ucraniano com base em
um suposto genocidio que estaria ocorrendo nas regides de Luhansk e Donetsk (CILJ, 2022a, p.
5). A esséncia do argumento da Ucrania baseou-se na constata¢do de que as afirmacdes feitas
pela Russia careciam de respaldo legal na defini¢do de genocidio estabelecida na mencionada
Convengdo, bem como nao possuiam apoio factual para sustentar tais alegacdes (CIJ, 2022a,
pp. 7-8).

A Ucrania aponta para diversas instancias (C1J, 2022a, p. 8) nas quais autoridades russas
afirmaram que um genocidio estaria acontecendo na regido, com o intuito de justificar suas
iniciativas militares, incluindo as declaragdes feitas pelo Presidente Vladimir Putin em 21 de
fevereiro, quando ele se referiu ao que considerou “horror e genocidio, que quase 4 milhdes de
pessoas estao sofrendo” (ADDRESS BY THE PRESIDENT OF RUSSIA, 2022 — tradugao do
autor)®, e em 24 de fevereiro, quando ele explicou a sua populagio que o proposito da operagdo
seria “parar esta atrocidade, este genocidio das milhdes de pessoas que vivem 14 e que
confiaram suas esperancas na Russia” (ADDRESS BY THE PRESIDENT OF RUSSIA, 2022
— tradu¢do do autor).

Nesse sentido, a Ucrania pediu que a Corte Internacional de Justica declarasse que
nenhum ato de genocidio foi cometido em Luhansk e Donetsk nos termos da Conveng¢do de
1948 e, por consequéncia, apontasse a ilegalidade das agdes Russas nos termos do mesmo
documento (CIJ, 2022a, para. 30).3* Além disso, a Ucrania solicitou que a Corte determinasse

que a Russia fornecesse garantias de ndo repeti¢do, no sentido de evitar a ado¢ao de qualquer

8 ADDRESS by the President of  Russia 21/02/2022. Disponivel em:
http://en.kremlin.ru/events/president/transcripts/statements/67828. Acesso em: 17 mar. 2022

8 ClJ. Ukraine v. Russian Federation. Application instituting proceedings. 27/02/2022. para. 30. Disponivel em:
https://www.CIJ-cij.org/en/case/182. Acesso em: 17 mar. 2022
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medida ilegal na (ou contra a) Ucrania, incluindo o uso da forga, com base em sua alegacao
falsa de genocidio. Além disso, a Ucrania pleiteou que a Corte ordenasse a reparagcdao completa
de todos os danos causados pela Russia como consequéncia de suas acdes fundamentadas em
sua alegacao falsa de genocidio (ClJ, 2022a, para. 30).

A luz da discussdo realizada acima a partir da proposta de Dimetto, ¢ interessante notar
que, embora seja razoavel dizer que a Corte teria jurisdicao especifica ratione materiae sobre
os pedidos ucranianos de que nao teria havido um genocidio em Luhansk e Donetsk, questiona-
se se a clausula compromissoria da Convengao poderia prové-la com jurisdi¢do para analisar a
legalidade da incursdo militar russa e a eventual reparagao devida. Afinal, o objeto destes
pedidos possui uma relacdo menos 6bvia com a Convengdo por lidarem com a legalidade do
uso da forca e ndo com o conceito de genocidio per se. Embora a Corte ndo tenha emitido sua
sentencga definitiva relativa a sua jurisdicado, ela respondeu ao pedido Ucraniano pela indicagao
de medidas provisdrias na ordem de 16 de marco de 2022, no qual ela teve de analisar sua
jurisdicdo prima facie.*®

Sobre a ligagdo entre a Convengdo e suas demandas, ¢ relevante notar que, durante a
audiéncia ocorrida em 7 de marco de 2022, a Ucrania afirmou que mesmo que a existéncia de
genocidio fosse estabelecida - uma alegacdo que ela contestou enfaticamente - isso ndo
justificaria uma acdo militar russa de acordo com os termos da Convencao. Isto se deve ao fato
de que a Convengdo de 1948 estabelece a utilizacdo dos mecanismos da ONU no Artigo VIII
e recorre a propria Corte no Artigo IX. Em nenhum momento a Convengao aborda o uso da
forga para garantir seus objetivos, nem mesmo no Artigo I, que trata das obrigagdes entre as
partes para assegurar o propésito do tratado.®® Por isso, para a Ucrania, a Russia ndo teria agido

de boa-fé quando da aplicagio da Convengio de 1948%7 (C1J, 2022a, para. 53).

8 Para uma anélise detalhada deste caso perante a CIJ cobrindo até a decisdo de 16 de margo de 2022, veja
(SQUEFF; CARRIJO, 2022).

8 Porém, é importante ressaltar o paragrafo 56 da decisdo, onde a Corte reafirma que o Art. I da Convengdo de
1948 ndo especifica explicitamente os métodos que os paises devem seguir para cumprir suas obrigagdes contidas
na convengao. No entanto, a Corte destaca que essas obrigagcdes devem sempre ser cumpridas dentro dos limites
do direito internacional. No paragrafo 59, a Corte observa que s6 poderd examinar minuciosamente se 0S
argumentos apresentados pela Russia estdo em conformidade com a legalidade quando analisar o mérito do caso.
No entanto, a Corte ja antecipa sua visdo sobre o assunto ao mencionar que “it is doubdtful that the Convention,
in light of its objetct and purpose, auhtorizes a contracting party’s unilateral use of force in the territory of another
State [...]”,Cf. (C1J, 2022b, para. 56 e 59).

870 ponto a ser destacado é que se argumenta que a Russia ndo teria agido de maneira honesta. Isso é sustentado
pelo fato de que, embora a Convengdo de 1948 ndo mencione explicitamente o uso da for¢a para defender seus
objetivos, ela faz referéncia a importancia de seguir a Carta das Nagdes Unidas, que, por sua vez, proibe o uso da
for¢a conforme mencionado anteriormente. Dessa forma, alega-se que a Russia teria agido de forma oposta ao
que a Convencgao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 estabelece. Esse tratado, em seu art. 26, estipula
a obrigagdo de aderir ao principio da boa-fé. e no art. 31(1) a necessidade de se interpretar "um tratado [...] de
boa-fé¢ segundo o sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e
finalidade", o que, consoante o art. 31(2), inclui "além do texto, seu predmbulo e anexos". Cf. (ONU, 1969).
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Para tanto, ¢ preciso compreender os argumentos russos. Em que pese nao tenha
enviado representantes para a audiéncia®®, no dia 7 de margo, a Russia submeteu a Corte um
documento no qual expunha suas razdes para acreditar que a CIJ ndo possuia jurisdi¢do sobre
a disputa. Nesse documento, ¢ possivel observar que a Russia alterou sua argumentagcdo em
relacdo as bases legais de suas agdes, na tentativa de excluir a aplicagao da Convencao de 1948,
que havia conferido a Corte a jurisdi¢ao para analisar o caso. A Russia negou que a justificativa
para o uso da forga estivesse ancorada na Convenc¢ao de Genocidio. Em vez disso, argumentou
que o uso da forga se baseava no Direito Consuetudinario, especificamente sustentando que as
mengdes ao suposto genocidio nao necessariamente invocavam a Convengao, uma vez que a
noc¢do de genocidio também existiria nesse ambito, independentemente do que esta estipulado
no tratado de 1948. Além disso, a Rlissia também mencionou o Artigo 51 da Carta das Nagdes
Unidas como fundamento para sua acdo. (CI1J, 2022c, pp. 4-6).%

Nesse sentido, quanto ao primeiro fator, a Russia alegou ter se baseado na passagem da
CU no caso “Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide”, entre Croacia e Sérvia, quando ela afirmou que a cldusula jurisdicional da
Convengao ndo estende a jurisdi¢do da Corte para supostas violagdes de regras do advindas do
direito consuetudinario relativo ao genocidio (ClJ, 2015, para. 87). Assim, segundo a Russia,
a Corte ndo teria jurisdi¢do prima facie sobre o caso e, logo, ndo poderia outorgar as medidas
provisorias requeridas pela Ucrania (CIJ, 2022c¢, p. 6).

Quanto ao segundo argumento relacionado ao uso da forga, € crucial ressaltar que a
argumentacdo baseada no Artigo 51 da Carta das Nagdes Unidas ¢ consideravelmente mais
dificil de ser aceita. Isso decorre do fato de que, em primeiro lugar, quando ndo ocorreram
ataques armados anteriores ou ndo se sabe se tais ataques realmente acontecerao, o uso da forca
em legitima defesa nao seria justificavel.

De forma significativa, é necessario enfocar os paragrafos 37, 38, 40 e 41 da decisdo,

onde a Corte enfatiza que o argumento da Russia estava centrado na suposta possibilidade de

8 Destaca-se que quando o tribunal possui autoridade legal para ouvir um processo com base em um acordo de
resolugdo de disputas estipulado em um tratado (no caso em questdo, a Convencao para a Prevencao e Punicao do
Crime de Genocidio de 1948, especificamente o art. IX), se uma das partes ndo se faz presente durante os
procedimentos, ela serd julgada a revelia, conforme ja ocorreu em situagdes passadas. Um exemplo notavel € o
caso emblematico entre Estados Unidos e Ird em 1980, no qual o Ird ndo compareceu perante o tribunal, apesar
da existéncia de uma clausula estipulada no tratado — nesse contexto, a Convencdo de Viena sobre Relagdes
Diplomaticas de 1961. Este caso em particular foi mencionado pela propria Corte no paragrafo 23 da decisdo em
questdo. E importante enfatizar que na auséncia de jurisdi¢io estabelecida previamente, ainda ¢é possivel que um
litigante busque o tribunal. No entanto, nesse cendrio, o outro Estado ndo tem a obrigagdo de comparecer ou
responder (caso o faga, isso estabeleceria a jurisdi¢do através do conceito de "Forum Prorogatum").. Sobre o tema,,
veja, (CIJ, 1980; C1J, 1948).
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genocidio na regidao de Donbas. Além disso, diante da afirmagao russa de que a Convengao de
1948 nao estava sendo invocada para legitimar sua 'operagdo militar especial' no territdrio
ucraniano, a Corte recordou no paragrafo 46 da sentenga que, mesmo que essa fosse a situagao,
“certos atos ou omissdes podem ensejar uma disputa que recaem sob um ou mais tratados (CLJ,
2022b, para. 46 — tradugdo do autor)”.

Noutros termos, a Corte entendeu que ela teria jurisdicao ratione materiae sobre o caso.
Dois juizes dissidentes entenderam que a Corte nao tinha jurisdi¢do para conceder as duas
primeiras medidas provisdrias pedidas pela Ucrania. Para a juiza chinesa Xue, as questdes
levantadas pela Ucrania estariam relacionadas ao uso da for¢a, ndo se enquadrando, portanto,
no escopo da Convengdo de 1948 e, assim, ndo concedendo jurisdi¢do ao Tribunal (CLJ, 20224d).
Na mesma linha, o juiz russo Gevorgian afirmou que o caso dizia respeito a questao do uso da
forca, sem qualquer vinculo juridico com a eventual pratica de genocidio. Em sua opinido, com
base no raciocinio ucraniano, qualquer ato supostamente ilegal poderia ser “enfiado” em um
tratado aleatorio, desde que o objeto regulado pelo tratado desempenhasse algum papel nas
consideracdes politicas anteriores ao ato (CIJ, 2022¢).%

E claro que a decisdo foi feita em ambito provisorio, ainda faltando uma deciso
permanente a ser emitida face as objecdes preliminares levantadas pela Russia. Quanto a essa
decisdo vindoura, destaca-se que 33 Estados entraram com pedidos perante a CIJ para
intervirem no caso a luz do artigo 63 do Estatuto.”! Todos os pedidos de intervencdo avangam
versoes diferentes da mesma posicao: A de que a CIJ possuiria jurisdicdo para analisar as
reivindicag¢des da Ucrania contra a Russia em sua integridade (C1J, 2022f).

Os Estados interventores argumentam que o conceito de controvérsia como positivado
na clausula compromissoria da Convencdo ¢ suficientemente amplo para abranger a
possibilidade de que discussdes relativas a legalidade das atitudes de um aplicante sejam
discutidas pela CIJ (C1J, 2022f)..°> Ou seja, que quando um Estado fosse acusado de genocidio,

como a Ucrdnia o foi pela Russia, este Estado poderia acionar a Corte buscando uma

% A opinido dos juizes ndo deve estar relacionada com a sua nacionalidade. E ndo houve problemas a esse respeito;
embora as preocupagdes em torno da concessdo da medida se concentrassem fortemente nos juizes russos e
chineses. Nesse ponto, ¢ importante destacar a questao levantada, em especial, pelo juiz russo, quando comparou
0 caso em questdo com o caso Sérvia e Montenegro v. Bélgica, visto acima, cujas medidas provisdrias foram
julgadas em 1999, para afirmar que neste, como naquele, ndo haveria um ato de genocidio sendo perpetrado (neste,
por forcas da OTAN; e neste, pela Russia), e, portanto, a Convengdo ndo conferiria jurisdi¢do prima facie ao
Tribunal (Cl1J, 2022¢).

