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RESUMO

As fontes formais do Direito Internacional Publico sdo enumeradas pelo art. 38 do Estatuto da
Corte Internacional de Justica. Tal artigo foi reproduzido do Estatuto da Corte Permanente de
Justica Internacional, cuja elaboracdo deu-se em 1920. No artigo elencam-se quais
instrumentos serdo aplicados pelos magistrados da Corte para decidir os conflitos
internacionais; nomeadamente: os tratados, o costume, os principios gerais de direito e,
subsidiariamente, decisdes judiciais e a doutrina. Nota-se, no entanto, que ao tratar da terceira
fonte elencada no artigo, adotou-se a seguinte redagdo: “os principios gerais de direito
reconhecidos pelas nagdes civilizadas”. Dessa forma, o presente trabalho tem por objetivo
investigar qual a fungdo da previsao do termo “nag¢des civilizadas” na redacdo do artigo. Para
tanto, o trabalho divide-se em duas partes: primeiramente, é analisado como a doutrina
convencional do Direito Internacional define os principios gerais de direito; em seguida,
através de um breve resgate historico, avalia-se qual a real fungdo do termo ‘“nagdes
civilizadas” na redacdo do artigo, e quais sdo as consequéncias do uso do termo para o Direito
Internacional. Para responder o que se propde, utilizou-se do método dedutivo; amparado
pelos métodos de procedimento historico e monografico. Toma-se por conclusdo que o termo
“nagdes civilizadas” ¢é reflexo do colonialismo e imperialismo, 0s quais estdo presentes nas
fundac@es do Direito Internacional moderno.
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ABSTRACT

The formal sources of International Law are, conventionally, enumerated by the article 38 of
Statute of the International Court of Justice. This article was reproduced from the Statute of
the Permanent Court of International Justice, which was elaborated in 1920. It indicates what
instruments shall be used by the judges of the Court to resolve international conflicts;
especially: treaties, custom, general principles of law, and, as subsidiary, judicial decisions
and doctrine. It is noted, however, that, in the third source of the article, was adopted the
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following redaction: “the general principles of law recognized by civilized nations”. Then,
this work aims to investigate what is the function of providing the term “civilized nations” in
the redaction. The work is divided in two parts: firstly, it is analyzed how the doctrine of
International Law defines the general principles of law; then, it is availed, by an historical
approach, what is the real function of the term “civilized nations” in the redaction of the
article, and what are the consequences of its use for International Law. It is utilized the
deductive method; supported by the historical and monographic methods of proceedings. It is
concluded that the term “civilized nations” is reflection of colonialism and imperialism, which
are in the foundations of modern International Law.

KEYWORDS: sources of International Law — general principles of Law — civilization -
barbarism — colonialism - imperialism

INTRODUCAO

A definicdo das fontes do Direito Internacional sempre ocupou os doutrinadores
jusinternacionalistas. Considerando que na ordem juridica internacional, diferentemente dos
sistemas juridicos nacionais, ndo existem instituicbes formais autbnomas responsaveis pela
criacdo normativa, a identificacdo de suas fontes ndo se da de forma evidente. Nao obstante, €
possivel aferir de onde provém as normas e obrigacdes que (in) formam o Direito
Internacional. Como ponto de partida, utiliza-se o rol elencado pelo artigo 38% do Estatuto da

Corte Internacional de Justica (doravante, CI1J).

Com efeito, a redacdo do artigo indica que sua intencdo € menos definir fontes do
Direito Internacional, do que tracar direcionamentos para a atividade judicial da Corte. Nao
obstante, o artigo 38 (1) é considerado como declaracdo das fontes formais do Direito
Internacional; ainda que ndo seja um rol taxativo e exaustivo de tais fontes. De qualquer
forma, tradicionalmente, é consenso, tanto entre doutrinadores, quanto por outros Orgaos

jurisdicionais internacionais e nacionais, utilizar o artigo, reconhecendo como fontes formais

2 “1. The Court, whose function is to decide in accordance with international law such disputes as are submitted
to it, shall apply: a. international conventions, whether general or particular, establishing rules expressly
recognized by the contesting states; b. international custom, as evidence of a general practice accepted as law;
c. the general principles of law recognized by civilized nations; d. subject to the provisions of Article 59, judicial
decisions and the teachings of the most highly qualified publicists of the various nations, as subsidiary means for
the determination of rules of law.”

Traducdo livre do inglés pelo autor: “1. A Corte, cuja funcdo é decidir conforme o direito internacional as
controvérsias que sejam submetidas, deverd aplicar: a. as conveng¢Bes internacionais, sejam gerais ou
particulares, que estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; b. o costume
internacional como prova de uma pratica geralmente aceita como direito; c. os principios gerais do direito
reconhecidos pelas nacdes civilizadas; d. as decisdes judiciais e as doutrinas dos juristas de maior competéncia
das diversas nagdes, como meio auxiliar para a determinagdo das regras de direito, sem prejuizo do disposto no
Artigo 59.”



autdbnomas do Direito Internacional: (a) os tratados, (b) o costume, e (c) os principios gerais
do direito; e, subsidiariamente, (d) decisdes judiciais e a doutrina. Observa-se, destarte, a
importancia desse artigo para o Direito Internacional, pois sdo as fontes que formam e

conformam todo sistema juridico internacional.

