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RESUMO 

 

 

SLOBODA, P. M. P. A Síndrome de Brás Cubas: contramedidas impostas por estados não 

lesados. 2016. 215 f. Dissertação (Mestrado em Direito Internacional) – Faculdade de Direito, 

Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016. 

 

 

A responsabilidade internacional diz respeito à nova obrigação jurídica surgida a partir 

de um ilícito internacional. Depois de mais de quarenta anos de estudos, a Comissão de 

Direito Internacional adotou, em 2001, projeto de artigos sobre o tema. O documento, fruto de 

um esforço de codificação e de desenvolvimento progressivo do direito internacional, 

determina que todo ato internacionalmente ilícito acarreta responsabilidade, 

independentemente de dolo, culpa ou dano. Nesse caso, o estado violador deve interromper o 

ilícito e reparar integralmente os prejuízos eventualmente provocados. Caso recalcitre, 

medidas coercitivas podem ser-lhe aplicadas, como as retaliações, medidas descentralizadas 

de autoajuda, e as sanções adotadas de modo institucionalizado no seio de organizações 

internacionais. As contramedidas consistem em espécie de retaliação, por meio da qual 

exclui-se a ilicitude de uma conduta intrinsecamente ilícita quando adotada como resposta a 

um ilícito anterior. Tradicionalmente, apenas os estados lesados pela conduta ilícita podiam 

invocar a responsabilidade do violador e impor-lhes contramedidas. Ocorre que, ao longo do 

século XX, o direito internacional evoluiu de uma lógica eminentemente bilateraista, para 

uma lógica comunitária, com a consolidação de obrigações erga omnes e erga omnes partes, 

destinadas a proteger interesses coletivos dos estados. Em caso de violação dessas normas, 

qualquer estado a quem a obrigação é devida pode invocar a responsabilidade do violador, nos 

termos do artigo 48 do projeto de 2001. É controverso, contudo, se estados não lesados podem 

impor contramedidas. O estágio de desenvolvimento do direito costumeiro era incerto em 

2001, e a Comissão de Direito Internacional deixou o tema em aberto. O objetivo do presente 

estudo é analisar se um estado não lesado por um ilícito internacional pode impor 

contramedidas. Para tanto, identifica-se, no capítulo 1, o processo histórico de evolução do 

direito internacional de um bilateralismo rígido para um jus gentium dotado de interesses 

comunitários. Em seguida, analisam-se as diferentes formas de implementação da 

responsabilidade, delimitando-se os contornos jurídicos exatos das contramedidas e 

distinguindo-as de outras formas de implementação, como as sanções de organizações 

internacionais. No capítulo 3, por fim, analisa-se a prática e a opinio iuris dos estados até a 

adoção do projeto de artigos e desde então. É possível verificar, nesse sentido, que as 

contramedidas coletivas são impostas sob o manto de uma retórica humanista, que visa a 

preservar os valores essenciais da comunidade internacional, em benefício da humanidade. 

Muitas vezes, contudo, a conveniência geopolítica das condutas adotadas põe em xeque as 

boas intenções. Não é claro o respaldo jurídico das contramedidas coletivas. Elas não parecem 

conformar um costume internacional, mas uma síndrome. 

Palavras-chave: Responsabilidade do estado. Contramedidas. Estados não lesados. 

 

 

 



 

 

ABSTRACT 

 

SLOBODA, P. M. P. The Brás Cubas Syndrome: countermeasures taken by States other than 

an injured State. 2016. 215 f. Dissertação (Mestrado em Direito Internacional) – Faculdade de 

Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2016. 

 

 

International responsibility refers to the new legal relation arising from an 

international wrongdoing. After more than forty years of study, the International Law 

Commission adopted draft articles on the subject in 2001. The document, which is the result 

of an effort to codify and progressively develop international law, establishes that any 

internationally wrongful act entails responsibility, regardless of intent, fault or damage. The 

responsible State in under an obligation to cease the wrongful act and to make full reparation 

of the injury caused. If it does not fulfill these obligations, coercive measures can be applied, 

such as retaliation - a kind of decentralised self-help measure -, and sanctions adopted by 

international organizations. Countermeasures consist of a kind of retaliation, whereby the 

wrongfulness of an intrinsically unlawful conduct is excluded when it is adopted in response 

to a previous wrongful act. Traditionally, only injured states could invoke the responsibility of 

the responsible state and take countermeasures. Throughout the twentieth century, however, 

international law evolved from bilateralism to community interest, thereby recognising 

obligations erga omnes and erga omnes partes, which protect collective interests of States. In 

case of violation of these rules, any State to which the obligation is due may invoke 

responsibility under article 48 of draft articles. It is controversial, however, whether States 

other than an injured State could take countermeasures. The customary law in this regard was 

uncertain in 2001, and the International Law Commission left the issue to further 

development. The objective of this study is to analyse whether a State other than an injured 

State can take countermeasures. Chapter 1 identifies the historical evolution of international 

law from rigid bilateralism to a jus gentium with community interests. In chapter 2, the 

different kinds of enforcement action are analysed. Legal regulation of countermeasures are 

focused on and it is distinguished from other enforcement actions, such as sanctions imposed 

by international organisations. Chapter 3, finally, analyses state practice and their opinio iuris 

until the adoption of the draft articles and since then. In this sense, it can be verified that 

collective countermeasures are imposed under the mantle of a humanist rhetoric, which aims 

to preserve the essential values of the international community, for the benefit of mankind. 

Sometimes, however, the geopolitical convenience of the adopted measures calls into question 

the good intentions. The legality of collective countermeasures is not clear. They do not seem 

to be compatible with international customary law. Actually, they seem to be a syndrome. 

 

Keywords: State responsibility. Countermeasures. States other than an injured State. 
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INTRODUÇÃO 

 

 

Com efeito, um dia de manhã, estando a passear 

na chácara, pendurou-se uma ideia no trapézio 

que eu tinha no cérebro. Uma vez pendurada, 

entrou a bracejar, a pernear, a fazer as mais 

arrojadas cabriolas de volatim, que é possível 

crer. Eu deixei-me estar a contemplá-la. Súbito, 

deu um grande salto, estendeu os braços e as 

pernas, até tomar a forma de um X: decifra-me ou 

devoro-te. 

Machado de Assis, Memórias póstumas de Brás 

Cubas. 

 

 

 A responsabilidade é um corolário necessário do direito. Sem a responsabilização dos 

sujeitos de direito internacional, a eficácia do direito das gentes ficaria prejudicada, e sua 

existência estaria limitada a uma aparência dissimulada das relações de força. Sem um 

instituto que fizesse valer as normas jurídicas internacionais, os estados seriam guiados pelas 

conveniências de seu poder. A responsabilidade é, portanto, o núcleo central do ordenamento 

jurídico internacional.  

 A responsabilidade internacional diz respeito à nova relação jurídica criada a partir de 

um ilícito internacional. De acordo com a doutrina tradicional, anterior aos trabalhos de 

Roberto Ago na Comissão de Direito Internacional, trata-se da obrigação de reparar um dano 

causado em decorrência de um ilícito internacional.  

O dano constituía, tradicionalmente, o fato gerador da responsabilidade internacional. 

Dessa forma, Hugo Grócio, em seu O Direito da Guerra e da Paz, originalmente publicado 

em 1625, reconhecia que o direito natural prevê a necessidade de reparação sempre que uma 

conduta, de natureza comissiva ou omissiva, provoque prejuízo a outrem
1
. Alberico Gentili 

reconhecia o direito de punir um estado que houvesse descumprido um pacto internacional. 

                                                 
1
 GROTIUS, Hugo. O direito da guerra e da paz. Ijuí: Ed. Unijuí, 2005, livro II, cap. XVII, VI. 
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“Se acontecer que a parte que violou a promessa for superada na guerra, o vencedor poderá 

puni-la a seu arbítrio com toda a severidade”
2
. 