1 A admissibilidade destas intervengdes foi analisada pela ordem emitida em 5 de junho de 2023, na qual a Corte
considerou todos os pedidos de intervengdes admissiveis, menos o dos Estados Unidos, que possui uma reserva a
clausula compromissoéria da Convengao sobre o Genocidio (CLJ, 2023).

92 Alguns Estados nomearam essa possibilidade como “non-violation complaints”. Veja, por exemplo, a
Declaracdo da Letonia em seu paragrafo 40.
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determinagdo de que esta acusagdo €, ou nao, verdadeira (CIJ, 2022f).. Para trazer o topico do
uso da forga para dentro do escopo da jurisdi¢ao da CIJ, os Estados interventores, em geral,

apontam para a inclusdo do verbo “fulfilment™>

na clausula compromissoria, entendendo que
ele concede jurisdi¢do para a Corte analisar o cumprimento das obrigagdes sob a Convengao
(ClJ, 2022f)..°* Para estes Estados, isso incluiria analisar se, ao alegar que estava cumprindo
com suas obrigacdes de prevenir genocidio sob o artigo 1 da Conven¢ao mediante sua incursao
militar, a Russia agiu, ou ndo, em boa-fé (CIJ, 2022f).

Em conclusdo, percebe-se que discussdes relativas a jurisdicdo especifica ratione
materiae da CIJ em casos iniciados a partir de clausulas compromissorias centram-se ao redor
da determinagdo do escopo desta clausula, e consequentemente, da conclusao relativa a se as
reivindicagdes do Estado aplicante caiem, ou ndo, naquilo que a clausula prevé que a Corte tera
jurisdicao sobre. Este processo envolve a aplicagdo, por parte da C1J, de seu teste jurisdicional
para entender se as reivindicagdes levantadas pelo Estado sdo suficientemente conectadas com
os termos do tratado invocado a ponto de conceder jurisdigdo a Corte. Como visto, este teste
tem variado ao longo da jurisprudéncia da Corte — especialmente nos ultimos anos. Além disso,
¢ possivel que a escrita da clausula compromissoria em si seja relevante, como argumentado
pelos Estados interventores do casso Ucrania v. Russia, a fim de entender se ela permite, ou
ndo, que a Corte avalie controvérsias que caiem na zona cinzenta entre aquilo que a Convencao
nao trata e aquilo que ela trata.

Uma investigacao mais profunda das possiveis razdes pelas quais estes testes variam,
causando uma incongruéncia na interpretagdo empregada pela CIJ ao longo de sua
jurisprudéncia, sera resguardada para o fim do capitulo. Por agora, destacam-se as conclusdes

juridicas atingidas acima em relacdo as clausulas compromissorias. Imediatamente, esta

% Veja o declarado pela Alemanha: “It is already the ordinary meaning of Article IX which makes it clear that the
Court has jurisdiction over the question whether genocidal acts have been or are being committed or not. In
particular, the inclusion of the word "fulfilment" in Article IX in addition to the more common formulation of
"interpretation and application” in compromissory clauses supports the view that the Court has jurisdiction
rationae materiae to declare the absence of genocide when genocide is being alleged to take place. Where one
State party to the Genocide Convention accuses another of committing genocidal acts, the 'fulfilment' of the
Convention is clearly at stake.” (C1J, 2022g, para. 38).

% Veja, por exemplo, aquilo que o Reino Unido afirmou: “Properly construed, Article IX of the Genocide
Convention confers jurisdiction over a dispute as to whether a Contracting Party's conduct can properly be said
to be in "fulfilment" of the Genocide Convention. Article I of the Genocide Convention sets out an obligation on
Contracting Paiiies to "prevent and punish" genocide. The scope of conduct that Article I allows or requires is a
matter concerning "the interpretation, application or fulfilment" of this provision and is therefore within the scope
of the jurisdiction conferred by Article IX of the Convention. Thus, the Court has jurisdiction to determine whether
a Contracting Party's conduct is allowed or required by Article I of the Genocide Convention. It can exercise such
Jurisdiction without determining whether or not the conduct in question breaches rules of international law
extrinsic to the Genocide Convention entailing the responsibility of the relevant State, and whether or not the
Court has jurisdiction over those matters.” (CIJ, 2022h, para. 41-42).
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pesquisa se torna entdo para a terceira fonte de jurisdi¢ao especifica ratione materiae perante a

Cl1J: o regime das clausulas opcionais sob o artigo 36.2

3.3 - A clausula opcional do artigo 36.2 do Estatuto: O complexo regime das

declaracdes aceitando a jurisdicio compulsoria da Corte

O artigo 36.2 do Estatuto da CIJ dita que os seus Estados-Parte podem a qualquer
momento declarar que eles reconhecem como compulsoria ipso facto e sem a necessidade de
compromisso, em relacdo a todos aqueles que aceitam a mesma obrigacdo, a jurisdigdo —
especifica - da Corte (CLJ, 1945, art. 36.2). A ideia de criar este sistema de jurisdi¢cdo
compulsdria mediante a declaragdo unilateral de um Estado indicando sua intencdo de
reconhecer tal regime foi do delegado brasileiro Raul Fernandes. O acolhimento deste sistema
sui generis visava justamente aquilo que ele significa: um equilibro — equilibrio entre o
facultativo e o compulsorio; ou, como coloca Brant (2005, p. 251), entre o interesse dos Estados
pequenos — que preferiam a compulsoriedade — e daqueles que sustentavam a necessidade do
consentimento como fundamento unico do estabelecimento da competéncia jurisdicional da
CL.

Em sua investigagdo sobre o tema, Distefano e Héche (2018, para. 1)pontuam que as
declaragdes sob a cldusula opcional sao definidas como o texto através do qual um Estado se
torna parte do sistema instituido pelo artigo 36.2 do Estatuto. A partir disso, duas duvidas que
podem inquietar o observador destas declaracdes pairam sobre(a) qual seria a sua natureza legal
e (b) quais seriam seus métodos de interpretagao.

Distefano e Héche (2018, para. 2) propdem que as declaragdes sdao uma forma
especifica de ato unilateral, mas que ao mesmo tempo possuem efeitos similares a um tratado.
Considera-se que esta forma especifica que define as declara¢des unilaterais sob o regime do
artigo 36.2 ¢ a de notificacdes ndo-autdnomas e constituintes, isto €, elas sdo notificagdes nao-
autdbnomas pois dependem/pertencem a estrutura legal provida pelo Estatuto da CIJ que as
regula e sdo constituintes, pois a sua criacao ¢ a unica forma de se tornar parte do sistema do
36.2 (DISTEFANO; HECHE, 2018, para. 11).

Tomuschat (2019, p. 761) entende que tais declaragdes sob a cldusula opcional sdo

essencialmente atos unilaterais, emitidos sob a autoridade da soberania estatal®. Para o autor,

9 Este posicionamento parece ser majoritario € é compartilhado inclusive por autores mais antigos como Maus
(1959, p, 53), que em 1959 concluiu que declara¢des sob a cldusula opcional sdo consideradas atos unilaterais.
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o regime que ¢ criado sob o artigo 36.2, no qual declaragdes unilaterais ndo-coordenadas sao
feitas, faz com que emerja um sistema que lembra até certo ponto um tratado multilateral, mas
que ndo prové tamanhas expectativas em relacdo a sua estabilidade ja que ndo ¢ colocado sobre
a ‘protecdo’ do principio pacta sunt servanda®® (TOMUSCHAT, 2019, p. 761).
Quanto a interpretagdo das declaragdes enquanto atos unilaterais, Distefano ¢ Héche
(2018, para. 6) afirmam que, embora sejam considerados diferentes de um tratado, estes atos,
sdo amplamente governados pelas normas costumeiras refletidas CVDTde 1969.°7 Esta ¢ uma
questdo que toca em um ponto sensivel as fontes do direito internacional e, logo, ja causou
extensas discussoes, tendo o topico chegado até a Comissao de Direito Internacional (CDI) da
ONU.
Em seus Guiding Principles aplicaveis as declara¢des unilaterais de Estados capazes de
criarem obrigacdes legais, a Comissdo concluiu que:
Uma declaragdo unilateral acarreta obrigagdes para o Estado que a formula apenas se
for expressa em termos claros e especificos. Em caso de diivida quanto ao alcance
das obrigacdes decorrentes de tal declaracdo, tais obrigacdes devem ser interpretadas

de forma restritiva. Ao interpretar o conteudo de tais obrigagdes, deve-se levar em
consideracdo, em primeiro lugar, o texto da declaragdo, juntamente com o contexto e

as circunstancias em que foi formulada (CDI, 2006, p. 377 — tradugdo do autor). %8

A partir deste principio orientador, a Comissdo observou em relagdo a interpretacao de
declaragdes unilaterais sob o regime do artigo 36 que este regime ndo ¢ idéntico aquele
estabelecido para a interpretacdao de tratados sob a CVDT (CDI, 2006, p. 378). Conforme
destacado pela CDI, a CI1J entende que as disposicoes desta convencao de 1969 sé se aplicam
analogicamente aquilo que ¢ compativel com o carater sui generis das declaragdes sob o artigo
36.2 (ClJ, 1998, para. 46 apud CDI, 2006, p. 378).

Partindo disso, entdo, a Comissdo conclui que, aplicando a CVDT em analogia aquilo
que lhe ¢ possivel, prioridade interpretativa deve ser dada ao texto da declaragdo, que melhor
reflete as intengdes de seu autor. Nesse sentido, a luz da decisdo da Corte no caso Frontier
Dispute, a Comissdo afirma que ao analisar as inten¢des do autor, atencdo deve ser dada as

circunstancias nas quais o ato ocorreu (CDI, 2006, p. 378).

% O principio do pacta sunt servanda foi positivado pela VCLT em seu art. 26: Todo tratado em vigor obriga as
partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé (ONU, 1969).

97 Esta posigao é compartilhada também, por exemplo, por Torber (2015, p. 160), quem afirma que embora sejam
conceptualmente diferentes de um tratado, declaragdes sob o regime da clausula opcional sdo majoritariamente
governadas por regras do direito dos tratados .

% Conforme a propria Comissdo aponta nos comentarios aos Guiding Principles, esta conclusio encontra suporte
nos casos Nuclear Tests € Armed Activities on the Territory of the Congo. No caso Nuclear Tests, por exemplo, a
Corte afirmou que “quando os Estados fazem declaragdes pelas quais sua liberdade de acdo deve ser limitada,
uma interpretacdo restritiva é necessaria” (CDI, 2006, p. 377 — traducao do autor)
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Refletindo sobre a mesma questao, Tomuschat (2019, p. 761) pontua que, em que pese
a Corte ndo tenha desenvolvido nenhuma doutrina especifica de interpretagcdo restritiva de
declaracdes sob o 36.2, ela parte da presuncdo de que a intengdo do Estado deve ser
devidamente levada em consideragdo. O autor relembra as instancias nas quais a CIJ afirmou
que para se tornar determinativa, a suposta intengao deve estar refletida no texto da propria
declaragdo, além de que as palavras relevantes devem ser interpretadas de uma maneira natural
e razoavel (TOMUSCHAT, 2019, p. 761-762). Diante destas premissas, Tomuschat (2019, p.
762) conclui que se existe qualquer divergéncia entre a interpretacdo das declaragdes e o regime
geral de interpretagdo dos tratados no direito internacional, essa pode apenar ser uma leve
divergéncia.

Percebe-se, a partir das fontes discutidas acima, que, entdo, as declaragdes aceitando a
clausula opcional sob o artigo 36.2 do Estatuto da CIJ possuem a natureza de um ato unilateral.
Estes atos unilaterais, ndo-autdbnomos, constituintes e nao-coordenados, criam um sistema que
simula o regime de um tratado multilateral, mas que ndo se confunde com este, possuindo
diferengas inerentes a si. Essas diferengas, embora ndo sejam discutidas extensivamente, se
mostram suficientes para que tanto os autores, quanto a CDI, declarem que o regime de
interpretagdo de tratados, refletido pelos termos da CVDT, ndo se aplica inteiramente as
declaracdes. Todavia, existe uma concordancia de que, na medida em que a natureza sui generis
destas declaragdes possa ser acomodada pelas premissas do regime de interpretacdo dos
tratados, este pode se aplicar analogicamente a elas.