O artigo 38 do Estatuto da ClJ, no entanto, é reproduco, quase integral®, de artigo do
Estatuto da Corte Permanente de Justi¢a Internacional (doravante, CPJI), redigido, em 1920,
por Comité Consultivo de Juristas®, os quais foram nomeados pelo Conselho da Liga das
NacOes para formular um projeto de criagdo do estatuto do primeiro 6rgdo propriamente
jurisdicional internacional, conforme previsao do artigo 14° do Pacto da Liga das Nacdes.

Nota-se, portanto, que a principal e mais importante referéncia quanto as fontes do
Direito Internacional é proveniente de dispositivo elaborado ha quase um século. Diz-se isso
para indicar que sua redagdo foi necessariamente determinada pelo contexto historico do

momento da elaboracdo, isto &, inicio do seculo XX.

Nesse sentido, atenta-se para a redacao da terceira fonte elencada no artigo, qual seja,
“os principios gerais de direito reconhecidos pelas nagdes civilizadas”. A redacdo do
dispositivo € intrigante; posto que seja inevitavel questionar qual o significado da referéncia a
“nagdes civilizadas”. Cabe, entdo, nessa pesquisa, perquirir a funcdo desse termo, cuja

previsdo, certamente, ndo é fortuita.

Pretende-se, assim, investigar qual a fun¢do da previsio do termo “nagdes
civilizadas” na redagdo do artigo; bem como, analisar quais as consequéncias de seu uso para
o Direito Internacional em si. Visando responder esse problema, a pesquisa estrutura-se em
duas partes: primeiramente, analisa-se qual o tratamento dispensado pela doutrina do Direito

Internacional aos principios gerais de direito, como fonte do Direito Internacional; e, em

® A mudanca ocorre apenas no caput do artigo 38, alterado de “The Court shall apply” para “The Court, whose
function is to decide in accordance with international law such disputes as are submitted to it, shall apply”.

* O Comité Consultivo de Juristas foi presidida por Baron Descamps, e formada pelos juristas Mineichiro
Adacti, Rafael Altamira, Clovis Bevilacqua, Francis Hagerup, Albert de Lapradelle, Loder, Lord Phillimore,
Artuto Ricci-Busatti, Elihu Root e Raoul Fernandes. Sua incumbéncia era debater e elaborar um esbogo do
Estatuto da Corte Permanente de Justica Internacional. Os juristas se reuniram de 16 de junho a 24 de julho de
1920, no Pal&cio de Paz de Haia, Paises Baixos. (SPIERMANN, 2004, p. 3-14).

® «“Article 14. The Council shall formulate and submit to the Members of the League for adoption plans for the
establishment of a Permanent Court of International Justice. The Court shall be competent to hear and
determine any dispute of an international character which the parties thereto submit to it. The Court may also
give all advisory opinion upon any dispute or question referred to it by the Council or by the Assembly.”
Traduco livre do inglés pelo autor: “O Conselho ¢ incumbido de preparar um projeto de Corte permanente de
Justica internacional e de submeté-lo aos membros da Sociedade. Essa Corte conhecerd de todas as controvérsias
de caréater internacional que as partes Ihe submetam. Também dara pareceres consultivos sobre toda controvérsia
ou questdo a ela submetida pelo Conselho ou a Assembleia.”.



seguida, resgata-se o contexto historico da elaboracdo do Estatuto da CPJI, que se deu no
inicio do século XX, elencando acontecimentos historicos relevantes a ordem internacional,
para avaliar qual a real fung¢do do termo “nagdes civilizadas” na redagdo do artigo, e quais séo

as consequéncias do uso do termo para o Direito Internacional.

A importéncia que as fontes tém para o ordenamento juridico justifica o objetivo da
presente pesquisa. De modo que a investigacdo do contexto da elaboracdo, bem como a
analise da funcdo do dispositivo que elenca as fontes do Direito Internacional, auxilia para o

conhecimento de como o Direito Internacional moderno foi construido.

Opta-se pelo instrumento metodoldgico dedutivo, na medida em que as premissas,
obtidas pelo desenvolvimento da pesquisa a partir dos procedimentos histérico e monogréafico,
indicardo as conclusdes que responderdo o problema do termo “nagdes civilizadas” no artigo

38 (1) (c) do Estatuto da Corte Internacional de Justica.

1. PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO COMO FONTE DE DIREITO INTERNACIONAL

A teoria das fontes do Direito Internacional pretende sistematizar o estudo das
formas pelas quais o direito se manifesta. Fazendo isso, elenca os instrumentos que

conformam a norma juridica internacional vigente, que sera aplicada aos casos concretos.

Nesse sentido, costuma-se distinguir as fontes formais das materiais; aquelas como
sendo os meios pelos quais o direito se manifesta e suas normas sdo criadas, nomeadamente:
os tratados, o costume, os principios gerais de direito, a jurisprudéncia, doutrina, dentre
outras; enquanto as fontes materiais constituiriam o substratum metajuridico de que se
originam as primeiras (TRINDADE, 2006, p. 31), isto é, o conteldo e a substancia das
obrigac6es legais (DIXON, 2013, p. 26).