 Emmer de Vattel, a personificação do direito internacional clássico, no contexto do 

“sistema de Westfália”, reconhecia, em seu The Law of Nations, de 1758, que nenhum estado 

poderia cometer injúrias contra outro. Caso isso ocorresse, haveria o dever de reparação do 

dano. O estado lesado poderia cobrar essa reparação com base no direito de punição, típico da 

justiça privada. Antes de recorrer à guerra para obter a devida reparação dos danos, o estado 

lesado deveria optar por meios coercitivos menos drásticos, como as retaliações, as retorsões e 

as represálias
3
. 

No início do século XX, Dionisio Anzilotti desenvolveria a moderna teoria da 

responsabilidade internacional dos estados. O foco da teoria geral do autor é a violação de um 

direito subjetivo e a imputabilidade da conduta ao estado. Com isso, Anzilotti tirou o foco da 

responsabilidade do elemento sancionador, na medida em que o estado lesado adquire o 

direito de obter a reparação do dano, não de punir o estado violador. A responsabilidade passa 

a ter caráter reparatório, não punitivo
4
. 

Anzilotti afastou ainda a ideia, até então admitida, de que a violação de um mero 

interesse do estado poderia dar ensejo à responsabilidade. Para ele, apenas a violação de um 

direito subjetivo propriamente dito recairia no âmbito da responsabilidade internacional. Por 

mais fundamental para a comunidade internacional que fosse o interesse, se este não estivesse 

tutelado por uma norma jurídica formalmente estabelecida, não haveria de se falar em 

responsabilidade internacional
5
. O jurista italiano também foi responsável por distinguir 

definitivamente a responsabilidade do estado daquela do indivíduo, apenas a primeira 

relevante, à época, para o direito internacional
6
. 

Com sua teoria geral, Anzilotti demonstra-se adepto do voluntarismo positivista, 

cunhado na soberania dos estados. Com efeito, se os estados apenas estão vinculados às 

normas com as quais consentem, apenas podem ser responsabilizados por adotarem condutas 

                                                 
2
 GENTILI, Alberico. O Direito de Guerra (De Iure Belli Libri Tres). Ijuí: Editora Unijuí, 2006. P.626. 

3
 VATTEL, Emer de. The Law of Nations. Indianapolis: Liberty Fund, 2008 Livro II, Cap. XVIII. 

4
 ANZILOTTI, Dionisio. Teoria Generale dela Responsabilità dello Stato nel diritto internazionale. 

Florence: Lumache, 1902. P. 96. 
5
 ANZILOTTI, Dionisio. Teoria Generale dela Responsabilità dello Stato nel diritto internazionale. 

Florence: Lumache, 1902. P. 89. 
6
 NOLTE, Georg. From Dionisio Anzilotti to Roberto Ago: The Classical International Law of State 

Responsibility and the Traditional Primacy of a Bilateral Conception of Inter-State Relations. European 

Journal of International Law. Vol. 13, No 5. 1083-1098,  2002. P. 1087. 
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incompatíveis com as obrigações contraídas
7
. Só poderia haver responsabilização por violação 

de alguma obrigação internacional. Mesmo que uma conduta provocasse algum tipo de dano a 

outro estado, não se haveria de falar em responsabilidade sem ato ilícito. Anzilotti foi, nesse 

sentido, o grande responsável pela introdução do elemento da ilicitude no direito da 

responsabilidade internacional. 

O dano material ou moral, contudo, continuaria a ser o fato gerador da 

responsabilidade internacional até a “Revolução Ago”, na década de 1970. Assim, o Comitê 

Preparatório da Conferência de Codificação da Haia, de 1930, manifestou adesão unânime à 

ideia de que a responsabilidade é criada a partir de dano, causado, no caso, a estrangeiros e a 

seus bens. A Conferência fora convocada sob a égide da Sociedade das Nações e deveria 

promover a codificação do tema, mas não alcançou resultados concretos
8
. 

 No início do século XX, os estudos sobre o tema centravam-se na responsabilidade do 

estado por danos causados a estrangeiros e a seus bens. Nesse sentido, o prejuízo causado a 

súditos de outros estados é o ponto nevrálgico de mais da metade dos doze projetos privados 

de codificação do tema
9
, com destaque para a Resolução do Institut de Droit International, 

em sua sessão de Lausanne, em 1927, e o projeto elaborado por Harvard em 1929, às vésperas 

da Conferência de Codificação da Haia. Ambos os projetos estabeleciam as formas de 

reparação de danos, materiais ou morais, causados a estrangeiros por atos internacionalmente 

ilícitos. A denegação de justiça era aspecto relevante nesses projetos, afinal, a 

responsabilização do estado infrator seria constituída a partir do exercício da proteção 

diplomática do indivíduo lesado.   

Hildebrando Accioly, em seu curso sobre responsabilidade internacional, ministrado 

em 1959, na Academia da Haia de Direito Internacional, também apresenta o dano como 

condição sine qua non da responsabilidade
10

. A maior parte da doutrina brasileira ainda 

reproduz o preceito clássico de que o dano seria indispensável à existência da 

                                                 
7
 NOLTE, Georg. From Dionisio Anzilotti to Roberto Ago: The Classical International Law of State 

Responsibility and the Traditional Primacy of a Bilateral Conception of Inter-State Relations. European 

Journal of International Law. Vol. 13, No 5. 1083-1098,  2002. P. 1087.  
8
 BORIES, Clémentine. The Hague Conference of 1930. In CRAWFORD, James; PELLET, Alain; OLLESON, 

Simon. The Law of International Responsibility. Oxford: Oxford University Press, 2010 p. 61. 
9
 LAITHIER, Lucie. Private Codificationan Efforts. In In CRAWFORD, James; PELLET, Alain; OLLESON, 

Simon. The Law of International Responsibility. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 53. 
10

 “il semble qu´on puisse parler d´un accord genéral dans le sens que, en principe, la responsabilité 

internationale d´un État sera engagé par un acte de ses organes ou d´une collectivité qui lui est directement 

subordonné, si cet acte, dommageables pur un autre État ou un de ses nationaux, a été commis en violation 

d´une règle du droit des gens et est imputable à l´État qui directement ou indirectement a causé le préjudice”. 

ACCIOLY, Hildebrando. Les principes géneraux de la responsabilité international d´après la doctrine et la 

jurisprudence. RCADI, 1959-I t. 96, P. 357. 
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responsabilidade
11

. No entanto, nos trabalhos da Comissão de Direito Internacional sobre o 

tema, o dano deixou de ser o fato gerador da responsabilidade na década de 1970, com os 

trabalhos de Roberto Ago como relator especial. 

Roberto Ago foi o segundo dos cinco relatores especiais da Comissão de Direito 

Internacional sobre responsabilidade internacional. O tema, elencado já na primeira sessão da 

CDI, em 1949, como apto à codificação
12

, permaneceria na agenda da comissão por mais de 

50 anos até a adoção do atual projeto de artigos, em 2001. O primeiro relator especial, 

nomeado em 1955, foi o jurista cubano García Amador, que resolveu concentrar o trabalho da 

comissão em um tema específico dentro da responsabilidade internacional: a responsabilidade 

por danos causados a estrangeiros e a seus bens. Apoiou-se, para tanto, nos diversos projetos 

privados de codificação até então empreendidos.  

Amador, enquanto jurista americano, era testemunha do papel pioneiro do continente 

na atribuição de personalidade jurídica ao indivíduo. A América, de fato, fora vanguardista, 

no início do século XX, não apenas ao criar o primeiro tribunal internacional da história, mas 

também ao conferir ao indivíduo acesso direto ao órgão jurisdicional. A Corte Centro-

americana de Justiça, que atuara entre 1908 e 1918, reconhecia o jus standi aos indivíduos. 