Por sua vez, a CIJ emitiu suas principais conclusdes relativas a natureza e ao método
de interpretacdo das declaracdes nos casos Nuclear Tests de 1974, Military and Paramilitary
Activities in and Against Nicaragua de 1984 e Fisheries Jurisdiction de 1998. Em 1984, a Corte
afirmou que declaracdes aceitando o sistema da cldusula opcional sdo compromissos
facultativos e unilaterais, os quais os Estados sdo absolutamente livres para fazer ou ndo (ClJ,
1984, p. 418). Isto pode ser lido a luz do que a CIJ concluiu em 1974, quando dispos que ¢
muito bem reconhecido no direito internacional que declaracdes feitas através de atos
unilaterais que lidam com situagdes factuais ou legais, podem ter o efeito de criarem obrigagdes

legais (CIJ, 1974, para. 46).” Estas declaragdes, a Corte explicou, podem ser, e normalmente

9 0O caso Nuclear Tests (C1J, 1974) ¢ a principal referéncia na jurisprudéncia da Corte no que tange discussdes
relativas a atos unilaterais. Neste caso, entre Australia e Franca, a Corte deixou de decidir sobre a (i)legalidade
dos testes de armas nucleares atmosféricos no Sul do Oceano Pacifico, a luz do pedido australiano, por entender
que o objeto da demanda havia deixado de existir. No caso em questdo, a Corte havia sido acionada pela Australia
para que declarasse que a conduta francesa era inconsistente perante as regras aplicaveis do direito internacional
e ordenasse que a Franca ndo conduzisse mais os referidos testes. Segundo a Austrdlia, com base no Comité
Cientifico das Nagdes Unidas sobre os Efeitos da Radiagdo Atdmica, a realizagdo dos testes nucleares implicava
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sdo, bem especificas, de forma que, quando ¢ a intencao do Estado se vincular aqueles termos
declarados, a declaragdo se torna um compromisso legal que passa a requerer legalmente
daquele Estado um curso de conduta consistente com ela (C1J, 1974, para. 46).

Ap6s confirmar a natureza destas declaracdes em 1974 e 1984, a Corte em 1998 emitiu
um julgamento que deu alguns passos mais a frente no que tange a elucidagao do regime da
clausula opcional. Em Fisheries Jurisdiction, a C1J concluiu que uma declaragao sob o artigo
36.2 do Estatuto estabelece um laco consensual e o potencial para uma conexao jurisdicional
com outros Estados que também fizeram tais declara¢des (CILJ, 1998a, para. 46). Nas suas
palavras, tal declaragao faria “uma oferta permanente aos outros Estados-Parte do Estatuto que
ainda nao tenham depositado uma declaragao (CIJ, 1998b, para. 25)”.

Além disso, em relagdo a interpretagdo destas, afirmou que o regime relativo a sua
interpretagdo ndo ¢ idéntico ao estabelecido para a interpretacao dos tratados pela CVDT (C1J,
1998a, para. 46). Nesta decisdo esta localizado seu posicionamento de que as disposigdes da
Convengdo s6 podem ser aplicadas analogamente na medida em que compativel com o carater
sui generis da aceitacdo unilateral da jurisdi¢cdo da Corte (CIJ, 1998a, para. 46), utilizado pela
CDI como discutido acima.

Em um nivel mais profundo, no caso Fisheries Jurisdiction, a ClJ precisou chegar a
importantes consideragdes em relacao a outros aspectos das declaragdes aceitando a clausula
opcional. Estes, que serdo abordados a partir de agora, s3o os pontos em que as principais
controvérsias que rodeiam esta fonte jurisdicional da Corte estdo presentes e tangenciam, de
fato, o funcionamento deste sistema sui generis.

O artigo 36.3 acrescenta uma dimensdo adicional ao sistema da clausula opcional ao
ditar que as declaragdes podem ser feitas incondicionalmente ou sob a condicdo de
reciprocidade de outros Estados, ou sob determinado periodo de tempo (CIJ, 1945, art. 36.3).

Em suma, o paragrafo permite que os Estados anexem reservas a sua declaracdo ou que

na dissipagdo de matéria radioativa que estava sendo depositada em territorio australiano. Durante os
procedimentos, a Corte levou em consideracao diversos comunicados e pronunciamentos publicos emitidos tanto
pela Australia, quanto pela Franga, e, a partir desses, entendeu que estaria claro que, caso o governo francés tivesse
assumido um compromisso firme, explicito e vinculante de que se absteria de futuros testes atdmicos, o Estado
aplicante consideraria seu objetivo como atingido. Nesse sentido, a Corte afirmou que, embora na petigao
introduzida pela Australia, o Estado houvesse pedido para que a corte “adjudicasse e declarasse [...]”, era a fungao
da CIJ entender o verdadeiro objeto e proposito dos pedidos e, ao fazer isso, ndo poderia se prender ao “sentido
ordinario das palavras utilizadas”. Em decorréncia, a Corte entendeu que o objetivo primordial do aplicante era
obter o término dos testes nucleares, e ndo um julgamento declaratério sob uma questdo juridica. A partir de
declaracdes emitidas pelo Estado francés, nas quais a Franca fazia publicas suas intengdes de encerrar os testes
nucleares ap0ds a série de testes que seria realizada em 1974, a Corte compreendeu que a Franca havia se vinculado,
através de seus atos unilaterais, a ndo realizar novos testes. Portanto, segundo a CIJ, nenhum pronunciamento
adicional por sua parte era necessario, pois o objeto da acdo havia desaparecido. Assim, por nove votos a seis, a
Corte entendeu que o pedido australiano ndo possuia mais um objeto e descontinuou os procedimentos.
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estabelegam outras determinagdes relativas a duracao da declaragao. Estas questdes serdo vistas
a seguir. Contudo, inicialmente, cumpre discutir a mengao feita pelo paragrafo a reciprocidade.
Conforme Tomuschat (2019, p. 768) pontua, a mengdo a reciprocidade neste paragrafo nao
apresenta impacto significativo, pois, independente de as declaragdes fazerem ou ndo mencao
a reciprocidade, o sistema da clausula opcional, como um todo, ¢ fundado nesta nogao.

E uma premissa importante o fato de a condi¢do de reciprocidade so se aplicar ao
escopo e substancia dos compromissos afirmados pelos Estados sob suas declaragdes aceitando
a jurisdi¢ao compulsoria, ndo se aplicando as condi¢des formais das declaragdes relativas a sua
duragdo ou extingdo (TOMUSCHAT, 2019, p. 768). Isso significa, em outras palavras, que a
reciprocidade atua ao permitir que apenas Estados que tenham feito declaragdes levem outros
Estados que também fizeram declaragdes a Corte, € que isso ocorra somente até o ponto em
que as reservas presentes nas declaragdes dos Estados o permitam/convirjam. Ou seja, sob a
condi¢do de reciprocidade, a jurisdi¢do da Corte so existe até o ponto em que as declaragdes
de ambas as partes coincidem (TOMUSCHAT, 2019, p. 735).

Os Estados podem fazer reservas a seu aceite a jurisdi¢do compulsodria da Corte, logo,
se um Estado A aceita a jurisdi¢gdo compulsoria sob o regime da clausula opcional, mas exclui
deste aceite os topicos X, Y e Z; e um Estado B aceita a jurisdicdo compulsdria, mas exclui os
topicos U, V e W; entdo, a reciprocidade ndo permitird que um caso entre os dois, desde o
sistema da clausula opcional, discuta nenhum dos temas U, V, W, X, Y e Z, independentemente
de quem inicia o caso perante a ClJ. Em outras linhas, a reciprocidade permite que um Estado
se utilize das reservas feitas por seu oponente perante a Corte (DISTEFANO; HECHE, 2018,
para. 39; TOMUSCHAT, 2019, p. 735) — questdes essas que serdo aprofundadas infra, no
topico das reservas.

Ja questdes formais, como pontuado acima, ndo sdo alcancadas pelos efeitos da
reciprocidade. Portanto, as especificagdes feitas por um Estado relativas a duragdo ou ao
término/retirada de sua declaracdo, ndo podem ser utilizadas por seus pares. Esta questdo
causou certa controvérsia no caso Military and Paramilitary Activities in and Against
Nicaragua como serda visto mais a frente. Entretanto, primeiro, cumpre elucidar como
funcionam estes elementos formais que ndo sao alcancados pela reciprocidade.

Declaragdes podem ser retiradas, modificadas, renovadas e ter sua duragdo estipulada.
No que tange sua renovacao e sua duracao, de acordo com o artigo 36.3, declaracdes podem

ser feitas por um tempo determinado, as quais caducam depois do tempo estabelecido ou
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mesmo preveem uma renovagio de tempo em tempo.'? No entanto, grande parte dos Estados
optam por uma declaragio de duracio indeterminada.'’! J4 em relagdo a sua retirada ou
modifica¢do, ambas questdes sdo vistas como possuindo uma mesma natureza (DISTEFANO;
HECHE, 2018, para. 57).

Tomuschat (2019, pp. 761-762) argumenta que, de fato, a questdo mais delicada dentro
deste regime se encontra nas condigdes que governam a retirada, por parte de um Estado de
sua declaracdo aceitando a jurisdi¢do compulsoéria da Corte. O autor dita que, prima facie, seria
facil seguir a doutrina do actus contrarius e, assim, entender que Estados estdo tdo livres para
retirar sua declaragdo, quanto estdo para introduzi-la. Entretanto, essa linha de raciocinio
negligenciaria o processo de constru¢do de confianga que ¢ necessario para estabelecer o
sistema do artigo 36.2. Ora, ao aceitar a jurisdigdo compulsoéria da CIJ, Estados criam
expectativas legitimas em seus pares e, portanto, ndo poderiam sair tdo facilmente quanto
entraram (TOMUSCHAT, 2019, p. 762). Esta questdo ¢ importante pois a retirada de uma
declaracdo pode tornar completamente impossivel que aquele Estado seja levado até a Corte, a
depender das outras fontes jurisdicionais.

O autor diz que o texto da declaracdo sera determinativo para tal analise, afinal, se o
Estado afirmar que reserva o direito de retirar sua declaragao a qualquer momento, entdo
nenhuma expectativa sera criada (2019 p. 762).'% Refletindo em cima desta possibilidade,

Tomuschat (2019, p. 762— tradugao do autor) diz:

[...]Jclausulas desse tipo sdo lamentaveis na medida em que permitem aos Estados
rescindirem sua aceitacdo da jurisdigdo da Corte assim que percebem que um pedido
indesejavel pode estar por vir. No entanto, este parece ser o preco a pagar para induzir
a adesdo dos Estados a clausula facultativa, correspondendo a loégica de um sistema
jurisdicional ainda largamente assente na soberania irrestrita.

Quando os Estados selecionam um tempo especifico para retirar sua declaragdo, esta
pode apresentar um efeito imediato, ou seja, assim que o pedido de retirada ¢ recebido pelo
Secretario-Geral da ONU, ou entdo com um aviso prévio de 6 ou 12 meses, significando que
declaracao deixara de ter forca apos transcorrido o periodo estipulado contando desde a data
em que o pedido de retirada foi feito (DISTEFANO; HECHE, 2018, para. 61). Ja aquelas

declaragdes ‘silenciosas’, que ndo fazem estipulagdo alguma quanto a sua retirada, também

100 A titulo de exemplo, as declaragdes da Turquia de 1947 e da Tailandia de 1950 previam uma duragdo de 5 e
10 anos respectivamente.

101 A titulo de exemplo, a declaragdo da Costa do Marfim traz que “/t/he present declaration has been made for
an unlimited period” demonstrando seu carater ilimitado.

102 Veja por exemplo a declaragdo da Eslovaquia: The Slovak Republic reserves the right at any time, by means of
a notification addressed to the Secretary-General of the United Nations, and with effect as from the date of receipt
of such notification, to amend or withdraw this declaration.
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poderao ser retiradas, mas deverao respeitar o teste do periodo razoavel implementado pela C1J
no caso Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua.

Neste caso, a Nicaragua acionou a Corte com base na declara¢ao dos Estados Unidos
aceitando a jurisdicdo compulsdria da Corte sob a clausula opcional em 8 de Abril de 1984.
Em 6 de Abril, os Estados Unidos, através de uma carta que ficou conhecida como Carta Shultz,
tentou alterar sua declaracdao para excluir casos envolvendo disputas com outros Estados da
América Central ou que se relacionasse com eventos na América Central. A questdo central em
torno deste tema foi se a Carta Shultz produziria efeitos imediatos, mesmo a declaragdo
estadunidense prevendo que variagdes precisariam de um aviso prévio de 6 meses.