Quanto a definicdo das fontes materiais, ndo ha consenso na doutrina, e nem se
pretende aprofundar aqui. Pode-se citar, no entanto, o esforco doutrinario de Trindade em
definir a fonte material do Direito Internacional como uma “consciéncia juridica universal”
(2006, p. 82-96), que conforma normas categdricas, como 0 jus cogens e as obrigagdes erga
omnes; em contraposi¢do a atitude dogmatica de doutrinadores positivistas e voluntaristas,
que tendem a privilegiar o estudo das fontes formais, em detrimento da fonte material,

considerada, por estes doutrinadores, como sendo unicamente a vontade dos Estados. Tal



atitude doutrinaria afirma que o Direito Internacional Publico é produto de um acordo de
vontade dos Estados, afirmando que todas as normas juridicas internacionais sdo dispositivas

e derrogéveis, e ndo existiriam normas imperativas® (MELLO, 1976, p. 15).

Feita essa breve distingdo das fontes formais e materiais, cabe aprofundar o estudo
das primeiras. Para tanto, recorremos ao artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de
Justica, que, embora ndo pretenda estabelecer definitivamente as fontes formais de Direito
Internacional, convencionalmente, €é utilizado como parametros pelos doutrinadores
(BROWLIE, 1998, p. 3, DIXON, 2013, p. 25). O artigo dispde o seguinte:

1. The Court, whose function is to decide in accordance with international law such
disputes as are submitted to it, shall apply:

a. international conventions, whether general or particular, establishing rules
expressly recognized by the contesting states;

b. international custom, as evidence of a general practice accepted as law;

c. the general principles of law recognized by civilized nations;

d. subject to the provisions of Article 59, judicial decisions and the teachings of the
most highly qualified publicists of the various nations, as subsidiary means for the
determination of rules of law.

Reconhece-se, entdo, como fontes formais autdbnomas do Direito Internacional: (a) os
tratados, (b) o costume, e (c) os principios gerais do direito; e, subsidiariamente, (d) decistes
judiciais e doutrina. Embora o artigo ndo estabeleca uma hierarquia entre as fontes, a ordem
prescrita no dispositivo ndo é fortuita; pois a Corte deve, preferencialmente, observar as
fontes sucessivamente de (a) a (d) (BROWLIE, 1998, p. 3; PELLET, 2012, p. 841), de acordo
com o caso. Nesse sentido, é elucidativa a ponderacédo do Presidente do Comité Consultivo de

Juristas, Baron Descamps, nos Procés-Verbaux de elaboracdo do Estatuto da CPJI:

The PRESIDENT [Baron Descamps] remarked however, that there was a natural
classification. If two States concluded a treaty in which the solution of the dispute
could be found, the Court must not apply international custom and neglect the
treaty. If a well known custom exists, there is no occasion to a general principle of
law. We shall indicate an order of natural précellence, without requiring in a given
case the agreement of several sources.”(p. 337, 1920).

® Dentre tais doutrinadores voluntaristas, Mello menciona Dionisio Anzilotti (1976, p. 15). N&o obstante,
entende-se que a posi¢do voluntarista extrema ndo é mais sustentavel atualmente, posto que, além de toda nova
doutrina acerca das normas imperativas, a Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados, de 1969, reconhece,
em seu artigo 53, a existéncia de normas imperativas, ndo derrogéveis pelos Estados.

" Tradug#o livre do inglés pelo autor: “O Presidente, Baron Descamps, considera, entretanto, que ha uma natural
classificacdo. Se dois Estados contraem tratado, no qual a solucdo do litigio se encontra, A Corte ndo pode
aplicar o costume internacional, e negligenciar o tratado. Se um reconhecido costume existe, ndo ha razao para



Adverte-se, ainda, que nédo se trata de rol exaustivo das fontes formais do Direito
Internacional, de forma que doutrinadores indicam também a existéncia de fontes ndo
enumeradas no art. 38 (1), como os atos juridicos unilaterais de Estados e as resolugdes das
organizagdes internacionais (TRINDADE, 2006, p. 31 e ss.).

Os tratados e o costume internacional sdo considerados as fontes, por exceléncia, do
Direito Internacional, de forma que ndo ha relevante divergéncia na doutrina quanto a sua
caracterizacdo. 1sso ndo ocorre, porém, com o0s principios gerais de direito, em que ndo ha um
verdadeiro consenso sobre constituirem-se em fonte autbnoma de Direito Internacional;
Ridruejo, por exemplo, entende que n&o, afirmando que fontes sdo apenas os tratados e o
costume. (1996, p. 89).

Com efeito, ja no Procés-Verbaux do Comité Consultivo de Juristas para elaboragéo
do Estatuto da CPJI, em 1920, ndo havia um consenso absoluto; cita-se, por exemplo, a
pretensdo de Arturo Ricci-Busatti de inserir no art. 38 (1) (c), também os principios de

equidade; proposta que foi rejeitada (p. 333, 1920).

Né&o obstante, ndo ha duvida, conforme os debates do Comité Consultivo de Juristas,
de que “os principios gerais de direito” foram incluidos no dispositivo como forma de evitar
um non liquet (p. 336, 1920), isto &, evitar que, em ndo existindo tratados ou costumes
internacionais, a causa ndo tivesse uma solucdo juridica disponivel, portanto, ndo sendo
julgada. Dessa forma, a inser¢do dos principios gerais de direito possibilitaria que 0s
julgadores pudessem recorrer a essa fonte, em caso de auséncia de tratados ou costumes
(MENDELSON, 1996, p. 80).