Nesse contexto, Amador estava convencido da necessidade de se conferir ao indivíduo novo 

status no Direito Internacional Geral e, para tanto, propôs, no artigo 21 de seu projeto
13

, que o 

indivíduo tivesse, enquanto detentor do direito violado pelo estado, o natural direito de 

recorrer aos órgãos internacionais competentes. Esses órgãos deveriam ser criados a partir de 

acordos entre o estado violador e o estado de nacionalidade do indivíduo
14

. 

As propostas de García Amador, contudo, eram por demais vanguardistas para serem 

aceitas pelos juristas da época, ainda apegados a um conservadorismo de matriz europeia. No 

seio da Comissão de Direito Internacional, em particular, por mais que houvesse precedentes, 

                                                 
11

 REZEK, José Francisco. Direito Internacional Público: curso elementar. São Paulo: Saraiva, 2014. p. 326: 

“Não há que falar em responsabilidade internacional sem que do ato ilícito tenha resultado um dano para outra 

personalidade de direito das gentes” AMARAL JÚNIOR, Alberto do. Curso de Direito Internacional Público. 

São Paulo: Atlas, 2013. P. 335: “Não se pode conceber o instituto da responsabilidade no plano interno e 

internacional sem a presença de um dano a ressarcir”. MARCELO VARELA. Direito Internacional Público. 

São Paulo: Saraiva, 2016, p. 408: “Três são os requisitos para a responsabilidade civil internacional: ato passível 

de responsabilização: ação ou omissão do Legislativo, Executivo ou Judiciário contra do Direito Internacional; 

dano grave; nexo de causalidade entre o ato e o dano e imputabilidade da ação ao Estado ou Organização 

Internacional”. SIDNEY GUERRA. Curso de Direito Internacional Público. São Paulo: Saraiva, 2016, p. 180: 

“têm-se apresentado as seguintes condições para que se verifique a responsabilidade do Estado no plano 

internacional: a) violação de uma regra jurídica de caráter internacional; b) que a transgressão da regra ocasione 

dano; c) que a ofensa seja imputável ao Estado”. 
12

 ILC Yearbook, 1949, 11. 
13

 ILC Yearbook, 1961, II, 46. 
14

 MÜLLER, Daniel. The Work of García Amador on State Responsibility for Injury Caused to alliens. In 

CRAWFORD, James; PELLET, Alain; OLLESON, Simon. The Law of International Responsibility. Oxford: 

Oxford University Press, 2010 p. 71. 
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como a Corte Centro-americana de Justiça, reconhecer direitos subjetivos ao indivíduo e, 

notadamente, capacidade postulatória, era por demais ousado para juristas influenciados pelo 

pensamento europeu, enraizado no sistema soberanista de Westfália e ainda embebido em 

ficção Mavrommatis. Ao fim e ao cabo, o projeto de García Amador foi rejeitado, e quase 

nada se aproveitou de seu belo trabalho. O novo relator especial recomeçaria os trabalhos do 

zero. Mas, das cinzas, reformularia todo o instituto da responsabilidade internacional; 

promoveria verdadeira revolução. 

 A “Revolução Ago” teve como “manifesto” o curso ministrado pelo autor na 

Academia da Haia de Direito Internacional, em 1939. Nele, o jurista italiano lamentava a 

ausência de distinção clara, em direito das gentes, entre responsabilidade civil e penal do 

estado. Criticava as limitações da doutrina de Anzilloti, para quem as consequências da 

responsabilidade resumir-se-iam à reparação do dano, e da de Kelsen, segundo a qual as 

consequências da responsabilidade seriam, em verdade, tão somente coerções, como a guerra 

e as represálias. Para Ago, as duas concepções não seriam excludentes, mas complementares. 

Por um lado, não haveria dúvida de que existe, em direito internacional, meios constritivos 

sem qualquer natureza retributiva, senão meramente punitiva: as represálias. Para Ago, essas 

medidas fariam parte da responsabilidade criminal. O fato de não haver uma autoridade 

superior em direito das gentes não tiraria das represálias seu caráter penal. Seria o caso de 

fazer justiça com as próprias mãos, ao estilo de Talião. Por outro lado, negar o caráter 

reparatório da responsabilidade seria ignorar a prática dos estados. Para o jurista italiano, a 

necessidade de reparar os danos causados seria parte da responsabilidade civil do estado. 

Nesse contexto, a distinção entre a responsabilidade civil e penal deveria ser sedimentada pelo 

desenvolvimento progressivo do direito internacional
15

. 

 Roberto Ago foi nomeado relator especial para responsabilidade internacional em 

1963 e apresentou oito relatórios entre 1969 e 1980. Sob o pretexto de promover a codificação 

do direito internacional, implementou seu “manifesto revolucionário”. Inicialmente, aumentou 

o escopo dos trabalhos da comissão, ao incluir todas as formas de relações jurídicas derivadas 

de atos internacionalmente ilícitos
16

, sem se limitar aos danos causados a estrangeiros. Em seu 

curso de 1939, já afirmava que os juristas da época focavam primordialmente nas 

consequências de um ilícito internacional - a reparação do dano; faltava, para Ago, um estudo 

                                                 
15

 AGO, Roberto. Le délit international. Recueil de Cours de L’Académie de Droit International de la Haye, 

volume II, 1939, PP. 525 – 531. 
16

 Third Report on State responsibility, by Mr. Roberto Ago, Special Rapporteur, the internationally wrongful act 

of the State, source of international responsibility. INTERNATIONAL LAW COMMISSION, Yearbook, vol. 

II, Part One, 1971. §43. 
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sistemático sobre a natureza do delito internacional, vale dizer, sobre a origem da 

responsabilidade internacional
17

. 

 Não por acaso, Ago iniciou seus trabalhos a partir da origem da responsabilidade, não 

de suas consequências. Foi precisamente nesse ponto que se deu o estopim da revolução. Em 

1971, Ago redigia o famoso artigo 1 do projeto, confirmado em 1980 e adotado na versão 

preliminar do projeto, de 1996, e na versão definitiva, de 2001: “Todo ato internacionalmente 

ilícito de um estado acarreta a responsabilidade internacional desse estado”
18

. 

Sutil, mas revolucionário. A simplicidade do artigo mal esconde a importância de seu 

significado. O dano deixa de ser o fato gerador da responsabilidade internacional, e se 

consagra o direito internacional não como uma teia de normas intersubjetivas, dedicadas a 

resguardar interesses particulares dos estados, mas um verdadeiro sistema jurídico, a garantir 

não apenas a coexistência dos estados, mas também seus interesses comuns. Ao se reconhecer 

a responsabilidade por qualquer ato ilícito, começava-se a abandonar o “bilateralismo rígido” 

do sistema de Westfália, inspirado em Vattel e Anzilotti, para se aproximar de concepção 

comunitária do direito internacional, estimulada pela recém-proferida decisão do caso 

Barcelona Traction
19

. Passar-se-ia a admitir a criação de nova relação jurídica não apenas 

entre o estado violador e o lesado, mas também entre o responsável pelo ilícito e outros 

sujeitos de direito das gentes
20

. Era a brecha necessária para se introduzir a ideia de crime de 

estado. 