Os Estados Unidos argumentaram que por conta da reciprocidade eles poderiam se
utilizar do direito da Nicaragua de modificar unilateral e imediatamente sua declaragdo, ja que
a declaracdo nicaraguense ndo previa um periodo de aviso prévio. No entanto, a CIJ concluiu
que a natureza unilateral das declaragdes ndo permite que os Estados alterem o seu escopo € o
conteudo assim que bem entenderem. Além disso, a Corte rejeitou o argumento estadunidense
baseado em reciprocidade dizendo que, primeiro, a reciprocidade s6 alcangaria os termos da

declaragio em si, e ndo as bases de sua operacdo legal continua'®

, como por exemplo a
existéncia ou ndo de aviso prévio; e, segundo, que mesmo que este fosse o caso, como a
declaracdo da Nicardgua era silenciosa em relagdo ao aviso prévio, ela s6 poderia ser
retirada/modificada apds um ‘periodo razoavel’, e os 3 dias que haviam passado entre a Carta
Shultz e o inicio do caso nio era um periodo razo4vel.!**

Alguns anos depois, no caso Land and Maritime Dispute de 1998, a Corte lidou com a
duvida relativa a necessidade ou ndo de que um periodo razoavel passasse até que uma
declaracdo recém-depositada vigorasse. Respondendo esta pergunta na negativa, ela explicou
que:

O efeito da retirada é, portanto, pura e simplesmente privar outros Estados que ja
aceitaram a jurisdi¢cdo da Corte do direito que tinham de intentar uma agdo perante
ela contra o Estado que se retira. Em contrapartida, o depdsito de uma declarag@o néo
priva esses Estados de qualquer direito adquirido. Assim, nenhum prazo € necessario
para o estabelecimento de um vinculo consensual apds tal depdsito [...] A Corte nao
pode introduzir na Clausula Facultativa um requisito de tempo adicional que nao
existe (CLJ, 1998b, para. 295-296)

103 Para fazer este raciocinio, a Corte fez uma analogia com o direito dos tratados, concluindo que a nogdo de
reciprocidade diz respeito ao alcance e a substancia dos compromissos assumidos, incluindo as reservas, € ndo as
condi¢des formais da sua criagdo, duragdo ou extingdo (ClJ, 1984, para. 62)

104 Em seus comentarios aos Guiding Principles aplicaveis a declaragdes unilaterais de Estados capazes de criarem
obrigagoes legais, a CDI utilizou este precedente da CIJ para concluir que Uma declarag@o unilateral que tenha
criado obrigagdes juridicas para o Estado declarante ndo pode ser revogada arbitrariamente. Ao avaliar se uma
revogacdo seria arbitraria, deve-se levar em consideragdo: (a) Quaisquer termos especificos da declaragao
relativos a revogacdo. (CDI, 2006)
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O requisito do periodo razodvel causou inquietagdes na doutrina em dois niveis
diferentes. Primeiro, questionou-se o que seria um periodo razoavel e, segundo, se seria
possivel estender este requisito até mesmo para declaracdes que previssem uma retirada com
efeito imediato. Quanto ao primeiro ponto, a doutrina passou a entender que o periodo razoavel
poderia ser considerado de 6 meses (DISTEFANO; HECHE, 2018, para. 72), e quanto ao
segundo, destaca-se que a Corte nunca explicitamente descartou a possibilidade de retiradas
com efeito imediato quando previstas pela declaragdo (TORBER, 2015, p. 307). Apesar disso,
parte da doutrina considera que tal previsao iria contra o objeto do proprio Estatuto e, logo,
seria invalida'®® (KOLB, 2013, pp. 524-528).

Tendo visto esta problematica relativa aos elementos formais presentes nas declaracoes,
cumpre agora discutir o assunto final no que tange as declaragdes: suas reservas. Como dito
anteriormente, a reciprocidade permite que um Estado invoque as reservas feitas por seu
oponente perante a Corte. Devido & ampla variedade que pode ser encontrada nos diversos
contetidos das declaracdes existentes, ¢ dever da Corte entender se possui jurisdi¢do especifica
ratione materiae para analisar devida controvérsia legal quando encontra diante de si
discrepancias entre as declaragdes (DISTEFANO; HECHE, 2018, para. 40).

Nao basta que os Estados litigantes tenham aceitado o sistema da clausula opcional,
mas ¢ também necessario que ambos tenham aceitado o “mesmo contetido obrigacional
(DISTEFANO; HECHE, 2018, para. 40)”, pelo menos no que tange o tema daquela
controvérsia sendo levada até a Corte. Em outras palavras, € preciso que ambos Estados tenham
aceitado, a partir de sua declaragdo, a jurisdicao especifica da Corte para lidar com o escopo
daquela controvérsia, o que implica analisar se algum deles fez uma reserva que barre o poder
jurisdicional da CIJ naquele caso especifico ou nao.

Embora nao previsto explicitamente pelo artigo 36.3, Estados possuem a pratica de
introduzirem reservas bem definidas que se encaixam com seus interesses individuais assim
como eles os entendem (TOMUSCHAT, 2019, p. 767). O autor pontua que, sob o principio da
livre escolha de meios de resolucdo pacifica de controvérsia, os Estados podem até mesmo

estipular reservas que excluam a andlise de matérias que sejam governadas por regras jus

105 Neste caso, Kolb entende que seria possivel separar esta previsido nula de efeito imediato do resto da declaragio,
fazendo com que sua nulidade ndo afetasse a declaragdo como um todo. Uma exce¢@o a esta regra seria caso fosse
provado que a condicédo de retirada com efeito imediato foi uma base essencial para a decisdo de consentir com a
jurisdicdo compulsdria da Corte inicialmente. Neste caso, haveria uma aplicagdo analdgica do art. 44 da VCLT e
uma andlise interpretativa seria feita para determinar se a inser¢ao desta condicao foi ou ndo essencial.
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cogens'® (TOMUSCHAT, 2019, p. 767). Dito isso, perante tribunais internacionais, é possivel
que uma reserva seja considerada invalida, como foi o caso de uma reserva feita por Trinidad
e Tobago perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos.'?” A pergunta que fica é, qual
seria a consequéncia desta invalidade.

Neste sentido, o trabalho da CDI encabegado pelo professor Allain Pellet, que atuou
como Special Rapporteur sobre o tema ‘reservas a tratados’, mostra-se relevante sobre essa

questdo controversa. Em seu artigo 4.5.3, o Guia da CDI prevé que:

1. A qualidade de autor de uma reserva invalida em relacdo a um tratado depende da
intencdo manifestada pelo Estado ou organizagado internacional que fez a reserva de
pretender vincular-se ao tratado sem o beneficio da reserva ou de considerar que ndo
esta vinculado ao tratado.

2. A menos que o autor da reserva invalida tenha expressado uma inten¢do contraria
ou tal intengdo seja demonstrada de outra forma, é considerado um Estado contratante
ou uma organizag@o contratante sem o beneficio da reserva.

3. Sem prejuizo dos n.%s 1 e 2, o autor da reserva invalida pode manifestar a qualquer
momento a sua inten¢do de ndo ficar vinculado ao tratado sem o beneficio da reserva.
4. Se um o6rgao de monitoramento de tratado expressar a opinido de que uma reserva
¢ invalida e o Estado ou organizacdo internacional que fez a reserva nao pretender
ficar vinculado ao tratado sem o beneficio da reserva, ele deve expressar sua intengéo
nesse sentido dentro de um periodo de doze meses a partir da data em que o 6rgao de
monitoramento de tratado fez sua avaliagdo. (CDI, 2011b, art. 4.5.3 — traducao do
autor)

Conforme os comentarios por Pellet demonstram, existe um atrito entre duas principais

posigoes: aquela que defende que o compromisso feito pelo Estado deve continuar valendo,

mesmo sem que este goze dos beneficios de sua reserva considerada invalida'%%; e aquela que

106 Cumpre diferenciar esta hipotese do cendrio aonde a declaragdo em si fere uma norma cogente. Distefano e
Héche (2018, para. 10) destacam que As declaragdes ndo podem contradizer o proprio Estatuto da CIJ, nem
violarem normas jus cogens e, além disso, o Guiding Principle nimero 8 formulado pela Comissdo de Direito
Internacional estipula que “E nula a declaragio unilateral que esteja em conflito com uma norma imperativa de
direito internacional geral (CDI, 2006, p. 378)”

107 A reserva de Trinidad e Tobago enunciava que: [c]on respecto al [a]rticulo 62 de la Convencion, el Gobierno
de la Republica de Trinidad y Tobago, reconoce la jurisdiccion obligatoria de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que se estipula en dicho articulo solo en la medida en que tal reconocimiento sea compatible
con las secciones pertinentes de la Constitucion de la Republica de Trinidad y Tobago, y siempre que una
sentencia de la Corte no contravenga, establezca o anule derechos o deberes existentes de ciudadanos
particulares. Em resposta, a Corte Interamericana concluiu que: La declaracion efectuada por el Estado de
Trinidad y Tobago, facultaria a éste para decidir en cada caso concreto el alcance de su propia aceptacion de la
competencia contenciosa de la Corte en detrimento del ejercicio de la funcion contenciosa del Tribunal. Ademads,
concederia al Estado la potestad discrecional para decidir qué asuntos puede conocer la Corte, lo que privaria
el ejercicio de la competencia contenciosa del Tribunal de toda eficacia. [...] En vista de lo anterior, la Corte
considera que Trinidad y Tobago no puede prevalerse de las limitaciones formuladas en su instrumento de
aceptacion de la clausula facultativa de la jurisdiccion obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en virtud de lo establecido en el articulo 62 de la Convencion Americana, por cuanto dicha limitacion
es incompatible con el objeto y fin de la Convencion. (CORTE IDH, 2001, para. 83-89).

108 Veja, por exemplo, o posicionamento da Suécia em relagdo a uma reserva feita por El Salvador 4 Convengao
sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia: O Governo da Suécia, portanto, contesta a referida reserva feita pelo
Governo da Republica de El Salvador a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e considera a
reserva nula e sem efeito. Esta objecdo ndo impedira a entrada em vigor da Convengdo entre El Salvador e a
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diz que, ja que areserva ¢ invalida, entdo, o compromisso como um todo assumido pelo Estado
deixa de valer'”.

A primeira vertente, largamente apoiada por posicionamentos europeus, foi refletida,
por exemplo, nas decisdes da Corte Europeia de Direitos Humanos nos casos Belilos v. Suica
e Weber v. Suica, e Louizidou v. Turquia, em que, apesar de concluir que as reservas da Suica
e da Turquia eram invalidas, a Corte entendeu que o Estado continuaria vinculado as obrigagdes
assumidas perante a Convencao Europeia de Direitos Humanos (CDI, 2011b, p. 308).

Por outro, a segunda vertente reflete a conclusdo atingida pela CIJ na Opinido
Consultiva sobre Reserva a Convengdo sobre o Genocidio de 1951, na qual a Corte declarou
que se a reserva fosse incompativel com o objeto e o proposito da Convengdo aquele Estado
ndo poderia ser considerado como Estado-Parte da Convengao (CIJ, 1951, p. 29). Destaca-se
que esta vertente parece se apoiar indiretamente no que prevé a CVDT, embora desenvolvendo
esta logica para além do postulado pela Convencao.

Em uma tentativa de chegar a um posicionamento que agradasse ambos os lados, a
Comissdo percebeu que existia consenso no que tange a importancia da intengdo do autor de
determinada reserva. Portanto, a Comissdo considerou que a solucdo seria verificar “[...] a
vontade do autor da reserva: o autor pretende ficar vinculado pelo tratado mesmo que sua
reserva seja invalida sem o beneficio da reserva - ou sua reserva ¢ condicdo sine qua non para
seu compromisso de ficar vinculado ao tratado?” (CDI, 2011b, p. 311 — traducdo do autor)
Nesse sentido, a CDI escolheu incluir no citado artigo 4.5.3 uma presuncao refutavel.

Ou seja, consoante o seu entendimento, considera-se que o Estado continua obrigando-
se diante de sua declaragdo mesmo sem a reserva até que se demonstre que esta era essencial
para seu consentimento em relacdo ao compromisso como um todo. Esta inten¢do, de que a o
conteudo da reserva era essencial, pode ser percebida pelos termos da propria reserva ou por
expressoes feitas a qualquer tempo pelo Estado, o que faz com que se favorega/proteja a

vontade soberana do Estado autor da declaracdo.'!°

Suécia. A Convencdo entra em vigor em sua totalidade entre El Salvador e a Suécia, sem que El Salvador se
beneficie de sua reserva (CDI, 2011b, p. 307).

109 Veja, por exemplo, o posicionamento dos Paises Baixos em relagdo 4 uma reserva feita por varios paises a
Convengao sobre o Genocidio: O Governo do Reino dos Paises Baixos declara que considera as reservas feitas
pela Albania, Argélia, Bulgaria, Republica Socialista Soviética da Bielorrussia, Tchecoslovaquia, Hungria, India,
Marrocos, Polonia, Roménia, Republica Socialista Soviética da Ucrania e Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas em relag@o ao art. IX da Convengdo sobre a Prevengao e Puni¢do do Crime de Genocidio, aberta para
assinatura em Paris em 9 de dezembro de 1948, como sendo incompativel com o objeto e proposito da Convengao.
O Governo do Reino dos Paises Baixos, portanto, ndo considera qualquer Estado que tenha feito ou que venha a
fazer tal reserva como parte da Convencao (CDI, 2011b, p. 310).

119 Para mais detalhes sobre a anélise da vontade soberana do Estado em relagdo a sua reserva, veja: (CDI, 2011b)
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Tendo superado esta questdo, ¢ importante, entdo, que se destaque quais sdo as
principais reservas feitas pelos Estados e quais seus efeitos juridicos. Existem reservas ratione
temporis, que visam excluir do aceite jurisdicional certos periodos de tempo'!!, ou entio
reservas que buscam evitar que outros Estados que acabaram de aceitar a jurisdi¢ao
compulséria tragam imediatamente um caso contra si''>. H4 também as reservas ratione
personae, que excluem controvérsias contra determinados Estados, como a ‘Reserva
Commonwealth’'"® feita por Estados pertencentes a esse bloco. E, claro, reservas ratione
materiae, que excluem topicos especificos da jurisdicao especifica da CIJ.