Isso acaba por evidenciar certo carater subsidiario dos “principios gerais de direito”,
pois sua utilizacdo ficaria restrita a duas funcdes: completar lacunas no Direito Internacional,
quando had auséncia de tratado ou costume sobre determinada matéria, e auxiliar na
interpretacdo quando ha conflito normativo entre costume e tratado (CASSESE, 2005, p. 189;
VERDROSS, 1961, p. 98).

De fato, nem a CIJ, quanto sua antecessora, CPJI, nunca fundamentaram uma

decisdo exclusivamente em “principios gerais de direito”, sem se referir a tratados ou

utilizar os principios gerais de direito. Devemos indicar uma ordem de natural prevaléncia, sem requerer que em
determinado caso haja uma considerag@o de todas as fontes.”.



costumes (THIRLWAY, 2010, p. 108-109). E mesmo que em carater complementar, 0s
“principios gerais do direito” s6 foram mencionados expressamente em quatro decisdes: Caso
referente ao direito de passagem sobre o territorio da india (1960)°, casos do Sudoeste
Africano (1966)°, Caso da Plataforma Continental do Mar do Norte (1969)'° e Caso Avena e
outros nacionais do México (2004)*" (PELLET, 2012, p. 833).

N&o obstante, embora sem referir expressamente aos principios gerais de direito,
tanto a CPJI quanto CIJ vém fundamentando suas decisbes em principios que se adequariam
aos do art. 38 (1) (c) (LAUTERPASCH, 2010, p. 167). Nesse sentido, a titulo de exemplo,
podem ser citados o Caso da Usina de Chorzéw (1927) *?, no qual foi invocado o principio de
que toda violacdo enseja uma reparacéo; o Caso do Canal de Corfd (1949)", em que foi
referido o principio da res judiciata, conhecido no ordenamento brasileiro como principio da
coisa julgada; e o Caso dos Testes Nucleares (1974)**, no qual se recorreu ao principio da
boa-fé.

Segundo Pellet, a parcimoniosa utilizacdo da mencionada fonte pelas Cortes tem sua
causa na auséncia de consenso sobre a defini¢ao do que seriam “principios gerais de direito”
(2012, p. 834). Paradoxalmente, a abstencdo da Corte em mencionar 0s principios gerais de
direito, de forma expressa e precisa, também contribui para a falta de consenso conceitual
(MENDELSON, 1996, p. 80).

Dessa forma, para se identificar a verdadeira definicdo do que seriam principios

gerais de direito, recorremos aos Procés-Verbaux do Comité Consultivo de Juristas para a
elaboracdo do Estatuto da CPJI, conforme comentario de Lord Phillomore:

LORD PHILLIMORE pointed out that the general principles referred to in a point 3

were these which were accepted in all nations in foro domestico, such as certain

principles of procedure, the principle of good faith, and the principle of res
judiciata, etc.”® (p. 335, 1920)

& Case concerning Right of Passage over Indian Territory (Merits), Judgment of 12 April 1960: ICJ Reports
1960. p. 44;

° South West Africa, Second Phase, Judgment, ICJ Reports 1966. p. 47;

19 North Sea Continental Shelf, Judgment, ICJ Reports 1969. p. 21

1 Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), Judgment, 1CJ Reports 2004. p. 61
12 pClJ, Series A, No. 9, 1928, p. 21.

13 Corfu Channel Case, Judgment of April 9th, 1949. ICJ Reports 1949.

% Nuclear Tests (Australia v. France), Judgment, ICJ Reports 1974.

' Tradugéo livre do inglés pelo autor: “Lord Phillimore pontuou que os principios gerais referidos no ponto 3
(art. 38 [1] [c]) séo os aceitos por todas as nagdes in foro domestico, como certos principios processuais (de
procedimento), principio da boa-fé, e o principio da res judiciata, etc.”.



Resta claro, portanto, que o art. 38 (1) (c) refere-se aos “principios gerais de direito”
reconhecidos em foro domestico, isto é, principios comuns a diversos sistemas legais internos

aos Estados.

No entanto, doutrinadores indicam que, com o desenvolvimento da jurisprudéncia
internacional, este dispositivo pode referir também a principios de Direito Internacional, ou
seja, principios que regem as relacGes interestatais (DIXON, 2013, p. 45; MENDELSON,
1996, p. 79-80; THIRLWAY, 2010, P. 109), podendo ser citados os principios da ndo
intervencdo, da proibi¢do de ameaca ou uso da forga, da autodeterminacéo dos povos.

Ora, apesar de serem importantes referéncias para o Direito Internacional, os
principios do Direito Internacional ndo se constituem em fonte formal autdnoma, pois sua
manifestacdo ocorre pela positivagdo em outras fontes formais, quais sejam, em tratados, ou
pela pratica dos costumes (CASSESE, 2005, p. 188; PELLET, 2012, p. 835); ou seja, da

pratica das relacfes interestatais que se extraem os principios do Direito Internacional.

Dessa forma, mantém-se a referéncia pretendida pelo Comité Consultivo de Juristas,

gue aponta para 0s principios provenientes dos sistemas legais internos de cada Estado.