 Atualmente, para que haja responsabilidade, basta que um estado cometa um ato 

internacionalmente ilícito. Como explicitado no artigo 2 do projeto, e já sustentado por Ago 

em seu curso de 1939, um ato ilícito tem dois elementos: o objetivo, que consiste em conduta 

comissiva ou omissiva incompatível com uma obrigação internacional; e o subjetivo, que é a 

                                                 
17

 AGO, Roberto. Le délit international. Recueil de Cours de L’Académie de Droit International de la Haye, 

volume II, 1939, PP. 525 – 531, P. 7. 
18

 Tradução do autor. Na versão original de 1971: “Every internationally wrongful act of a State involves the 

international responsibility of that State”. Na versão definitivamente adotada em 2001: “Every internationally 

wrongful act of a State entails the international responsibility of that State”. 
19

 A Corte Internacional de Justiça, no caso Barcelona Traction, havia acabado de reconhecer a existência de 

obrigações erga omnes, devidas à comunidade internacional como um todo. CORTE INTERNACIONAL DE 

JUSTIÇA. Barcelona Traction Case. ICJ Reports. Haia: 1970. 
20

 “In spite of the divergence of the views described above, the different conceptions of responsibility 

nevertheless coincide in agreeing that every internationally wrongful act creates new legal relations between the 

State committing the act and the injured State. As has already been pointed out, this in no way precludes the 

establishment of other relations between the former State and other subjects of international law. (…) in certain 

cases a particular internationally wrongful act may be the source of new legal relationships, not only between 

the guilty State and the injured State, but also between the former State and other States or, especially, between 

the former State and organizations of States”. Third Report on State responsibility, by Mr. Roberto Ago, Special 

Rapporteur, the internationally wrongful act of the State, source of international responsibility. 

INTERNATIONAL LAW COMMISSION, Yearbook, vol. II, Part One, 1971. §40. 
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atribuição dessa conduta ao estado
21

. A eliminação do dano como elemento essencial da 

responsabilidade foi bem recebida pelos internacionalistas e pelos governos, com exceção da 

Argentina e da França, que insistiram no retorno do dano como elemento indispensável. 

 Atualmente, ainda que a maior parte da doutrina brasileira reproduza a concepção pré-

revolucionária de responsabilidade, não há que se considerar o dano material ou moral a outro 

estado como elemento indispensável à responsabilidade internacional. Não há que se alegar 

ausência de responsabilidade, por exemplo, em casos como o do genocídio de Ruanda, 

perpetrado por ruandeses contra ruandeses, sem causar dano direto a outro estado. Da mesma 

forma, se um estado tortura seus próprios nacionais, está igualmente sujeito à 

responsabilidade internacional. Ilícitos como esses, mesmo que não causem dano a outros 

estados, acarretam responsabilidade. Além disso, não é necessário sequer que haja qualquer 

tipo de dano, nem mesmo aos nacionais do próprio estado. Como esclarece a Comissão de 

Direito Internacional em seus comentários ao artigo 2 do projeto adotado em 2001, uma 

omissão legislativa, que não cumpra a obrigação de tipificar a tortura, por exemplo, dá ensejo 

à responsabilidade, mesmo que ninguém tenha sido torturado
22

.  

 Além de excluir o dano como elemento caracterizador da responsabilidade, o artigo 1 

proposto por Ago colocou o direito da responsabilidade internacional definitivamente no 

âmbito das normas secundárias. A partir de então, a Comissão de Direito Internacional 

deixaria de lado as normas primárias, que determinam condutas específicas aos estados, e 

passaria a ater-se às normas secundárias, que identificam as consequências da violação de 

uma norma primária. Essa distinção entre normas primárias e secundárias, que remonta à 

terminologia de Hart
23

, foi fundamental para delimitar, de modo claro, o objeto de estudo da 

Comissão de Direito Internacional. Ela não mais se ateria à conduta específica que acarretaria 

responsabilidade. O tipo de conduta dependeria da norma primária violada. A caracterização 

do ilícito seria realizada pela norma de conduta; as normas sobre responsabilidade apenas 

determinariam as consequências da violação da norma primária
24

.  

                                                 
21

 AGO, Roberto. Op. Cit. P. 27. 
22

 ILC, Yearbook, 2001, vol. II, Part Two, Art. 2, §9. 
23

 No livro o Conceito de Direito, Hart diferencia a normas primárias das secundárias. As regras primárias 

estabelecem diretamente quais são as condutas que devem ser seguidas por seus destinatários. As normas 

secundárias, por sua vez, são normas sobre normas. Elas permitem a identificação da norma primária a ser 

aplicada em um caso concreto, a alteração dessas normas e a regulamentação das consequências da violação de 

uma norma primária. Classificam-se, pois como normas secundárias de reconhecimento, de alteração e de 

adjudicação, conforme sanem os defeitos da incerteza, da estática e da ineficácia, respectivamente, dos quais um 

ordenamento jurídico simples, formado exclusivamente por normas primárias, padeceria. 
24

 No relatório da CDI de 1980, lê-se: “It should also be pointed out once again that the purpose of the present 

draft articles is not to define the rules imposing on States, in one sector or another of inter-State relations, 

obligations whose breach can be a source of responsibility and which, in a certain sense, may be described as 
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Ao delimitar o objeto de estudo da comissão nas normas secundárias, Roberto Ago 

teve de excluir do âmbito de análise a responsabilidade internacional por ato lícito. Ao 

concentrar-se nas consequências do ilícito, de acordo com o costume internacional, a 

Comissão deixou que as eventuais responsabilizações por danos causados por atos não 

proibidos fossem reguladas por convenções internacionais. Nas décadas seguintes, diversos 

tratados internacionais foram celebrados, a fim de garantir reparação por danos causados por 

atos lícitos, notadamente quando se trata de atividade de alto risco, como exploração espacial 

e utilização de energia nuclear. O conjunto de tratados levou a Comissão de Direito 

Internacional a elaborar princípios gerais sobre tema, em projetos de 2001, 2004 e 2006, mas 

dificilmente seria possível alegar que a obrigação de reparar esse tipo de dano derivaria de um 

costume internacional ou de um princípio geral de direito, senão de regimes convencionais 

específicos
25

. 

À época em que proposta por Ago, a distinção entre normas primárias e secundárias 

foi criticada por alguns membros da Comissão de Direito Internacional. Jiménez de Aréchaga 

e Tsuruoka, por exemplo, foram resistentes a ela. Afinal, tratava-se de abandonar os esforços 

até então empreendidos, desde os tempos das primeiras tentativas privadas de codificação, 

uma vez que se abandonavam as normas primárias sobre os danos causados a estrangeiros, em 

benefício de uma teorização in abstracto das consequências decorrentes de violação a 

qualquer norma internacional
26

. 

O foco nas normas secundárias mostrou-se, contudo, fundamental para o sucesso do 

trabalho da comissão, e passou a ser repetido como um mantra em seus relatórios a partir de 

1973. De todo modo, na prática, as normas primárias não foram totalmente abandonadas, uma 

vez que a comissão inseriu as excludentes de ilicitude no projeto de artigos. Essas excludentes 

não tratam das consequências de um ilícito, com fazem as normas secundárias; determinam, 

em verdade, o que é necessário para que haja um ilícito e quando este pode ser afastado. São 

normas, portanto, primárias.  

                                                                                                                                                         
"primary". In preparing the present draft the Commission is undertaking solely to define those rules which, in 

contradistinction to the primary rules, may be described as "secondary", inasmuch as they are aimed at 

determining the legal consequences of failure to fulfil obligations established by the "primary" rules. Only these 

"secondary" rules fall within the actual sphere of responsibility for internationally wrongful acts. A strict 

distinction in this respect is essential if the topic of international responsibility for internationally wrongful acts 

is to be placed in its proper perspective and viewed as a whole”. ILC Yearbook, 1980, p. 27, §23. 
25

 MONTJOIE, Michel. The concept of liability in the absence of an internationally wrongful act. In 

CRAWFORD, James; PELLET, Alain; OLLESON, Simon. The Law of International Responsibility. Oxford: 

Oxford University Press, 2010. P. 512. 
26

 DAVID, Eric Primary and Secondary Rules. In CRAWFORD, James; PELLET, Alain; OLLESON, Simon. 

The Law of International Responsibility. Oxford: Oxford University Press, 2010, P. 28. 



 

 

17 

A “Revolução Ago”, com seu foco no ilícito e nas normas secundárias, foi responsável 

pela formulação do direito da responsabilidade internacional contemporâneo. A existência de 

dano, de dolo ou de culpa não são condições prévias para a existência de responsabilidade; 

dependerão todos da norma primária violada.  