Um exemplo de reserva ratione materiae sao as reservas relativas a atividades
militares'!'*, que causam certa incerteza no que tange seu verdadeiro escopo devido a

indefinigdo do que seriam atividades militares.!!® Estas reservas foram recentemente discutidas

1 Por exemplo, Portugal excluiu os litigios relativos a “titulos ou direitos territoriais ou a direitos ou jurisdigdo
soberana, ocorridos antes de 26 de abril de 1974 ou relativos a situagdes ou factos anteriores a essa data”
(Declaragdo de 25 de fevereiro de 2005).

112 Estas reservas sio conhecidas como reservas ‘anti-armadilha’ e sdo utilizadas em reacio ao caso Right of
Passage over Indian Territory, no qual Portugal levou a India até a Corte tendo aceitado a jurisdi¢do compulsoria
da Corte apenas 3 dias antes de introduzi sua petigdo inicial.

113 A reserva da India, por exemplo, exclui: ‘disputas com o governo de qualquer Estado que seja ou tenha sido
membro da Comunidade das Nagoes’.

114 A declaragdo da Grécia, por exemplo, exclui “qualquer disputa relativa a atividades militares e medidas
tomadas pela Republica Helénica para a protecdo de sua soberania e integridade territorial, para fins de defesa
nacional, bem como para a protecdo de sua seguranca nacional”.

15 Em 2016, pela primeira vez, uma Corte foi chamada para lidar com o problema das reservas em relagdo a
atividades militares, na arbitragem do Mar do Sul da China, para examinar se a reserva chinesa sobre suas
atividades militares, precluiria a Corte de exercer sua jurisdi¢do em razdo da matéria. Neste caso, as Filipinas
argumentaram que a atividade Chinesa de construgdo de ilhas ndo caia dentro de sua exclusdo jurisdicional relativa
a “atividades militares”, sob o art. 298(1)(b) (CPA, 2016, para. 893), pois a natureza ¢ o proposito dessas ndo era
militar (CPA, 2016, para. 1013). A Corte, aceitando os argumentos avangados pelas Filipinas, entendeu que a
natureza, a inteng@o e o propésito das atividades da China ndo eram, realmente, militares e, assim, desestimou a
aplicacdo da reserva para esta submissdo. Mais tarde, quando analisando uma outra submisséo, a Corte encontrou
que o novo tdpico cairia dentro da reserva chinesa porque a situacao “envolvia as forgas militares de um lado e
uma combinagdo de forgas militares e paramilitares do outro, arranjadas em oposi¢ao, uma a outra.” (CPA, 2016,
para. 1161 —tradugdo do autor) e, na opinido da corte, isso constituiria uma situagdo militar quintessencial. Apesar
disso, embora a Corte tenha estabelecido o que seria o exemplo perfeito de uma, ela ndo considerou necessario
“explorar as fronteiras do que constitui e do que ndo constitui atividades militares para os propositos do art.
298(1)(b).” (CPA, 2016, para. 1161 — tradugdo do autor). Interessantemente, um autor critica a ldgica aplicada
pela CPA afirmando que “as interpretacdes conflituosas e a aplicagdo ambigua do Art. 298(1)(b) pelo Tribunal
sdo Obvias” (ZOU, 2017, p. 340 — traducdo do autor). Mais recentemente, o Tribunal Internacional para o Direito
do Mar teve a oportunidade de lidar com o assunto, sob o pedido pela prescricdo de medidas provisérias no Case
Concerning the detention of three Ukrainian Naval Vessels, entre Ucrania e Russia. Na ordem emitida pelo
Tribunal, assim como na Arbitragem do Mar do Sul da China, teve de ser analisado se a reserva da Russia em
relagdo a suas atividades militares seria acionada. A Russia, referenciando o entendimento da CPA, argumentou
que a situacdo, assim como a do Mar do Sul da China, constituia uma situagdo militar quintessencial, pois envolvia
suas forcas militares contra as Ucranianas (ITLOS, 2019a, para. 52). O Tribunal, no entanto, decidiu dar um passo
além do assumido pela CPA, e afirmou que a avaliagdo ndo poderia se restringir a um parecer em relagdo a
natureza dos veiculos envolvidos (ITLOS, 2019a, para. 64), mas sim, era preciso que se considerasse a natureza
da atividade em questdo, levando em conta as circunstancias relevantes da cada caso (ITLOS, 2019a, para.
66). Consequentemente, o Tribunal sustentou que no centro da disputa Russia v. Ucrdnia se localizava uma
operacdo de aplicagdo da lei, decorrente da diferente interpretagdo que as partes tinham em relagdo ao regime de
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pela Corte Permanente de Arbitragem (CPA), no caso referente ao Mar do Sul da China, e pelo
ITLOS, no caso Concerning the detention of the three Ukrainian Naval Vessels, tendo um dos
juizes ponderando que as interpretacdes contraditorias relativas a esta reserva e os padrdes
duplos empregados em sua aplicagdo, certamente criam confusdes legais entre as partes e entre

os Estados (ITLOS, 2019b, para. 44). Ademais, temas especificos do Direito também sdo

7

excluidos por meio de reservas, como o direito ambiental'!’, o uso da forga'!” e armas

nucleares!''®.

Finalmente, existem duas reservas especiais que merecem destaque aqui devido as
consequéncias legais atreladas a si, e ao debate que se formou ao seu redor. Primeiramente, a

Reserva Vanderberg, introduzida pelos Estados Unidos, exclui da jurisdi¢do da Corte todos os

119

casos envolvendo tratados multilaterais, a ndo ser que todas as partes do tratado afetado’ '~ pela

decisdo também sejam partes do caso perante a Corte. Esta reserva foi discutida pela CIJ no
caso Military and Paramilitary Activitieis in and Against Nicaragua, no qual a Corte concluiu

que o efeito da reserva:

[...] [limitar-se-ia] a barrar a aplicabilidade da Carta das Nagdes Unidas e da Carta da
Organizagdo dos Estados Americanos como direito de tratado multilateral, e ndo teria
mais impacto sobre as fontes do direito internacional que o Artigo 38 do Estatuto
exige que a Corte aplique. (CIJ, 1986, para. 56 — tradugdo do autor)

E que:

[Logo, a Corte,] ndo pode[ria] rejeitar as reivindicagdes da Nicardgua sob os
principios do direito internacional consuetudindrio e geral, simplesmente porque tais
principios foram consagrados nos textos das convengdes invocadas pela Nicaragua.
O fato de os principios acima mencionados, reconhecidos como tais, terem sido
codificados ou incorporados em conveng¢des multilaterais ndo significa que eles
deixem de existir e de se aplicar como principios de direito consuetudinario, mesmo
no que diz respeito aos paises que sdo partes de tais convengdes. (C1J, 1984, para. 73
— tradugdo do autor)

passagem pelo Estreito de Kerch, ndo uma atividade militar (ITLOS, 2019a, para. 66). Para mais, veja (CARRIJO,
2021)

116 Estas preveem a exclusdo de “qualquer disputa relativa a protegdo do meio-ambiente”, como por exemplo,
feito pela Eslovaquia.

7 A declaragdo da Romenia, por exemplo prevé a exclusio de “qualquer disputa relacionada ou relacionada a
hostilidades, guerra, conflito armado, autodefesa individual ou coletiva ou o desempenho de quaisquer funcdes
de acordo com qualquer decisdo ou recomendacdo das Nacdes Unidas, o destacamento de forgas armadas no
exterior, bem como decisoes relacionadas a isso.”

18 A declaragio do Reino Unido exclui “[...] (v) qualquer reclamagdo ou disputa em relagdo a qual a reclamacgio
ou disputa em questdo ndo tenha sido notificada ao Reino Unido pelo Estado ou Estados envolvidos por escrito,
incluindo uma intengdo de apresentar a reclamagdo ou disputa ao Tribunal na falta de uma resolugdo amigavel,
pelo menos seis meses antes da apresentacdo da reclamagao ou disputa ao Tribunal; (vi) qualquer reclamacao ou
disputa que surja ou esteja relacionada com ou relacionada com o desarmamento nuclear e/ou armas nucleares, a
menos que todos os outros Estados com armas nucleares Parte no Tratado sobre a Proliferacdo de Armas Nucleares
também tenham consentido na jurisdi¢do do Tribunal e sejam parte no processo em questdo”.

119 Existe davida na doutrina se a leitura correta seria “todas as partes do tratado afetado” ou “todas as partes do
tratado afetadas”.
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Ou seja, a Corte reconheceu que a Reserva Vanderberg barraria a aplicagao de tratados
multilaterais, como a Carta da ONU e a Carta da OEA, mas que este efeito ndo precluiria
aplicagdo das normas que, mesmo quando refletidas nestes tratados, fossem também principios,
que sdo uma fonte diversa do direito internacional.

Em um artigo que reflete sobre esta decisao da CIJ, o antigo juiz da Corte, James
Crawford (2012, pp. 475-476), pondera que a reserva, apesar de sua obscuridade, tinha a
intenc¢do de limitar a jurisdicdo da Corte sobre certa classe de controvérsias — e nao de limitar
sua capacidade de aplicar certa fonte do Direito. Para ele, considerando que parte substantiva
das reclamacodes da Nicaragua contra os Estados Unidos era de que sua conduta violava tratados
multilaterais em vigor entre eles, a controvérsia com certeza teria surgido em virtude desses
tratados e, logo, para Crawford (2012, p. 476 - tradugdo nossa), “houve uma unica disputa,
independente desta possuir, ou ndo, varios fundamentos. E essa disputa deixou de ser descrita
como decorrente de um tratado multilateral porque também foi descrita como uma disputa
decorrente do direito internacional geral” Diante disso, Crawford (2012, pp. 476-477) concluiu
que a CIJ falhou em distinguir um problema de jurisdi¢ao de um problema relativo ao direito
aplicavel, o que teria sido um erro elementar, principalmente considerando a “manifesta
intencao dos Estados Unidos ao fazer a reserva”.

Por fim, a segunda reserva especial, também introduzida ao sistema pelos Estados

Unidos, ¢ a Reserva Connally, nomeada em referéncia ao Senador Connally !’

, que € um tipo
de clausula de autojulgamento. A reserva exclui da jurisdi¢ao da Corte assuntos sob a jurisdi¢ao
doméstica de determinado Estado, assim como determinado por este Estado. Embora ndo haja
uma defini¢do universalmente aceita de clausula de “autojulgamento”, ela pode ser definida
como uma disposi¢ao por meio da qual os Estados mantém seu direito de escapar ou derrogar
uma obrigagdo internacional (ou, neste caso, da jurisdicio da Corte) com base em
consideragdes unilaterais e com base em sua avaliagdo subjetiva de fazer uso e invocar a
clausula perante outros Estados (BRIESE; SCHILL, 2009, p. 68).

Um autor ja cunhou essas clausulas como o “calcanhar de Aquiles do direito

internacional”, por este restar desprotegido quando as suas prescrigdes € a protecao dos

120 As discussdes no Senado na época ndo deixaram duvidas de que os Estados Unidos reservaram assim, de fato,
a palavra final de que um caso contra eles ndo ¢ da jurisdigdo da Corte. O senador Connally, ao explicar sua
proposta, declarou o seguinte: “Varios senadores argumentaram que, por 'esta emenda, os Estados Unidos se
colocariam na posigao de alegar de forma corrupta e indevida que uma questdo ¢ de natureza doméstica quando
ndo o ¢, aproveitando-se de uma disputa internacional e dizendo que, como a questdo ¢ doméstica, ndo acataremos
a decisdo da Corte. Senhor Presidente, tenho mais fé no meu Governo do que isso. Nao acredito que os Estados
Unidos adotariam um subterfigio, um pretexto ou um pretexto para bloquear o julgamento da Corte por tais
motivos” (HENKEN, 1971, pp. 375-376 — tradugao do autor).
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interesses essenciais do Estado colidem (SCHLOEMANN; OHLHOFF, 1999)"?!. Em sua
propria esséncia esta a ideia de que o Estado possui arbitrio para reivindica-lo ou ndo; ou seja,
a avaliacdo sobre a qual os elementos para esse opt-out estio estabelecidos deve ser feita desde
o ponto de vista do Estado, prioritariamente (SCHILL; BRIESE, 2009, p. 68).
Especificamente, a Reserva Conally, foi originalmente introduzida em 1946 e
enxergava-se a mesma como “pretendendo conferir aos Estados Unidos o poder irreversivel de
decidir, em um caso no qual ¢ uma parte interessada, se a Corte Mundial tem jurisdi¢ao legal
sobre o caso” (LARSON, 1961, p. 75 — tradugdo do autor). Naturalmente, a questdo principal
era se a decisdo de desencadear a reserva poderia ser revista pela CIJ. Inicialmente, os Estados
Unidos entenderam que “uma determinagdo arbitraria, de ma-fé, de tentativa de invocar uma
'Reserva Connally' em relagdo a um assunto claramente fora da jurisdi¢do interna de um Estado
sob o direito internacional, poderia ser rejeitada pela Corte” (HENKEN, 1971, p. 376 —
traducdo do autor). Contudo, posteriormente, avangou-se a posi¢do de que a Corte estava
vinculada a sua decisao “independentemente da adequagdo ou arbitrariedade da determinagao
[unilateral do Estado ao invocar a reserva]” (HENKEN, 1971, p. 376 — tradugio do autor)'?2.
Perante a CIJ, no caso Norwegian Loans, entre Franca e Noruega, de 1957, a versdo
francesa da reserva precisou ser discutida. Por conta da reciprocidade, a Noruega invocou a
Reserva Connally presente na declaragdo francesa, afirmando que a controvérsia caia dentro
de sua jurisdi¢do doméstica e, logo, ndo poderia ser analisada pela CIJ a luz dos termos da
Reserva Connally. Ja que ndo seria interessante para a Franca questionar a validade de sua
propria reserva, entdo, a Corte ndo precisou analisar se ela seria (in)valida a luz do seu Estatuto.
Em sua opinido separada, contudo, o juiz Lauterpatch argumentou de maneira incisiva pela
invalidade desta reserva a luz do Estatuto da ClJ, j& que contrariava o principio kompetenz-
kompetenz previsto no artigo 36.6.!2 Até hoje, a Corte nio precisou apreciar a questdo da

validade desta reserva em um julgamento.