Assim, superado o debate entre principios gerais de direito e principios de Direito
Internacional, questiona-se a quais sistemas legais o art. 38 (1) (c) faz referéncia, pois a
redacdo do artigo expde que serdo considerados “os principios gerais de direito reconhecidos
pelas nagdes civilizadas”. Nesse sentido, expfe-se 0 que a doutrina convencional de Direito

Internacional comenta sobre o termo “nacdes civilizadas:

As far as the reference to “civilized nations” is concerned, possibly, this was meant
to exclude consideration of “primitive” or “underdeveloped” legal systems, rather
than being a reference to the economic or political status of different countries.
Today it is irrelevant and can be ignored. (DIXON, 2013, p. 42)*°

Igualmente, Thirlway postula que: “The term civilized is now out of place, but at the
time it was apparently included inasmuch as some legal systems were then regarded as

insufficiently developed to serve as standards of comparison.”*” (2010, p. 109).

'® Traducdo livre do inglés pelo autor: “Na medida em que a referéncia a “nagdes civilizadas™ é interessante, isto
significava a exclusdo sistemas legais primitivos ou subdesenvolvidos, em vez de ser uma referéncia ao status
econdmico ou politico dos diferentes Estados. Atualmente, ¢ irrelevante e poder ser ignorada.”.

" Tradugdo livre do inglés pelo autor: “O termo nacdes civilizadas estd desatualizado, mas, na época, foi
incluido na medida em que alguns sistemas legais eram considerados insuficientemente desenvolvidos para
servir de pardmetros de comparacdo.”.



Em geral, consideram que o termo ‘“nagdes civilizadas” era utilizado para excluir
sistemas legais considerados muito primitivos, e que, atualmente, o termo pode ser ignorado.
Ainda, Pellet entende que “[...] one must not give too much importance to the ‘archaistic’
requirement of recognition ‘by civilized nations’: apparently, the members of the 1920

Committee themselves considered “all nations’ to be civilized.” *¥(2012, p. 836).

Ousa-se, entretanto, discordar dos doutrinadores™® citados; principalmente, por dois
fatores: primeiramente, considerar algum sistema legal primitivo, exige considerar um sistema
legal que seja referéncia de desenvolvido, e, nesse sentido, cabe analisar como ocorrem essas
comparagdes; em segundo lugar, diverge-se que o0 termo possa ser ignorado, pois sua mencao

no artigo tem funcéo e sentido, e influencia o proprio Direito Internacional.

Conforme se demonstrara, a proposta do presente trabalho vai mais ao encontro da
opinido exposta pelo Juiz libanés da Corte Internacional de Justica, Fouad Ammoun, que, em
Opinido em Separado do Caso da Plataforma Continental (1969) teceu as seguintes criticas a

manutencao do termo “nag¢des civilizadas™ no artigo:

The discrimination between civilized nations and uncivilized nations, which was
unknown to the founding fathers of international law, the protagonists of a universal
law of nations, Vittoria, Suarez, Gentilis, Pufendorf, Vattel, is the legacy of the
period, now passed away, of colonialism, and of the time long-past when a limited
number of Powers established the rules, of custom or of treaty-law, of a European
law applied in relation to the whole community of nations.? (1969b, p. 132-133).

Passamos, portanto, a andlise de qual é o sentido desse termo na redacdo do
dispositivo, para que se evidencie sua funcdo no dispositivo, € no proprio Direito

Internacional.

¥ Traducdo livre do inglés pelo autor: “ndo se deve dar muita importancia ao arcaico requerimento de
reconhecimento pelas “nacdes civilizadas”: aparentemente, os membros do Comité de 1920 consideravam todas
as nag¢des como civilizadas.”.

19 Além da doutrina citada, Trindade também critica a referéncia ao termo “nagoes civilizadas”, nos seguintes
termos: “Essa tltima expressdo, na época eivada de um cunho eurocéntrico, pode hoje ser lida de outro modo.
Paises civilizados sdo os que efetivamente respeitam o Direito Internacional e os direitos inerentes a pessoa
humana, de todos os seres humanos que se encontrem sob suas respectivas jurisdigdes.” (2006, p. 55). Ainda
assim, considera-se que sua proposta de releitura, ainda que louvavel, ndo se coaduna com a critica exposta nesse
trabalho.

2 Tradugdo livre do inglés pelo autor: “A discriminacao entre nagdes civilizadas e ndo civilizadas, desconhecida
pelos fundadores do Direito Internacional, os quais protagonistas de um universal Direito das Nagdes, Vittoria,
Suarez, Gentilis, Pufendorf, Vattel, é o legado do periodo, agora superado, do colonialismo, e de um tempo
passado, em que poucas Poténcias estabeleciam as regras, 0s costumes, e a lei dos tratados, de um Direito
Europeu aplicado em relagdo a toda comunidade de nagdes.”.



2. CIVILIZACAO E BARBARIE

Conforme exposto, o art. 38 (1) do Estatuto da Corte Internacional de Justica serve
de referéncia ao estudo das fontes formais do Direito Internacional. Sua elaboragéo deu-se, de
14 de junho a 24 de julho de 1920, durante os encontros do Comité Consultivo de Juristas,
incumbidos de elaborar um Estatuto para a Corte Permanente de Justica Internacional.

Obviamente, a elaboragcdo do estatuto deu-se em conformidade com o pensamento
politico, econdmico e juridico dominantes durante o século XIX e inicio do século XX, na
Europa, onde se concentravam as maiores poténcias mundiais. Dessa forma, para se analisar
qual a funcdo do termo ‘“nagdes civilizadas”, faz-se necessario precisar o conceito de
“civiliza¢do”, bem como, resgatar, ainda que brevemente, o contexto histérico que marcou o

momento da redacdo do estatuto.