A maior parte da doutrina brasileira sustenta que a responsabilidade internacional é 

subjetiva enquanto regra e objetiva nos casos em que prevista em tratados, como os relativos a 

atividades espaciais e nucleares
27

. Não é o caso, contudo. A confusão parece residir na 

ausência de distinção entre normas primárias e secundárias no direito da responsabilidade, 

ponto fulcral dos trabalhos da Comissão de Direito Internacional, e em uso inadequado dos 

excludentes de ilicitude. A força maior, por exemplo, parece ser excludente de culpa, mas 

como todas as demais situações previstas nos artigos 20 a 25 do projeto de 2001, exclui, em 

verdade, a ilicitude da conduta, haja ou não a intenção de cometer o ato. Nesse sentido, 

dificilmente, o consentimento (artigo 20) ou as contramedidas (artigo 22) poderiam ser 

concebidos como excludentes de culpa. Trata-se, em todo o caso, de excludentes de ilicitude. 

O projeto elaborado pela Comissão de Direito Internacional não exige culpa ou dolo para que 

haja responsabilidade. Basta que haja um ilícito objetivamente verificado. 

A responsabilidade internacional do estado, portanto, é objetiva. As normas 

secundárias não exigem nenhum elemento subjetivo para a verificação da responsabilidade 

                                                 
27

 MAZZUOLI, Valério. Curso de Direito Internacional Público. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 

2013. PP. 598-599 [A teoria objetiva] “tem sido utilizada em casos que tratem da exploração cósmica e de 

energia nuclear, bem como os relativos à proteção internacional do meio ambiente e os direitos humanos”.(...) 

“A jurisprudência internacional, contudo, ainda continua se utilizando em larga escala da teoria subjetivista (ou 

teoria da culpa), que protege mais o Estado do que a teoria objetivista ou do risco”. SIDNEY GUERRA. Curso 

de Direito Internacional Público. São Paulo: Saraiva, 2016. P. 179: “A teoria do risco se aplica de maneira 

mais satisfatória no âmbito das relações internacionais em virtude de sua maior segurança jurídica; entretanto, a 

jurisprudência internacional consagra predominantemente a teoria da culpa que defere maior proteção ao 

Estado.” VARELLA, Marcelo. Direito Internacional Público. São Paulo: Saraiva, 2016. P. 440: “A regra é a 

responsabilidade subjetiva, excluindo-se os danos em que não houve culpa. (...) A regra gral é o reconhecimento 

da responsabilidade civil subjetiva, ou seja, com culpa do Estado. Assim, o nexo de causalidade entre a ação ou a 

omissão e o dano precisa estar devidamente demonstrado. No entanto, alguns tratados preveem a 

responsabilidade sem culpa, objetiva. (...) A Convenção de Londres, de 1972, sobre danos provocados por 

Atividades espaciais, por exemplo”.  ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, Geraldo Eulálio do Nascimento e; 

CASELLA, Paulo Borba. Manual de direito internacional público. 17ª ed. São Paulo: Saraiva, 2009, P. 346: 

“Para a ocorrência da responsabilidade internacional do estado, verificar-se-ia mais uma condição, além das já 

indicadas: a de haver culpa do estado. Daí dizer-se que o dano resultante de caso de força maior ou de caso 

fortuito não acarreta a dita responsabilidade (...) Contra essa teoria, reação iniciada por C.H.TRIEPEL, no início 

do século XX, procura-se dar à responsabilidade base puramente objetiva. A responsabilidade sem culpa. (...) 

Quer se considere a culpa como condição essencial da responsabilidade, ou se funde esta em critério puramente 

objetivo, a oposição entre as duas noções só apresenta interesse teórico: resultados equivalentes poderão ser 

alcançados com qualquer dos dois sistemas”. MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de Direito 

Internacional Público. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. Vol. I p. 529. “A jurisprudência internacional consagra 

ainda predominantemente a teoria da culpa (que protege mais o Estado)”. 
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internacional
28

. A necessidade de eventual dolo ou culpa será determinada pela norma 

primária, que define a conduta a ser seguida pelos estados, não pelas normas secundárias 

relativas às consequências do ilícito. Por exemplo, a definição do crime de genocídio inclui 

um elemento material – o actus reus – e um elemento subjetivo – o dolus specialis -, de modo 

que não existe genocídio sem dolo. Não é possível violar a norma que proíbe esse crime sem 

que haja um elemento subjetivo específico
29

. A exigência do elemento subjetivo nesse caso, 

contudo, não está prevista nas normas secundárias sobre responsabilidade internacional. Estas 

exigem apenas um ato ilícito; exigem apenas elementos objetivos. 

 Com as substanciais alterações realizadas, Roberto Ago pôde, efetivamente, propor à 

comissão o ponto alto de seu projeto: a distinção, já clamada em seu manifesto de 1939, entre 

a responsabilidade civil e a penal dos estados. Diante da necessidade de se reconhecer a 

diferença de gravidade entre os diversos ilícitos internacionais, de modo a penalizar os 

estados pelos ilícitos mais graves, Roberto Ago introduziu o que viria a ser o famoso artigo 

19, em seu relatório de 1976. Reconhecia-se, no seio da Comissão de Direito Internacional, o 

conceito de “crime de estado”.  

   O artigo 19, sob a rubrica “Crimes e delitos internacionais”, reconhecia a existência de 

obrigações internacionais “essenciais para a salvaguarda dos interesses fundamentais da 

comunidade internacional”. Tratava-se de valores fundamentais, como a manutenção da paz e 

da segurança internacionais, a salvaguarda do direito de um povo de dispor dele mesmo e a 

proteção do ser humano e do meio ambiente. Para resguardar esses valores fundamentais, 

consagravam-se algumas normas, como a proibição da agressão, da dominação colonial, da 

escravidão, do genocídio, do apartheid e da poluição massiva, cuja violação corresponderia a 

um crime internacional
30

.  

                                                 
28

 STERN, Brigitte. The Elements of a Internationally Wrongful Act. In CRAWFORD, James; PELLET, 

Alain; OLLESON, Simon. The Law of International Responsibility. Oxford: Oxford University Press, 2010.  P. 

210. 
29

 A expressão “responsabilidade objetiva” não é usada pela Comissão de Direito Internacional. Como a 

existência de eventual element subjetivo dependerá da norma primária, James Crawford afirma que “The correct 

view is that there is no such thing as ‘objective’ responsibility or ‘subjective’ responsibility – there is only 

responsibility properly so called”. CRAWFORD, James. State Responsibility. Cambridge: Cambridge 

University Press, 2013. P. 61. 
30

 O artigo original, aprovado em 1976, determinava:  

“International crimes and international delicts [wrongs]  

1. An act of a State which constitutes a breach of an international obligation is an internationally wrongful act, 

regardless of the subjectmatter of the obligation breached.  

2. An internationally wrongful act which results from the breach by a State of an international obligation so 

essential for the protection of fundamental interests of the international community that its breach is recognized 

as a crime by that community as a whole, constitutes an international crime.  

3. Subject to paragraph 2, and on the basis of the rules of international law in force, an international crime may 

result, inter alia, from: 
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 Desde que adotado provisoriamente, em 1976, o conceito de “crime de estado”, como 

uma categoria de responsabilidade distinta da civil, sofreu enorme resistência por parte dos 

estados e foi objeto de muita controvérsia entre os internacionalistas. O supratranscrito artigo 

foi mantido pelos relatores especiais Arangio Ruiz e Riphagen, que sucederam Ago, e foi 

adotado, em primeira leitura, no projeto de artigos de 1996, como artigo 19. No entanto, o 

conceito não encontrava acolhida na jurisprudência, não refletia o costume internacional e 

continuava sendo objeto de obstinada resistência por parte dos estados. Temia-se, em 

particular, que a terminologia penal taxasse alguns estados de criminosos por prazo 

indeterminado, maculando até mesmo as gerações futuras, que nada tivessem a ver com 

eventuais atrocidades cometidas por seus antepassados. A manutenção do conceito e a 

resistência que provocava ameaçava ruir todo o trabalho realizado pela Comissão de Direito 

Internacional ao longo dos últimos cinquenta anos. Foi com base nisso que James Crawford, o 

último relator especial da comissão para o tema, resolveu, em 1998, deixar em suspenso o 

conceito
31

. A distinção entre crime e delito internacional, que foi o ponto de partida para todas 

as alterações propostas por Ago, que revolucionaram o direito da responsabilidade 

internacional, teve de ser abandonada. 