12l Os comentaristas também acrescentam que “a seguranca nacional é o calcanhar de Aquiles do direito

internacional. Onde quer que o direito internacional seja criado, a questdo da seguranga nacional da origem a
algum tipo de brecha, muitas vezes na forma de uma excecdo explicita de seguranga nacional. O direito de
qualquer Estado-nagdo de se proteger em tempos de crise grave, empregando meios de outra forma indisponiveis,
tem sido uma caracteristica fundamental do sistema juridico internacional. Enquanto a no¢ao de soberania exercer
poder dentro desse sistema em evolugdo, a seguranga nacional sera um elemento, como exce¢do, do direito
internacional aplicavel”. (SCHLOEMANN; OHLHOFF, 1999, p. 426 — traducéo do autor).

122 Essa posigdo dos Estados Unidos ndo deve ser lida como implicando que, de fato, ndo ha nivel de revisio ou
controle que possa ser exercido pela Corte. No final das contas, a C1J é a guardia de sua propria competéncia e,
portanto, tera a palavra final sobre sua jurisdigdo, ou falta dela, em determinado caso.

123 O juiz afirmou que “Se esse tipo de reserva for valida, entdo a Corte ndo estda em condigdes de exercer o poder
que lhe foi conferido - na verdade, o dever que lhe é imposto - pelo paragrafo 6° do art. 36 de seu Estatuto. Esse
paragrafo estabelece que "no caso de uma disputa sobre a jurisdigdo da Corte, a questdo sera resolvida por uma
decisdo da Corte". A reserva francesa estabelece que se, com relagdo a essa questao especifica, houver uma disputa
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Nesse sentido, percebe-se que, no que tange o sistema da clausula facultativa do artigo
36.2 do Estatuto, existem diversas peculiaridades que tornam este regime complexo. Seja em
seu primeiro nivel, relativo ao seu funcionamento e suas regras interpretativas, seja em relagdo
ao seu segundo nivel, que trata da possibilidade de condicionar as declaragdes aceitando a
jurisdi¢do compulsoria. De fato, percebe-se um equilibrio de interesses como aquele almejado
por Raul Fernandes. Na sequéncia, esta monografia se torna para a tltima fonte de jurisdi¢ao
especifica da CIJ, que talvez contraste com a clausula facultativa no que tange sua

popularidade, a doutrina do forum prorogatum.

3.4 - Forum prorogatum: buscando o consentimento do respondente através de suas agoes

A tltima fonte de jurisdigao especifica da Corte que sera abordada ¢ caracterizada pela
doutrina do Forum Prorogatum. Esta fonte, embora ndo prevista pelo Estatuto, foi positivada

em 1978 no artigo 38.5 das Regras da Corte, que dispde:

5. Quando o Estado demandante se propde a fundamentar a jurisdigdo da Corte em
um consentimento ainda a ser dado ou manifestado pelo Estado contra o qual o pedido
¢ feito, o pedido sera transmitido a esse Estado. No entanto, ndo sera inscrito na Lista
Geral, nem qualquer ag8o sera tomada no processo, a menos ¢ até que o Estado contra
o qual tal pedido seja feito consinta a jurisdi¢do do Tribunal para os fins do caso (CIJ,
1978, art. 38.5 — tradu¢do do autor).

Destaca-se, que a utilizacdo deste método ndo implica em descartar a centralidade
assumida pelo consentimento no que tange a emergéncia da competéncia da Corte. Conforme
a juiza Xue (2015, p. 67) explica, quando o consentimento ¢ baseado na doutrina do Forum
Prorogatum, ele € identificavel através da conduta do Estado respondente. A diferencga aqui em
relacio as outras fontes jurisdicionais é que o consentimento pode ser presumido!?4,
subsidiariamente, apds a andlise de todo ato conclusivo, em particular, do comportamento da
parte contraria, posteriormente a demanda ser encaminhada a Corte (BRANT, 2005, p. 238).
Ou seja, a doutrina do Forum Prorogatum surge quando uma parte introduz uma petigao

unilateralmente perante a Corte, convidando o outro Estado a aceitar a jurisdicdo em relagdo

entre as Partes quanto a competéncia da Corte, a questdo sera resolvida por uma decisdo do Governo francés. A
reserva francesa ¢, portanto, ndo apenas contraria a um dos principios mais fundamentais da jurisprudéncia
internacional e nacional, segundo o qual cabe ao tribunal o poder inerente de interpretar o texto que estabelece
sua jurisdi¢do. Também ¢ contrario a uma clara disposi¢@o especifica do Estatuto da Corte, bem como aos art.s
gerais I e 92 do Estatuto e da Carta, respectivamente, que exigem que a Corte funcione de acordo com seu
Estatuto.” (C1J, 1957b, p. 44 — tradug@o do autor)

124 Rezek (2016, p. 273) aponta que o consentimento ndo necessariamente precisa ser eXpresso ou seguir uma
liturgia, sendo sensato admitir o consentimento tacito.
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aquela controvérsia particular sobre a qual a Corte nao teria jurisdicdo de outra forma, € o
Estado respondente a aceita!?® (SHAW, 2021, p. 942).

A pratica ¢ derivada do principio de que uma parte ndo pode se beneficiar de suas
proprias inconsisténcias (allegans contraria non audiendus est) (XUE, 2015, p. 67). Sendo
assim, se um Estado respondente, sem levantar qualquer objecdo a jurisdicdo da Corte,
comparece perante esta e defende o mérito do caso, a CIJ pode, com base nesses atos,
considerar que houve um aceite de sua jurisdi¢ao especifica (XUE, 2015, p, 67). Embora possa
parecer simples, a andlise relativa ao consentimento requer um exame atento para decidir se,
através de atos e comportamentos do respondente, o consentimento pode ser demonstrado
(BRANT, 2005, p. 238). Buscando afastar um senso de objetividade, Brant (2005, p. 239-240).
pontua que ndo existem regras definidas que possam delimitar quais atitudes de um
determinado Estado poderiam ser consideradas como a manifestagdo de um aceite tacito da
competéncia da Corte, sendo a apreciacdo, no fim, subjetiva.

Ao tentar entender quais seriam as regras que regulam a andlise dos atos do Estado
respondente, a doutrina tende a afirmar que o aceite da jurisdicdo tem de estar claramente
presente, mesmo que as vezes inferido, ndo podendo ser apenas uma criagdo técnica (SHAW,
2021, p. 942), ou, ainda, que a manifestacio do consentimento mediante a pratica de
determinados atos deve ser inequivoca (O’CONNELL, 1965, pp. 1176-1177).

Outrossim, Brant (2005, pp. 242-243) destaca que ele ndo se convence de que apenas
uma manifestacao indiscutivel por parte do Estado em relagdo a seu consentimento serviria
como base para o Forum Prorrogatum, destacando que existe uma inerente analise subjetiva
por parte da ClJ, a qual acabaria utilizando elasticamente do principio kompetenz-kompetenz,
para chegar a conclusio relativa ao consentimento do Estado respondente!?. Para fazer este
argumento, ¢ especialmente relevante para o autor o fato de a Corte concluir que tem
competéncia através do Forum Prorrogatum mesmo quando o Estado respondente esteja
naquele momento levantando uma objecao preliminar a sua jurisdigdo (BRANT, 2005, pp. 242-

243).

125 Oferecendo uma defini¢do similar, o comentario ao Estatuto da CIJ diz que a doutrina do forum prorogatum
engloba aquelas situagdes em que uma das partes apresenta um pedido ao Tribunal antes de ter estabelecido as
bases de jurisdigdo necessarias ratione personae e onde o requerido, ap6s a audiéncia do Tribunal, declara o seu
consentimento ao processo (TOMUSCHAT, 2019)

126 Conforme Brant (2005, p. 240) pontua, ¢é claro que uma defesa em relagdo aos méritos do caso, sem arguigio
da incompeténcia da Corte, corresponde a um reconhecimento de sua competéncia, entretanto o problema esta em
determinar o que caracteriza uma argumentacao sobre os méritos, € na maneira pela qual uma objec¢ao pode se
manifestar.
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O caso mais emblematico na jurisprudéncia da CIJ para fins de Forum Prorogatum é o
caso Corfu Channel, entre Reino Unido e Albania, de 1949, no qual a Corte aplicou a doutrina
em comento para identificar que a Albania havia reconhecido sua jurisdicdo por meio de suas
acoes. Em 22 de maio de 1947, o Reino Unido introduziu uma peti¢do iniciando procedimentos
contra a Albania por conta de danos sofridos por seus navios, ao passarem pelo estreito de
Corfu, causados por minas 14 localizadas. Em 2 de Julho de 1947, o Governo da Albania
escreveu uma carta na qual declarava que o Reino Unido ndo tinha o direito de trazer este caso
unilateralmente até a Corte, sem a conclusdo de um compromisso com a Albania, mas que ela
estava preparada, apesar desta irregularidade, para aparecer diante da Corte (CIJ, 1948).1%

Diante dos termos desta carta, a Corte entendeu que a Albania havia aceitado sua
jurisdicdo de uma maneira voluntéria e de modo indisputavel (CIJ, 1948, p. 16). Cumpre
destacar, fazendo uma remissdo quase poética a opinido dissidente que discutiu a diferenca
entre os dois tipos jurisdi¢do, a qual foi trabalhada no inicio desta monografia, quando o juiz
ad hoc Daxner discordou da maioria do tribunal e argumentou que o ‘aceite’ feito pela Albania
se referia a jurisdicdo — fundacional — da Corte, e ndo em relagdo a sua competéncia especifica
para analisar a controvérsia em jogo — jurisdi¢ao especifica.

E curioso perceber que, mesmo diante de uma objecdo preliminar a sua jurisdigdo, a
Corte entendeu que a carta da Albania bastaria para que os méritos fossem analisados. No
minimo, como Brant destacou acima, € preciso reconhecer uma certa subjetividade central a
este raciocinio.

A doutrina do forum prorogatum voltou a ser aplicada em 2003, desta vez de maneira
mais pacifica, quando o Congo introduziu uma peti¢cdo pedindo a anulagdo das medidas de

investigacao e a¢cdo penal tomadas pelas autoridades judiciais francesas na sequéncia de uma

127 As partes relevantes da Carta diziam que: 3. O Governo da Albania considera que, de acordo com os termos
da recomendagdo do Conselho de Seguranca de 9 de abril de 1947, o Governo do Reino Unido, antes de levar o
caso a Corte Internacional de Justica, deveria ter chegado a um entendimento com o Governo da Albénia sobre as
condigdes sob as quais as duas Partes, procedendo em conformidade com a recomendag@o do Conselho, deveriam
submeter sua disputa a Corte. O governo albanés estd, portanto, justificado em sua conclusdo de que o governo
do Reino Unido ndo agiu em conformidade com a recomendacdo do Conselho, com o Estatuto da Corte ou com
os principios reconhecidos do direito internacional. Nestas circunstincias, o governo albanés estaria no seu direito
de sustentar que o governo do Reino Unido ndo tinha o direito de apresentar o caso perante a Corte por meio de
aplicagdo unilateral, sem primeiro concluir um acordo especial com o governo albanés. 4. O Governo da Albania,
por sua vez, aceita plenamente a recomendagdo do Conselho de Seguranca. Profundamente convencida da justica
de seu caso, decidida a ndo negligenciar nenhuma oportunidade de dar provas de sua devogdo aos principios da
colaboracdo amigavel entre as nagdes e da solugdo pacifica de controvérsias, esta preparada, ndo obstante esta
irregularidade na ag¢@o tomada pelo Governo do Reino Unido, a comparecer perante a Corte. No entanto, o governo
albanés faz as reservas mais explicitas a respeito da maneira pela qual o governo do Reino Unido trouxe o caso
perante a Corte em aplicagdo das recomendagdes do Conselho 2° mais especialmente no que diz respeito a
interpretacdo que esse governo procurou colocar no art. 25 da Carta com referéncia ao carater vinculativo das
recomendagdes do Conselho de Seguranga. O governo albanés deseja enfatizar que sua aceita¢do da jurisdi¢cdo da
Corte para este caso nao pode constituir um precedente para o futuro. (CIJ, 1948 — traducao do autor)
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queixa relativa a crimes contra a humanidade e tortura alegadamente cometidos no Congo
contra individuos de nacionalidade congolesa perante o Presidente da Republica do Congo, o
Ministro do Interior congolés e outros individuos. Como base jurisdicional, o Congo apontou
para o artigo 38.5 das Regras da Corte e convidou a Franga a consentir com a jurisdi¢do da
Corte. Em uma carta de 8 de Abril de 2003, a Franga consentiu com a jurisdigdo, possibilitando
que a Corte apreciasse o caso, em que pese em 2010 o Congo tenha decidido retirar o caso da
lista da Corte.