Primeiramente, € interessante verificar quais as origens e o conceito do termo
“civiliza¢do”. Bowden explica que a palavra civilisation surgiu primeiramente na Franca, apés
0 século XVII, atraves de um neologismo decorrente da palavra civiliser, do século XVI, que,
por sua vez, derivou das palavras civil, do século XIII, e civilité, do século XIV, e todas séo
derivadas do latim civitas (2009, p. 26). Essa consideracdo € importante, na medida em que se
recorda que a lingua francesa era a mais utilizada nas relacdes diplomaticas,
aproximadamente, até metade do século XX; implicando, destarte, na rapida difusdo e

popularizacdo de tais termos na Europa.

Quanto ao conceito, “civilizacdo”, tende a ser relacionada com costumes e maneiras
das pessoas, passando pelos gestos e maneiras de se portar (NOVAES, 2004, p. 15). Elias,

entretanto, pondera

[...] se examinarmos 0 que realmente constitui a fungdo geral do conceito de
civilizacdo, e que qualidade comum leva a todas essas varias atitudes e atividades
humanas a serem descritas como civilizadas, partimos de uma descoberta muito
simples: este conceito expressa a consciéncia que o Ocidente tem de si mesmo.
(2011, p. 23).

O conceito de “civilizagdo” representa, portanto, a cultura europeia como padrdo de
referéncia, isto é, o europeu é considerado o modelo de pessoa civilizada e dotada de polidez.
Ainda, outro aspecto imprescindivel para compreensdo do conceito de “civilizagdo” € sua

estreita relagdo com a palavra “progresso”. Civilizacdo, nesse sentido, supOe a existéncia de



um processo civilizador continuo, “[...] uma representagdo da marcha da civilizagdo por meio
de diversos estados de aperfeicoamento sucessivos.” (STAROBINSKI, 2001, p. 15).

Aliando os dois aspectos expostos, (a) do europeu como padrédo de referéncia de
civilizacdo e (b) a relagdo da “civilizagdo” com o progresso, pode-se compreender o completo
significado de “civilizagdo”: de que haveria uma gradacao universal das sociedades até atingir
0 patamar maximo, qual seja, o padrdo civilizatério europeu. Depreende-se dessa ideia, a
concepcao unilinear da historia da humanidade, de que todas as sociedades marchavam no
mesmo sentido, ainda que em estagios diferentes, e a Europa estaria, entdo, na vanguarda
dessa marcha civilizatéria (BOWNDEN, 2009, p. 74).

Pode-se compreender, seguindo o raciocinio da marcha civilizatoria, que o antdnimo
de civilizacdo, destarte, é a barbarie, ou seja, 0 estdgio mais primitivo de evolucdo das
sociedades (ELIAS, 2011, p. 59). Essa categorizacdo dos estagios de evolucdo da
humanidade, a partir de uma perspectiva eurocéntrica promove uma divisdo no mundo, entre

0s povos civilizados, 0s europeus, e 0s povos ndo civilizados, 0s ndo europeus.

Quando a Europa concebe-se como 0 estagio mais desenvolvido e superior da
evolucdo das sociedades, decorre uma exigéncia moral que a incumbe de desenvolver os
povos mais primitivos, barbaros e rudes (DUSSEL, 2005, p. 29), de levar até aos outros a
civilizacdo. E perceptivel a pretensdo universalista dessa concepcdo, em que os padrdes
eurocéntricos, particulares a uma regido relativamente pequena do mundo, sdo apresentados
como valores e verdades universais (WALLERSTEIN, 2007, p. 11). Trata-se do discurso da

missao civilizatéria, perfeito para legitimar o colonialismo do século XIX.

Nesse sentido, rememora-se que durante o seculo XIX vigorava o Concerto da
Europa, marcado por extenso periodo de paz no territério europeu, cujo inicio dera-se em
1815 com o Congresso de Viena e fim com a Primeira Guerra Mundial. No entanto, se
imperava a paz na Europa, o resto do mundo ndo gozava da mesma situacdo; pelo contrario,
enquanto a ocorria a descolonizacéo, em meio a numerosos e violentos conflitos?!, dos povos
dependentes da Ameérica, 0s europeus tratavam de subjugar e explorar todo territorio a leste e
ao sul da Europa (WATSON, 2002, p. 268). A colonizagdo dos povos considerados barbaros e
selvagens foi formalizada nas Conferéncias de Berlim, realizadas em 1884 e 1885, que

tratavam da reparticdo do continente africano entre os principais Estados europeus. Pelo ano

2! Embora o Brasil tenha rompido com a metrépole de forma pacifica, os Estados da América Espanhola néo
tiveram o caminho.



de 1914, a maioria das regies dos continentes da Africa, Oceania e Asia eram controladas e
exploradas pelos principais Estados europeus (ANGHIE, 2004, p. 32-33).

O discurso civilizatério adéqua-se, entdo, as pretensdes do colonialismo, que com o
motivo de levar a civilizacdo aos povos atrasados na evolucgdo, subjugavam e exploravam
povos e territorios de forma cruel e desumana. Conforme pontua Obregon,
“The downside, however, was that those who believed themselves ‘civilized' assumed a
missionary project which self-legitimized them to enslave, conquer, manage or submit the
5 22

‘uncivilized' to persistent hierarchical legal, economic, social, and/or political relations.’
(2012, P. 918).