 O ideal de Ago, ao propor o artigo 19, contudo, não se perdeu. A Comissão de Direito 

Internacional deixou de lado o conceito de crime internacional, mas o substituiu pelo de 

responsabilidade internacional agravada. Se a terminologia criminal parecia assustadora aos 

estados, a ideia de uma responsabilidade mais grave por violações de normas de importância 

destacada parecia natural. O novo conceito foi, portanto, bem aceito pelos estados e pelos 

internacionalistas em geral. Pautava-se em critérios bem definidos e já consagrados, de modo 

que arrefeceu quase que por completo a celeuma até então insuperável. A responsabilidade 

agravada é aquela decorrente da violação de normas de jus cogens, conceito consagrado em 

direito internacional ao menos desde a celebração da Convenção de Viena sobre Direito dos 

Tratados, em 1969. Ao mesmo tempo, as consequências da responsabilidade agravada, como 

                                                                                                                                                         
 (a) a serious breach of an international obligation of essential importance for maintenance of international 

peace and security, such as that prohibiting aggression;  

(b) a serious breach of an international obligation of essential importance for safeguarding the right of self-

determination of peoples, such as that prohibiting the establishment or maintenance by force of colonial 

domination;  

(c) a serious breach on widespread scale of an international obligation of essential importance for safeguarding 

the human being, such as those prohibiting slavery, genocide, apartheid;  

(d) a serious breach of an international obligation of essential importance for safeguarding the preservation of 

the human environment, such as those prohibiting massive pollution of the atmosphere or of the seas.  

4. Any internationally wrongful act which is not an international crime in accordance with paragraph 2, 

constitutes an international delict [wrong]”. 
31

 CRAWFORD, James. International Crimes of States. In CRAWFORD, James; PELLET, Alain; OLLESON, 

Simon. The Law of International Responsibility. Oxford: Oxford University Press, 2010. P. 405-414. 
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será visto, são em larga medida as mesmas previstas para os supostos crimes internacionais. 

Em seu contexto, portanto, a solução encontrada por Crawford foi adequada. Reduziu o drama 

provocado pela terminologia criminal, ao mesmo tempo em que manteve os pilares lógicos 

que fundamentavam o conceito. O projeto de artigos finalmente adotado em 2001, em lugar 

de adotar uma diferença de tipo de responsabilidade, adotou uma diferença de grau. 

 O projeto de artigos sobre responsabilidade internacional dos estados por atos 

internacionalmente ilícitos foi adotado em 2001, por meio de resolução da Assembleia Geral 

da ONU
32

. A Comissão de Direito Internacional recomendou que o projeto fosse 

simplesmente anexado a uma resolução da Assembleia Geral, para que, em momento 

posterior, fosse submetido a uma conferência internacional, com vistas à celebração de uma 

convenção sobre o tema. Havia, na comissão, receio de que uma conferência no curto prazo 

apenas provocasse mais celeuma em um tema que já se estendera no seio da comissão por 

mais de quarenta anos
33

. Seria melhor permitir que, gradativamente, o projeto fosse adotado 

pelos estados e pelos tribunais domésticos e internacionais, de modo a se consolidar como 

expressão do costume internacional na matéria, independentemente de documento 

convencional. A Assembleia Geral da ONU julgou apropriada essa postura cautelosa e, em 

2004
34

, 2007
35

, 2010
36

 e 2013
37

 chamou a atenção dos estados para o projeto de artigos, 

solicitou comentários dos membros das Nações Unidas e remeteu o tema ao sexto comitê, 

com vistas a analisar a conveniência de se realizar uma conferência sobre o tema. 

Com base no atual projeto, que efetivamente tem se consolidado como expressão do 

costume internacional, qualquer ilícito internacional acarreta responsabilidade, o que traz 

como consequências a necessidade de interrupção da conduta ilícita, o oferecimento de 

garantias de não repetição, se as circunstâncias exigirem, e a reparação integral do dano 

eventualmente causado. Este pode ser de natureza material ou moral, e sua reparação pode-se 

dar por meio de restituição, indenização ou satisfação, que podem ser oferecidas 

individualmente ou em conjunto. Em caso de violação de norma de jus cogens, a 

responsabilidade agravada decorrente determina que, além das consequências mencionadas, 

todos os estados cooperem, por todos os meios lícitos, para pôr fim à situação delituosa, e que 

nenhum estado auxilie o violador ou reconheça como lícita nenhuma situação de fato derivada 

do ilícito grave. Trata-se da aplicação do princípio ex injuria jus non oritur, segundo o qual de 
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uma violação grave do Direito não podem decorrer direitos. O princípio foi aplicado pela Liga 

das Nações ao recomendar a adoção da Doutrina Stimson
38

 e foi reconhecido pela Corte 

Internacional de Justiça nos casos Namíbia e Construção de um Muro em Território Palestino 

Ocupado. 

 Caso um estado violador recalcitre em arcar com as referidas consequências, o estado 

lesado pelo ilícito pode implementar a responsabilidade internacional, por meio de retaliações. 

Estas subdividem-se em retorsões e contramedidas. As primeiras constituem atos lícitos, que 

podem ser adotadas livremente pelos estados, dentro do escopo do Princípio Lótus
39

. Já as 

contramedidas consistem em atos a princípio ilícitos, como o congelamento de bens de um 

estado estrangeiro protegidos pela imunidade de execução, que, quando adotados como forma 

de implementar o direito internacional, são admitidos. As contramedidas atuam, dessa forma, 

como excludentes de ilicitude, reconhecidas pelo projeto de 2001
40

.  

 Mais uma vez, foi Roberto Ago quem inseriu as contramedidas nos estudos da 

Comissão de Direito Internacional. Foi dessa forma que os meios de implementação da 

responsabilidade foram integrados ao direito da responsabilidade internacional. Até então, o 

tema era abordado como forma de solução coercitiva de controvérsias, não como meio de 

fazer valer o direito internacional. Isso ocorria, em boa medida, porque, antes da proibição do 

uso da força, era lícito aos estados adotar medidas constritivas em face de outro mesmo sem 

um ilícito prévio. A mera violação de um interesse ou uma simples controvérsia, política ou 

jurídica, poderia ser resolvida por meio da guerra e, naturalmente, por meios de represálias, 

que, no mais das vezes, envolviam o emprego da força. 

 Desde que a Carta da ONU consagrou um verdadeiro jus contra bellum, em que a 

guerra é proscrita enquanto meio de solução de controvérsias internacionais, e em que os 

estados só podem usar a força em casos excepcionais, conforme os princípios e propósitos das 

Nações Unidas, as represálias armadas são proibidas. Evoluiu-se, portanto, para o conceito de 

contramedidas, que, em nenhuma hipótese, pode incluir o uso da força armada. Mesmo que 
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não envolva o recurso à força armada, as contramedidas são medidas de coerção e não podem 

ser utilizadas senão dentro de parâmetros bem delineados pelo direito internacional. Como 

será visto no capítulo 2 existem estritas regulamentações de ordem procedimental e material à 

imposição de contramedidas. 