Assim, percebe-se que a doutrina do forum prorogatum, pouco aplicada ao longo dos
anos, possui diversas dimensdes inexploradas. Estas, podem trazer consigo surpresas a

depender de como a Corte decidir encarar a aplicagao da doutrina no futuro.

3.5 - Conclusiao parcial: jurisdicio especifica

Assim como feito em relacdo ao primeiro capitulo voltado para a jurisdicdo
fundacional, agora, em sede de conclusdo parcial relativa ao segundo capitulo da presente
monografia, importa fazer uma sintese das conclusdes agora atingidas e, entdo, refletir
criticamente sobre as incongruéncias detectadas no tratamento dado pela Corte as questdes
relacionadas s sua jurisdi¢do especifica, buscando compreendé-las.

Assim sendo, partindo do entendimento de que a presente monografia esta trabalhando
com a jurisdigdo da Corte a partir da divisdo entre jurisdicdo fundacional e jurisdigdo
especifica, como proposto por Yuval Shany, entende-se que a jurisdi¢do especifica trata do
consentimento especifico que os Estados ddo para que determinada controvérsia juridica
concreta seja analisada pela ClJ. Este consentimento € regido pelo artigo 36 do Estatuto da C1J
e existem quatro formas pelas quais ele pode ser expresso. Estas sdo: o compromisso; as
clausulas compromissorias; o sistema da clausula facultativa de jurisdigdo compulsoria do
artigo 36.2; e o Forum Prorogatum. Este capitulo se subdividiu, portanto, em quatro partes,
cada qual responsavel por tratar de uma destas fontes jurisdicionais.

Em relacao ao compromisso, trabalhado no ponto 2.1, conclui-se que esta ¢ a maneira
menos controversa de acionar a Corte. Através do compromisso, o consentimento especifico
das partes ¢ percebido conjuntamente no mesmo ato, evitando surpresas e possibilitando que
as partes da disputa delimitem seu escopo e até mesmo as normas aplicaveis. Conclui-se que,
ao lidar com sua jurisdi¢do especifica a partir de compromissos, ndo foram detectadas

incongruéncias significativas por parte do manejo empregado pela CIJ.
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Em relagao as clausulas compromissorias conclui-se que o principal desafio enfrentado
pela Corte estd na determinacdo do escopo destas clausulas e na tarefa de decidir se as
reivindicagdes do Estado aplicante caiem ou nao dentro deste escopo a ponto de conceder
jurisdicao a Corte. Conclui-se que existe um grande potencial para litigios diversos serem
levados a Corte através destas clausulas, mas que ¢ perceptivel uma instabilidade no que
tangem os testes aplicados pela CIJ para determinar o escopo das clausulas e decidir se possui
ou nao jurisdicdo especifica.

Esta instabilidade notada ¢ confusa. Em suma, ela revela as seguintes incongruéncias:
no ambito da CPJI, esta Corte afirmava que precisava estar definitivamente convencida de que
as reivindicacgdes caiam no escopo da clausula compromissoria para poder concluir que possuia
jurisdicdo. No entanto, a CIJ passou a utilizar uma clausula jurisdicional mais flexivel,
aceitando a sua jurisdicdo em casos em que existe uma conexao razoavel entre as reivindicagdes
e os termos do tratado coberto pela clausula compromissoria, como no caso Military and
Paramilitary Activities in and Against Nicaragua. Em 1996, contudo, no caso Oil Plataforms,
a Corte voltou a aplicar um critério mais rigido, buscando uma decisdo definitiva relativa a se
as reivindicagdes se encaixavam ou nao no escopo do tratado. Este teste rigido, que ficou
conhecido como teste Higgins, prevaleceu até 2018 quando se notou uma série de decisdes em
que a Corte variou entre formalidade e flexibilidade.

Em Guiné Equatorial v. Franga, a Corte interpretou a suposta clausula violada e negou
jurisdi¢do ao entender que conteudo ndo abarcava a reivindicagdo do aplicante. J4 no caso
Ucrania v. Russia, relativo a CERD e a ICSFT, a Corte adotou uma abordagem mais flexivel
e, sem fazer uma andlise profunda das cldusulas materiais das Convengdes, concluiu que
poderia prosseguir aos méritos do caso. Ja no caso Ird v. Estados Unidos, decido em 2021, a
Cl1J novamente adotou uma postura mais flexivel, alegando que preferia deixar um exame mais
detalhado de cada sangdo discutida para os méritos. E no caso Catar v. Emirados Arabes
Unidos, também envolvendo a CERD, a Corte voltou a aplicar um teste mais rigoroso ao
interpretar a conven¢ao mesmo em fase preliminar e concluir que as alegagdes nao caiam
dentro do escopo daquela, negando, assim, sua jurisdi¢ao.

Além disso, neste capitulo, o caso entre Ucrania e Russia relativo as supostas violagdes
a Convenc¢ao do Genocidio também debatido. Conclui-se que a Corte tera uma tarefa sinuosa
perante si, pois terd de determinar se as reivindicagdes ucranianas relativas a operagao militar
russa em territorio ucraniano caem, ou nao, dentro do escopo da Convengao. Destaca-se, como
visto, que em fase de medidas provisoérias a Corte entendeu que possuia jurisdicdo prima facie

e, ademais, desde entdo, diversos paises do Norte Global entraram com pedidos de intervencao
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no caso, buscando avangar uma interpretacao da clausula compromissoria da Convengao que
favoreca a posicao ucraniana e, consequentemente, que faca a CIJ afirmar sua jurisdigdo
especifica.

Assim como feito na conclusdo parcial do capitulo 1, aqui também tenta-se
compreender as razdes pelas quais estes testes jurisdicionais variaram a partir de uma
perspectiva TWAILer. Neste sentido, repisa-se que duas hipoteses foram sugeridas, a partir de
uma logica TWAILer, para compreender as incongruéncias no tratamento empregado pela CIJ
a suas questoes jurisdicionais: a primeira seria que a depender de quem forem os Estados que
aparecem diante da Corte enquanto partes sua postura pode ser mais, ou menos, flexivel no seu
tratamento de questdes jurisdicionais, a qual denominou-se de “em razdo de quem sao as partes
do caso”. E a segunda, de que, a depender da matéria que sera tratada nos méritos do caso, a
postura da Corte pode ser mais ou menos flexivel, a qual denominou-se de “em razdo de qual
seja a matéria do caso”. Destaca-se novamente que uma hipotese nao nega a outra, podendo as
duas atuarem juntas.!?®
Aplicando a primeira hipotese as incongruéncias percebidas nos testes empregados pela

Corte as clausulas compromissorias, percebe-se que ela é insuficiente para explicar este

128 Relembrando o que foi dito sobre as hipoteses anteriormente: Quanto a primeira hipdotese — em razdo de quem
sdo as partes do caso, sugere-se que a CIJ utilizar-se-ia de uma menor flexibilidade/ um maior formalismo perante
questdes de sua jurisdi¢do especifica caso figurasse no polo passivo um Estado do norte global, sendo que quanto
mais influéncia e poder o pais tivesse, maior seria a possibilidade de a Corte negar sua jurisdi¢ao. A razdo por tras
desta hipdtese esta no fato de que enquanto uma instituigdo internacional inserida no emaranhado do direito
internacional, que possui formas de poder implicadas e segue sendo utilizado para avangar politicas imperialistas,
a CIJ tenderia a ndo aceitar sua jurisdigdo especifica para casos em que figurasse no polo passivo um Estado
poderoso, que teria capital politico para ousar ndo cumprir o julgamento nos méritos caso fosse condenado. Afinal,
se isso acontecesse, o prestigio ¢ a legitimidade da CIJ no plano internacional seriam afetados.

Em relac@o a segunda hipotese - em razdo de qual seja a matéria do caso, sugere-se, a partir de uma perspectiva
TWAILer, que a CLJ teria uma maior flexibilidade jurisdicional para afirmar sua jurisdicdo em casos com temas
hegemonicos do que em casos com temas dominantes e contestados. Antes de adentrar na andlise, cumpre
estabelecer essa diferenciag@o entre temas e ideias hegemonicos e temas e ideias dominantes. Para tanto, utiliza-
se o proposto por Chmini (2018, p. 28-30) para quem ideias hegemoénicas sdo aquelas que sdo recebidas
voluntariamente com um maior consenso pelos Estados e pela sociedade civil apoiam interesses a longo prazo do
capital. Elas representam ideias e crengas consensuais, como as areas de direitos humanos e direito ambiental que
dao ao sistema capitalista global uma cara humana em tempos de exploragdo agressiva da natureza e das classes
e nagdes subalternas, para que esta realidade ndo mine a estabilidade do direito internacional (CHIMNI, 2018, p.
37). Portanto, matérias hegemonicas podem ser entendidas como matérias que enfrentam uma menor resisténcia
e sdo menos controvérsias, devido a seu amplo aceite.

Ja os temas dominantes sdo representados por aquelas ideias e crencgas contestadas, que normalmente sdo
disseminadas utilizando-se poder e coer¢do e almejam interesses de curto prazo do capital (CHIMNI, 2018). Eles
podem ser encontrados naquelas ideias que sdo menos consensuais entre Estados e sociedade civil, normalmente
sob protesto de Estados e forcas subalternas, e que precisam de ferramentas mais coercitivas para afirmar certas
agendas econdmicas e politicas (CHIMNI, 2018, pp. 28-29). Chimni associa estas ideias aqueles temas que
envolvem poder, como o poder econdmico no caso do Direito Internacional dos Investimentos (2018, pp. 31-33).
Logo, ¢ razoavel entender a partir destes pressupostos que areas que se relacionem com outros poderes, como o
poder militar, nas quais existe uma falta de consenso global, como o Uso da Forca e a questdo das Armas
Nucleares, também estariam abarcadas enquanto matérias dominantes.
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fenomeno. Ao analisar-se quem seriam os Estados presentes no polo passivo dos casos
discutidos, ndo se chega a nenhuma conclusao satisfatdria quanto as razoes pelas quais os testes
alternaram entre mais flexivos e mais rigidos. Por exemplo, dentre os casos analisados, os
Estados Unidos, um pais central e extremamente influente do Norte Global estiveram no polo
passivo em trés vezes, sendo que em todas elas a C1J afirmou sua jurisdicao e levou o caso para
os méritos. Por outro lado, o mesmo pais foi alvo de decisdes flexivas e formalistas, o que
indica que a variacdo ndo se relaciona com quem compde o polo passivo da demanda. Apesar
disso, deve-se ressaltar que no caso iniciado pela Guiné Equatorial contra a Franga, a Corte
adotou uma abordagem mais formalista e negou sua jurisdi¢dao, podendo-se confirmar nesse
caso pontualmente a hipotese apresentada ao ter no polo passivo um Estado influente e
pertencente ao Norte Global como a Franga

Diversamente, destaca-se também que em nenhum dos casos envolvendo os Estados
Unidos a votacdo foi apertada (14 x 2; 14 x 2; 15 x 1), o que pode ser um indicio que nestes
casos a conclusdo legal quanto a jurisdicdo especifica da Corte era débvia demais e ndo foi
influenciada por fatores extralegais. Assumindo isso, pode-se olhar para o caso analisado que
teve a votagio mais apertada: Catar v. Emirados Arabes Unidos (votagdo 11 x 6). Apesar de
existirem indicios de que alguma razdo fez com que a ClJ adotasse uma postura diferente em
relacdo a sua abordagem no caso Ucrania v. Russia de 2019 que discutiu a mesma Convencao,
¢ dificil afirmar que esta hipotese apresenta uma conclusdo satisfatoria.

Quanto a segunda hipotese, em razao de qual seja a matéria do caso, também se conclui
que ela € insatisfatoria para explicar as variagdes nos testes jurisdicionais. Nao apenas testes e
resultados diferentes foram utilizados/ atingidos em dois casos que tratavam da mesma matéria
(CERD - discriminacao racial), mas, além disso, a C1J ndo parece ter apresentado um padrao
em que aceitou sua jurisdicdo perante topicos hegemoOnicos € a negou perante temas
dominantes. O que se percebe, na verdade, ¢ uma grande confusdo, cuja explicag¢do parece estar
além das capacidades desta monografia.