Nessa missdo civilizatoria, o Direito Internacional constituiu-se em um
imprescindivel instrumento para legitimar e facilitar essas relagdes de exploracédo, através de
um discurso universalista, que encobria praticas discriminatorias e imperialistas
(JOUANNET, 2007, p. 382).

Atribui-se & Paz de Westphalia®, de 1648, o marco histérico de surgimento da

(13

sociedade internacional moderna, cujos fundamentos sdo: “[...] a) o principio da liberdade
religiosa dos Estados; b) o principio da soberania dos Estados; c¢) o principio da igualdade

entre os Estados.” (BEDIN, 2001, p. 173).

N&o obstante, essas caracteristicas sdo proprias das relacdes interestatais europeias.
Trata-se, com efeito, de um marco europeu, que estabelece um sistema europeu de Estados
(SERRA, 1974, p. 31). Pois, como se poderia conciliar a exploracdo e subjugacao de outros
territorios e povos com 0s principios da soberania e da igualdade entre os Estados? Simples,

negando-lhes a qualidade de Estado soberano; o que ocorre através da doutrina da soberania.

Desta forma, o discurso civilizatorio foi apropriado pelo Direito Internacional do
século XIX, para a formulacdo da doutrina da soberania, que legitimaria a exploracdo e
expropriacdo de territdrios e povos. A distincdo entre civilizados e ndo civilizados, explica

Anghie, é crucial para a formacdo da doutrina da soberania, que pode ser entendida como

22 Tradugdo livre do inglés pelo autor: “O aspecto negativo, entretanto, era que aqueles que se consideravam
civilizados assumiam o projeto missionario que os legitimava de escravizar, conquistar, controlar e submeter os
ndo civilizados a persistentes relagdes de hierarquia juridica, economica, social e politica.”.

% Trata-se de um conjunto de acordos de paz, firmados em 1648, que puseram fim & Guerra dos Trinta Anos. E
tida como um marco, “divisor de aguas entre a sociedade internacional tipica da Idade Média — centrada no
poder da Igreja e no arbitramento internacional do papa — e a sociedade internacional da ldade Moderna —
centrada no conceito de soberania dos Estados modernos.” (BEDIN, 2001, p. 168).



estender a certas culturas todos os poderes advindo da soberania, enquanto exclui de outros.
(2006, p. 742).

A doutrina da soberania foi amplamente difundida no século XIX, pelo trabalho de
numerosos juristas, de diversas nacionalidades. O jurista escocés, James Lorimer, um dos
fundadores do Institut de Droit International®®, em seu livro “The Institutes of the Law of

2 nublicado em 1883, classificava as nagbes em: a) humanidade civilizada, que

Nations
gozavam de reconhecimento politico pleno; b) humanidade béarbara, cujo reconhecimento
politico era parcial; e ¢) humanidade selvagem, cujo reconhecimento politico era considerado
natural, o que implicava em sua total exclusdo do Direito Internacional (MUELA, 1968, p.

29).

Na mesma linha, Franz Von Liszt, jurista alemdo, em seu “Vlkerrecth”?®, de 1898,
dividia os Estado em: a) civilizados, b) semicivilizados, e c¢) ndo civilizados; de forma que
apenas o primeiros constituem a comunidade internacional propriamente dita (SERRA, 1974,
p. 76). Ainda, o jurista francés, Alexandre Mérignhac, em seu “Traité de droit international

»2! publicado de 1905 a 1912, reafirma a doutrina de Lorimer, reiterando que os

public
Estados civilizados devem cumprir um verdadeiro mandato de civilizacdo perante 0os povos

barbaros e selvagens (SERRA, 1974, p. 77).

Engana-se, no entanto, quem pensa que a doutrina era restrita aos doutrinadores
europeus. O jurista uruguaio, Carlos Calvo, em “Dictionnaire de droit international public et

»28  de 1885, mantinha a divisdo entre civilizados e ndo civilizados, embora advertisse

prive
que as naces civilizadas ndo tem o direito de expulsar racas selvagens ou barbaras, destrui-

las, extermina-las, ou tomar as terras em que vivem (OBREGON, 2012, p. 924).

Outros importantes juristas da mesma época podem ser citados na mesma linha,
como W. E. Hall, John Westlake, Thomas Lawrence, e Henry Wheaton (ANGHIE, 2004, p.
39); ndo obstante, acredita-se que os doutrinadores elencados sdo suficientes para ter-se
conhecimento da consciéncia juridica dominante no Direito Internacional, no fim do século
XIX.

 Trata-se de uma importante organizagdo internacional privada, criada em 1873, voltada para o estudo e
desenvolvimento do Direito Internacional. Site oficial: <http://www.idi-iil.org>. Acesso em: 2 set. 2013.

% Do inglés, “Institutos do Direito das Nagdes”.

% Do alemio, “Direito Internacional”.

2" Do francés, “Tratado de Direito Internacional Publico™.

% Do francés, “Dicionério de Direito Internacional Publico e Privado”.



http://www.idi-iil.org/

Em suma, a doutrina da soberania, amplamente defendida no século XIX,
apropriava-se do discurso civilizatério para categorizar as nacbes em civilizadas e néo

civilizadas, sendo que aquelas detinham plena soberania, enquanto estas ndo. Por conseguinte,

[...] once non-European states were excluded from the realm of sovereignty, they
were precluded from making any sort of legal claim in the realm of international law
because only sovereign states were able to participate as full members with all the
attendant rights and powers. 2 (ANGHIE, 2004, p. 55).