 Além disso, não é todo estado que pode impor contramedidas em face de um estado 

violador. Não é sequer qualquer estado que pode invocar a responsabilidade do violador, 

sendo necessário interesse de agir para tanto. De acordo com a teoria tradicional, a ser 

analisada no capítulo 1, apenas o estado que sofreu prejuízo de ordem material ou moral com 

a violação da norma primária estaria autorizado a invocar a responsabilidade do violador. O 

estado lesado tem claro interesse jurídico no cumprimento da norma violada e pode, portanto, 

recorrer a meios judiciais e extrajudiciais para fazer valer seus direitos. Essa norma 

secundária, de origem costumeira, está refletida no artigo 42 do projeto de artigos de 2001. 

 Atualmente, contudo, estados que não o lesado também tem interesse no cumprimento 

de algumas normas, quando elas se destinam à proteção de um interesse comum a um grupo 

de estados ou à comunidade internacional como um todo. São os casos das obrigações erga 

omnes partes e erga omnes, respectivamente
41

. A existência deste tipo de obrigações foi 

reconhecida expressamente pela Corte Internacional de Justiça no famoso obter dictum do 

caso Barcelona Traction, julgado em 1970
42

.  

 No projeto de artigos aprovado em 2001, a possibilidade de um Estado não lesado 

invocar a responsabilidade do violador em caso de afronta a obrigações erga omnes ou erga 

omnes partes encontra-se consagrada no artigo 48. Atualmente, portanto, um Estado que não 

tenha sofrido dano pode exigir a interrupção da conduta e, se for o caso, o oferecimento de 

garantias de não repetição, por parte do violador. Pode, ainda, solicitar a reparação de dano 

eventualmente causado a outro Estado, em benefício do sujeito que tenha sofrido os prejuízos. 

Isso não significa, contudo, que possa adotar toda e qualquer medida de retaliação, para forçar 

o Estado violador a cumprir o direito internacional. 

 O artigo 54 do projeto de 2001 reconhece que Estados não lesados podem impor 

“medidas lícitas” contra o Estado violador. O artigo é ambíguo e permite interpretar que se 

trata de medidas lícitas por natureza, vale dizer, retorsões, ou medidas ao fim lícitas, o que 
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incluiria as contramedidas, que atuariam como excludente da ilicitude de um ato a princípio 

ilícito. Diante da ambiguidade do dispositivo, há quem defenda que já existia, em 2001, 

norma costumeira que autorizasse a imposição das denominadas “contramedidas coletivas”, 

“contramedidas de interesse coletivo” ou “contramedidas de terceiros”, impostas por estados 

não lesados
43

. 

 O tema é controverso, contudo.  Em 2001, quando da adoção do projeto, a Comissão 

de Direito Internacional afirmou que a prática dos estados era “limitada e embrionária”
44

, 

razão pela qual essas contramedidas coletivas não foram expressamente reconhecidas.  

 O artigo 54 funciona, dessa forma, como uma cláusula aberta, de modo a que a prática 

e a opinio iuris dos Estados consagre norma costumeira permissiva ou proibitiva no que 

concerne à adoção de contramedidas por Estados não lesados. Desde 2001, houve novos 

registros desse tipo de prática. Em 2011, por exemplo, os Estados Unidos congelaram ativos 

do governo da Líbia em resposta às violações de direitos humanos ocorridas no país. Em 

2012, por meio do regulamento n° 36/2012, a União Europeia determinou o congelamento de 

ativos do banco central da Síria, em tentativa de coibir as violações de direitos humanos 

perpetradas pelo governo sírio. No mesmo ano, Estados Unidos
45

 e União Europeia
46

 

congelaram bens do Banco Central do Irã, para forçar o país a cumprir as resoluções do 

Conselho de Segurança relativas a seu programa nuclear. Em 2014, após a anexação da 

Crimeia pela Rússia, os Estados Unidos, além de imporem retorsões contra o país eurasiano, 

como o cancelamento dos vistos de algumas autoridades, ameaçaram impor-lhe 

contramedidas, por meio do congelamento de bens protegidos por imunidade de execução. O 

mesmo ocorreu, em 2015, com a aplicação de sanções unilaterais pelos Estados Unidos contra 

a Venezuela
47

. 

 O objetivo do presente estudo é verificar se a evolução do Direito Internacional 

culminou com o reconhecimento da possibilidade de estados não lesados imporem 

contramedidas contra estados violadores. Para tanto, é preciso verificar se a prática existente 
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pode ser considerada o elemento material do costume, e se é acompanhada de uma opinio 

iuris. Essa verificação é determinante para a definição jurídica de temas internacionais 

contemporâneos. A depender da resposta, a conduta de alguns países pode caracterizar-se 

como exemplar na coerção de Estados recalcitrantes, ou como ilícita e, por sua vez, 

ensejadora de responsabilidade internacional. 

 De modo a identificar a evolução do Direito Internacional na matéria, analisa-se, no 

primeiro capítulo, a influência do bloco de constitucionalidade do Direito Internacional na 

responsabilidade internacional dos estados. A evolução do Direito das gentes de um 

bilateralismo rígido para a consagração de interesses comuns, com uma verdadeira 

comunitarização das relações internacionais, no seio de um direito de solidariedade, é 

emblemática no reconhecimento da possibilidade de estados não lesados invocarem a 

responsabilidade internacional, bem como na consagração da responsabilidade agravada, por 

violação de normas de jus cogens. 

 No segundo capítulo, analisa-se as diferentes formas de implementação da 

responsabilidade internacional de um estado. Verifica-se, nesse contexto, a distinção entre as 

medidas descentralizadas de autoajuda, adotadas pelos próprios estados em sede de retaliação, 

e as sanções institucionalizadas, adotadas sob a égide de alguma organização internacional. É 

fundamental, para identificar a prática das contramedidas, diferenciá-las das retorsões, da 

legítima defesa e das sanções institucionalizadas. 

 No terceiro capítulo verifica-se, por fim, se estados não lesados podem impor 

contramedidas de acordo com o direito internacional contemporâneo. Identifica-se, nesse 

sentido, as posições dos diferentes relatores especiais na matéria, bem como a prática e a 

opinio iuris dos estados até a adoção do projeto de artigos, em 2001, de modo a verificar se já 

havia, à época, norma consuetudinária permissiva de contramedidas coletivas. Em seguida, 

analisa-se a prática e a opinio iuris dos estados desde 2001, o que permite chegar à conclusão 

acerca da conduta de estados que, sem terem sido lesados, impõem contramedidas. Neste 

último capítulo, identifica-se se essa conduta é medida coercitiva legítima, em favor da justiça 

universal, ou ilícito internacional, sujeito a responsabilidade. 
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1. O BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE DO DIREITO 

INTERNACIONAL E A RESPONSABILIDADE DO ESTADO 

 

A minha ideia, depois de tantas cabriolas, 

constituíra-se ideia fixa. Deus te livre, leitor, de 

uma ideia fixa; antes um argueiro, antes uma 

trave no olho. Vê o Cavour; foi a ideia fixa da 

unidade italiana que o matou. 

Machado de Assis, Memórias póstumas de Brás 

Cubas. 

 

 

1.1 O direito das gentes entre o bilateralismo e a comunitarização 

 

 

Em sua clássica obra Teoria generale dela responsabilità dello Stato nel diritto 

internazionale, de 1902, Anzilotti refuta veementemente a possibilidade de um Estado não 

lesado por uma violação do direito internacional invocar a responsabilidade de um violador de 

uma obrigação internacional. De acordo com o doutrinador italiano, é uma abstração perigosa 

falar em um direito hipotético, sem destinatário
48

. Diante da inexistência de uma verdadeira 

comunidade internacional organizada, tão somente o Estado lesado pelo ilícito internacional, 

poderia erguer-se contra o violador e exigir a reparação dos danos causados. 