A partir de uma perspectiva TWAILer, no entanto, € curioso analisar o caso Ucrdnia v.
Russia, relativo a operagdo militar especial russa, atualmente pendente de analise quanto aos
méritos perante CIJ. Em especial, é interessante analisar a coalizdo legal formada pelos 33
Estados do Norte Global que estdo intervindo no caso em defesa da posi¢ao ucraniana. Embora
no polo passivo ndo se encontre um Estado terceiro-mundista, mas sim um pais também do
Norte que se encontra em oposicdo a maioria de seus pares neste caso concreto, € instigante
querer saber qual peso a Corte atribuird as interpretacdes avangadas por este bloco em relagdo

a clausula compromissoria da Convengdo sobre o Genocidio. Afinal, cientes das formas de
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poder implicadas nas institui¢cdes internacionais, ¢ possivel refletir sobre o fato de a CIJ sentir-
se eventualmente coagida politicamente a ndo contrariar posi¢cdo avangada em conjunto pelos
paises mais influentes do globo.!?® A depender da resposta que a Corte dara para este impasse,
novas conclusdes podem surgir com relagdo a utilizagao da CIJ para avangar pautas e conceitos
imperialistas, em virtude da matéria do caso.

Tendo superado o topico das clausulas compromissorias, enfrentamos agora a terceira
fonte de jurisdicdo especifica da Corte, o sistema da cldusula opcional de jurisdi¢do
compulsdria sob o art. 36.2. Em relacdo ao sistema, conclui-se que embora apresente muitos
detalhes e seja em si complexo de compreender, ndo existem grandes inconsisténcias no que
tange a maneira como a CIJ o analisa. Em suma, as declaragdes aceitando a clausula opcional
possuem a natureza de um ato unilateral ndo-autdnomo, constituinte ¢ ndo-coordenado.

Estas declaragdes criam um sistema que simula o regime de um tratado multilateral,
mas que nao se confunde com este, possuindo diferencas inerentes a si. Essas diferengas fazem
com que o regime de interpretacdo de tratados, refletido pelos termos da CVDT, ndo se aplique
inteiramente as declaragdes, muito embora seja possivel verificar situagdes em que isso
indiretamente ocorre pelos termos usados. Até mesmo porque, existe uma concordancia de que
na medida em que a natureza sui generis destas declaracdes possa ser acomodada pelas
premissas do regime de interpretagdo dos tratados, ele pode se aplicar analogicamente a elas.

Ademais, conclui-se que o regime opera sob o principio da reciprocidade e que os
Estados sdo livres para modificarem suas declaragdes com reservas e condi¢des formais
relativas a sua duragdo, extincao, retirada e renovagao. Em sede de conclusao também destaca-
se que os pontos com maior potencial de controvérsia sob este regime ainda ndo foram
decididos pela Cl1J, como a validade de declaracdes que preveem que elas podem ser retiradas
ou modificadas com efeito imediato, ou mesmo a (i)legalidade da reserva Conally. Sendo
assim, apesar de ndo existirem grandes inconsisténcias sobre as quais uma reflexao critica seja
necessaria, ¢ interessante vislumbrar como a Corte pode vir a decidir estas matérias
potencialmente controversas desde o olhar TWAILer.

A partir das duas hipoteses levantadas através de uma perspectiva das TWAIL, entende-
se que a decisdo da Corte nestes casos pode vir a variar a depender do caso concreto. Ou seja,
se supoe que, dependendo de quem for o Estado figurando no polo passivo da demanda ou de

qual for a matéria debatida, a Corte pode tender a decidir de uma maneira que vise proteger sua

129 F possivel construir um paralelo com o que ocorre no TPI, em que paises do norte global estio dando aportes
financeiros “extras” para o Tribunal, a fim de instigar que ele analise os acontecimentos neste mesmo conflito
entre Russia e Ucrania, diminuindo inclusive criticas ao Tribunal. Veja (SQUEFF; CREUZ, 2023).
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legitimidade e seu prestigio, evitando analisar os méritos de um caso com um Estado
respondente que seja influente e poderoso, ou que debatera um topico cuja matéria apresenta
um entendimento dominante.

Finalmente, no que tange a doutrina do Forum Prorogatum, a ultima fonte de jurisdi¢ao
especifica da Corte, conclui-se que o consentimento de um Estado respondente pode ser obtido
através da maneira como se comporta apos a submissao de uma peticao unilateral pelo
aplicante. Noutros termos, por meio de seus atos, pode ser que o Estado respondente, até
mesmo implicitamente, aceite a jurisdi¢do especifica da Corte, permitindo-a analisar os méritos
de determinada controvérsia juridica. Destaca-se que, neste processo de analisar os atos de um
Estado respondente, existe uma inerente e inevitavel andlise subjetiva da C1J. Embora a Corte
ndo tenha apresentado inconsisténcias no seu manejo do Forum Prorogatum — talvez devido
ao pequeno numero de casos que debatam a doutrina — ¢ valido que se questione tal analise
subjetiva.

A partir de uma perspectiva TWAILer, que reconhece as formas de poder implicadas
em conceitos juridicos, ¢ necessario ter cautela ao aceitar um conceito juridico como o Forum
Prorogatum e é preciso questionar as maneiras com as quais ele pode ser utilizado para avangar
pautas imperialistas. Assumindo as premissas criticas discutidas acima, ¢ importante identificar
esta doutrina como uma ferramenta com potencial para avangar pautas hegemoOnicas e
dominantes e observar como a CIJ pode vir a aplica-la em um caso no qual um Estado do Sul

se localize no polo passivo.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente monografia ¢ resultado de um extenso trabalho que envolveu, inter alia,
muita pesquisa, analise, debate e escrita. Contudo, pode-se considerar que este € s6 o ponto de
partida. Ponto de partida académico, no que tange a trajetoria deste que vos escreve, € ponto
de partida do estudo da jurisdicdo da Corte Internacional de Justica no idioma portugués
(embora, ¢ claro, muito ja se tenha escrito sobre a Corte no nosso idioma). Existem ainda
diversas facetas para serem exploradas e este trabalho definitivamente ndo ousa clamar que
chegou perto de esgotar o tema da jurisdicdo da CIJ. Inclusive, sublinhe-se, ¢ possivel que
sejam utilizadas outras lentes para analisar as conclusdes descritivas e explicativas atingidas
aqui.

A Corte Internacional de Justi¢a possui uma influéncia enorme no desenvolvimento do
direito internacional em diversas areas. Se tomarmos esta influéncia como base, ¢ certo que a
extensdo com a qual ela ¢ estudada no Brasil ¢ desproporcionalmente pequena, ndo apenas na
area do Direito em geral, mas também dentro do proprio direito internacional. Assim sendo,
parece-nos que pesquisar a Corte a partir do Brasil €, por si s6, um ato de resisténcia, dado que
a maioria esmagadora dos advogados que representam os Estados perante ela sdo nacionais de
paises do Norte Global e que a maioria dos juizes, mesmo aqueles nacionais do Sul, se
educaram no Norte.'*°

E preciso, ainda, que tal pesquisa seja realizada sabendo-se que a Corte é o principal
orgdo judicial de um sistema que ¢ desigual por natureza em virtude da logica imperial e
colonial que ainda ronda o ordenamento internacional até os dias atuais desde a sua institui¢do
na virada da modernidade, tal como se pode notar na propria instituicdo em que ela esta situada,
como, por exemplo, no plano do Conselho de Seguranca, em que cinco Estados tem
oficialmente mais poder que os outros e cuja posi¢ado juridica mais alta (aquela de UN Legal
Counsel) so6 foi exercida por europeus. A partir disso, € possivel vislumbrar um horizonte em
que juristas criticos e informados de sua realidade natal almejem postos por meio dos quais
seja possivel fazer a diferenca face a injustica global institucionalizada.

Neste sentido, buscava-se por meio deste trabalho compreender como a Corte aplica e
interpreta as normas relativas a sua jurisdicdo, visando entender se este processo gera

inconsisténcias e o porqué destas, especialmente diante da existéncia de casos em que as suas

130 Neste sentido, veja TLADI, 2022
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decisdes deixavam duvidas quanto ao uso de uma estrita formalidade, pendendo para o uso de
critérios extralegais para fins decisorios, aparentemente. Em vista disso, ¢ que se levantou a
hipotese de que, por razdes politicas, a Corte Internacional de Justica seria inconsistente no
manejo de questdes ligadas a sua jurisdicao.

Sob esta hipotese, se supos que a Corte deixava de analisar os méritos de certos casos,
a depender de seu tema ou de suas partes, negando ou declinando sua jurisdi¢ao para tal.
Seguindo a abordagem dialética proposta na introduc¢do, quando foi registrado que a tese seria
a ideia de que a Corte utiliza em seus julgamentos apenas de preceitos legais, de uma maneira
objetiva; e que a antitese seria o entendimento de que ela exerce um julgamento subjetivo,
deixando se levar também por fatores politicos, cabe agora concluir sobre qual seria a sintese.

Em conclusdo geral, a sintese seria que realmente a CIJ ndo se mostra sempre objetiva.
Ela possui aspectos subjetivos e politicos e isso resta claro a partir das conclusdes parciais
apresentadas nos capitulos 1 e 2. No primeiro capitulo, a conclusao foi a de que, a partir de
uma perspectiva TWAILer, existem indicios para dizer que a Corte tenderia a negar ou aceitar
sua jurisdi¢do fundacional a depender do tema ou das partes diante de si. Contudo, no segundo
capitulo, prevaleceram inconsisténcias confusas, que revelam indicios de extralegalidade, mas
sobre as quais ndo foi possivel confirmar as hipoteses levantadas a partir das lentes da TWAIL.
Vistas conjuntamente, ambas conclusdes parciais produzem um panorama ainda em aberto que
pode servir como base para novas e mais aprofundadas pesquisas. Destaca-se que estas novas
pesquisas podem abordar, inclusive, outros aspectos preliminares como aqueles abrangidos
pelo campo da admissibilidade, aqui ndo cobertos.

Especificamente, constatou-se ao longo desta monografia que em alguns casos em
especial, seja por conta do quanto a Corte esticou certos conceitos legais ou por conta do quao
calorosa foram as reagdes dos juizes dissidentes, a C1J foi influenciada pelo contexto politico
da época de suas decisdes. Nos casos discutidos no capitulo 1 sobre o conflito nos balcas ¢
dificil ndo notar que em todas as decisdes possiveis a Corte julgou contra os pedidos da
FRI/Sérvia e Montenegro/Sérvia. As inconsisténcias notadas naqueles casos ultrapassam
qualquer outro que foi analisado nesta monografia. Levando em consideracao as atrocidades
que o governo de Slobodan Milosevic cometeu no conflito e o quanto a sociedade internacional
criticou as atitudes deste Estado (tendo a OTAN inclusive engajado militarmente no conflito),
existem indicios para entender que tais inconsisténcias se relacionam com este cenario.

A partir disso, projetando para o futuro, € interessante refletir sobre como a Corte
julgara o caso Ucrdnia v. Russia relativo a operagdo especial militar russa em territorio

ucraniano, ja que a reagdo da sociedade internacional em geral foi também de completa
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reprovagdo perante a incursdo russa. E possivel que este contexto politico influencie a decisdo
da Corte, principalmente levando em consideragao que neste caso diversos paises pediram para
intervir e tiveram seu pedido aceito. Caso realmente todos estes paises interventores avancem
uma posicao ‘em defesa’ a Ucrania, serd curioso notar como a Corte reagira.

Destaca-se que em uma fala recente no Curso de Inverno do Centro de Direito
Internacional (CEDIN) de 2023, a juiza chinesa Hanqin Xue destacou sua preocupacao em
relacdo a interpretacdo de clausulas compromissdrias para além de seu verdadeiro escopo, o
que € justamente o principal problema jurisdicional neste caso Ucrdnia v. Russia.

Sobre este tema jurisdicional, embora nao tenha sido possivel comprovar as hipoteses
levantadas a partir das TWAIL perante as inconsisténcias da Corte no seu tratamento as
clausulas compromissorias, como visto na conclusdo parcial do capitulo 2, percebe-se que
existe uma variacao por parte da CIJ entre formalismo e flexibilidade. Ao passo que exista
espaco para refletir se isso enfraquece uma abordagem a partir das TWAIL, entende-se que
esta conclusdo ndo enfraquece de modo algum um recorte critico. Pelo contrario, isso faz com
que se possa refletir que, talvez, a CIJ ndo seja tdo imperialista quanto as conclusdes do
primeiro capitulo deixaram a demonstrar.

Portanto, em sede de considera¢des finais, conclui-se que ainda existe espago para
novas investigagdes que busquem entender o funcionamento da Corte em meio a dinamica
internacional, sem olvidar a importancia de um resgate do saber historico e da compreensao de
como o passado imperial e colonial moldou o sistema internacional corrente, do qual,
infelizmente, nem todos os Estados participam com igualdade material, seja em relagdo a
producdo normativa, seja em relacdo a sua contribui¢do para com instituicdes internacionais.
Somado a anélise da conjuntura legal vigente, tal resgaste pode e deve proporcionar reflexdes
cada vez mais precisas, qui¢d, para que se possa forjar um futuro outro, em que a pluralidade

seja uma marca realmente palpavel e ndo meramente figurativa

Que esta monografia tenha contribuido para isso.
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