Dito isso, € possivel identificarmos qual era a consciéncia juridica dominante e o que
representariam, portanto, os termos “civilizados”, “ndo civilizados” e “civilizagdo”, para 0s
juristas de Direito Internacional da época, fim do século XIX e inicio do século XX; alias,
mais precisamente, para os juristas do Comité Consultivo responsavel pela elaboracdo do
Estatuto da CPJI.

Retornando aos Procés-Verbaux, identifica-se que o atual artigo 38 (1) (c) da Corte
Internacional de Justica € proveniente da proposta do Presidente do Comité Consultivo de
Juristas, Baron Descamps>’, que propunha que os juizes aplicassem “the rules of international
law as recognized by the legal conscience of civilized nations”®* (1920, p. 306). A férmula
gerou intensos debates; no entanto, quanto ao termo “nagdes civilizadas”, apenas Albert De

Lapradelle arguiu que seria supérfluo, pois, em sua palavras, “law implies civilization”*

(1920, p. 335).

A auséncia de debate acerca do termo “nagdes civilizadas” demonstra claramente que
havia um consenso sobre sua utilizacdo, e esse consenso era justamente aquele compartilhado
pelos juristas de Direito Internacional do fim do século XIX e inicio do século XX, os quais,
conforme evidenciado, através do discurso civilizatorio, formularam doutrina juridica para
excluir a soberania de Estados ndo europeus e legitimar, assim, o imperialismo e o

colonialismo.

% Tradugdo livre do inglés pelo autor: “[...] uma vez que os Estados ndo europeus sdo excluidos do dominio da
soberania, eles eram impedidos de fazer qualquer tipo de reivindicacdo no &mbito do Direito Internacional, pois
apenas Estados soberanos eram autorizados de participar como membros plenos com todos os direitos e poderem
que lhes sdo inerentes.”

% E interessante comentar que o representante belga e Presidente do Comité Consultivo de Juristas, Baron
Edouard Descamps publicou um livro intitulado “L’Afrique Nouvelle”, no qual intenta, fervorosamente,
demonstrar as vantagens que tanto a Bélgica, quanto o préprio Congo, tiveram com a colonizagdo deste Gltimo,
pelo reinado de Leopoldo Il. (KOSKENNIEMI, 2004, p. 162).

%! Tradugdo livre do inglés pelo autor: “as regras de Direito Internacional reconhecidas pela consciéncia juridica
das nagdes civilizadas.”.

%2 Tradugdo livre do inglés pelo autor: “o direito implica em civilizagio”. Trata-se da méxima ibi jus ubi
societas.



CONCLUSAO

O presente trabalho pretendeu investigar qual a fun¢do do termo “nagdes civilizadas”
na redacdo do artigo 38 (1) (c) do Estatuto da Corte Internacional de Justica, que prevé a

fonte: “principios gerais de direito reconhecidos pelas nagdes civilizadas”.

Obviamente, que essa condicdo de reconhecimento por determinadas nagdes opera
em uma l6gica excludente; ndo obstante, coube ao presente trabalho, investigar de que forma
operava-se essa exclusdo. A doutrina convencional do Direito Internacional indica que os
principios fazem referéncia aqueles reconhecidos na ordem juridica interna de cada Estado (in
foro domestico); mas, questiona-se: de quais Estados?

O resgate do significado da palavra “civilizacdo” evidenciou seu carater
eurocéntrico, que toma o europeu como padrdo de referéncia de evolugdo da humanidade.
Concepcdo essa que corroborou a misséo civilizatéria do europeu, tida como um dever moral,
e acarretou a colonizacdo, exploracéo e subjugacdo das mais diversas culturas, consideradas
barbaras e selvagens pelos superiores e desenvolvidos europeus. Isto é, a linguagem da

civilizacdo validou a barbérie da colonizagéo.

Essa ideia de civilizacdo influenciou, inclusive, o Direito Internacional, que,
subserviente as pretensdes exploratérios da Europa, serviu de instrumento, na medida em que
formulou doutrinas para excluir povos ndo europeus do dominio da soberania; legitimando,

assim, a colonizacdo dos mesmos.

O termo “nag¢des civilizadas”, portanto, tem fungdo evidente de afastar as culturas
ndo europeias do Direito Internacional, através de uma l6gica maniqueista excludente; pois,
dizer “civilizado” implica em negar seu anténimo: ndo civilizado, barbaro, grosseiro,

subversivo, selvagem, rude, etc.

O fato do termo “nacdes civilizadas” estar expresso na redacdo do artigo que elenca
as fontes formais do Direito Internacional, isto é, estar expresso nos meios pelos quais o
proprio direito se manifesta, torna explicito que o colonialismo e o imperialismo estdo, com

efeito, nas fundacdes do Direito Internacional moderno.

Dessa forma, conclui-se que um direito que se pretende universal, democratico,
baseado na igualdade entre os Estados, ndo pode pretender manter termo que opera uma
perversa divisdo entres as nagdes, e mantém uma perspectiva eurocéntrica, em um mundo t&o

diverso e plural.
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