 Anzilotti, um dos autores que mais influenciariam o direito da responsabilidade 

internacional no século XX, partia da correta premissa de que o direito internacional cria 

obrigações essencialmente bilaterais. Mesmo os tratados multilaterais, por mais numerosas 

que sejam as partes, criam, em verdade, uma constelação de relações jurídicas bilaterais. Essa 

natureza “bilateralista” do direito internacional é posta em evidência quando se analisa, por 

exemplo, o instituto das reservas a tratados. As reservas geram efeitos jurídicos bilaterais, 
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entre o Estado que a formulou e os Estados que a aceitaram. Não afeta, contudo, as relações 

entre as demais partes no tratado entre si. Da mesma forma, o instituto da emenda a tratados 

multilaterais, ao criar multiplicidade de regimes jurídicos, diante da não aceitação da emenda 

por parte de alguns Estados, evidencia que um tratado não se aplica de maneira idêntica com 

relação a todas as partes. Em verdade, as obrigações criadas pela convenção dependem da 

relação bilateral de que se trate. 

 Verdross utilizava a expressão “normatividade relativa” para se referir ao 

“bilateralismo” típico do Direito Internacional. Realmente, dentro dessa premissa, como 

explica Charles Rosseau, apenas os Estados lesados podem invocar a responsabilidade de um 

Estado violador. Como confirmou a Corte Internacional de Justiça, no caso Reparação de 

danos sofridos a servido das Nações Unidas, de 1949: “apenas a parte à qual uma obrigação 

internacional é devida pode mover uma ação a respeito de seu descumprimento
49
”. 

 No entanto, esse “bilateralismo” clássico, típico do direito privado, é insuficiente para 

explicar a complexidade do direito internacional contemporâneo. Ao longo do século XX, 

como explica Verdross, a sistemática do direito das gentes deixou de ser pautada no direito 

privado para adotar uma lógica publicista
50

. Por conseguinte, passaram-se a reconhecer 

normas de hierarquia diferenciadas, peremptórias de direito internacional. Igualmente, 

obrigações erga omnes foram consagradas no famoso obter dictum da Corte Internacional de 

Justiça, no caso Barcelona Traction, em 1970. Emerge, gradativamente, uma verdadeira 

comunidade internacional, dotada de uma ordem pública, com valores comuns, os quais todo 

têm interesse de preservar.  

 Diante dessa evolução, Roberto Ago, enquanto relator especial da Comissão de Direito 

Internacional para responsabilidade internacional, promoveu sua “revolução” no tema, que já 

tinha como “manifesto” seu curso da Haia de 1939
51

. Ago promoveu o afastamento da visão 

clássica de Anzilotti ao propor, em 1976, o que viria a ser o famoso artigo 19, sobre crimes de 

Estado. Por polêmica, a expressão seria posteriormente afastada e substituída pela 

responsabilidade agravada, consagrada nos artigos 40 e 41 do projeto finalmente adotado em 

2001.  

 Consagrou-se, de todo modo, a possibilidade de um Estado que não o lesado invocar a 

responsabilidade internacional do violador, nos termos do artigo 48 proposto por Crawford, 

                                                 
49

 Tradução do autor. No original: “only the party to whom an international obligation is due can bring a claim 

in respect of its breach”. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTIÇA. Caso Reparação de Danos sofridos a 

serviço das Nações Unidas, Parecer Consultivo, 11 de abril de 1949. PP. 181-182. 
50

 VERDROSS, Alfred. Derecho internacional publico. Madrid: Lege Aguilar, 1974. P. 86. 
51

 PELLET, Alain. The ILC´s Articles on State Responsibility. In CRAWFORD, James; PELLET, Alain; 

OLLESON, Simon. The Law of International Responsibility. Oxford: Oxford University Press, 2010. 



 

 

27 

quinto e último relator especial da Comissão de Direito Internacional sobre responsabilidade 

do Estado. Sempre que uma obrigação erga omnes é gravemente violada, independentemente 

da existência de dano, dolo ou culpa por parte do violador, qualquer Estado da comunidade 

internacional pode invocar essa responsabilidade, a fim de exigir a interrupção da conduta e a 

reparação dos danos em favor do lesado. Trata-se de concepção contemporânea do direito 

internacional, que se difere do clássico bilateralismo do século XIX e do início do século XX. 

Trata-se de uma concepção jusinternacionalista típica de um direito das gentes em processo de 

constitucionalização e de consequente afirmação de valores e interesses comuns à toda a 

comunidade internacional. 

 Não é a primeira vez, contudo, que essa concepção cosmopolita do direito 

internacional emerge. Em verdade, ela era predominante quando do nascimento da disciplina.  

 

 

1.1.1 O universalismo regional do Direito Internacional no Tempo Moderno 

 

 

Era natural aos fundadores do direito das gentes a noção de comunidade internacional. 

Por mais que diferenciassem os povos conforme seu grau de evolução civilizacional, tendo 

como parâmetro os padrões europeus cristãos, autores como Francisco de Vitória, Francisco 

Suárez e Hugo Grócio concebiam o direito natural como fundamento de uma unidade entre os 

diferentes povos. 

Francisco de Vitória foi um teólogo tomista da escola de Salamanca, a quem alguns 

autores conferem o título de “pai e fundador do direito internacional moderno
52
”. Em suas 

Relectiones de indis, Vitória reconhecia a soberania das comunidades indígenas do Novo 

Mundo. Para ele, os índios exerciam, tanto pública quanto privadamente, domínio sobre seus 

bens, os quais não se lhes poderia tirar, sob o pretexto de não serem verdadeiros senhores
53

. O 

teólogo, portanto, defendia os direitos dos indígenas, dando sequência ao pensamento de 

Bartolomeu de las Casas, no seio do despertar da consciência cristã, “à qual não interessavam 

vantagens pessoais ou políticas, mas a justiça e o amor cristão”
54

. De todo modo, Vitória 
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reconhecia que os espanhóis poderiam pregar o Evangelho contra a vontade dos indígenas, 

realizando conversões forçadas em caso de resistência. Nesses casos, seria justo mover guerra 

contra os indígenas que resistissem à pregação e, sendo o caso, reduzi-los à escravidão
55

. 

Vitória fazia referência frequente ao totus orbis, uma verdadeira comunidade 

internacional orgânica, que incluía todos os povos e que constituía um princípio superior, que 

limitava a soberania dos Estados. Essa entidade, fruto da solidariedade natural entre os seres 

humanos, estaria, de acordo com o teólogo de Salamanca, acima da vontade individual dos 

Estados. O totus orbis, que chegaria mesmo a editar normas internacionais e a assegurar sua 

execução, teria como fundamento a solidariedade humana. Como herdeiro da tradição 

tomista, concebia o Estado como uma organização natural de indivíduos. No âmbito 

internacional, os Estados, igualmente, comporiam uma entidade natural: “E o Mundo todo, 

que de certo modo forma uma república, tem o poder de prescrever, a todos os súditos, leis 

justas, como são as de direito das gentes”
56

. Dessa forma, um evento político que afeta um 

Estado é do interesse de todos.  

Para Cançado Trindade, Vitória apresentava uma “visão verdadeiramente universalista 

(totus orbis) e humanista. Em um mundo marcado pela diversificação (dos povos e culturas) e 

pelo pluralismo (de ideias e cosmovisões), este novo jus gentium assegurava a unidade da 

societas gentium”
57

. Assegurava-se, dessa forma, uma unidade fundamental da humanidade, 

ao se enfatizar o conjunto da humanidade. Formulava-se, como afirma Casella, a ideia de 

interdependência e solidariedade entre os homens
58

. 

Em benefício do orbe, seria possível mover guerra contra os malfeitores, que, caso 

contrário, molestariam impunemente os inocentes, espalhando caos pelo orbe
59

. A 

communitas totius orbis consagraria uma comunhão entre todos os povos, cristãos e não 

cristãos. Zelesco explica que essa concepção fundamentaria a primitiva intervenção 

humanitária
60

. De fato, Vitória legitimava o uso da força para impedir o sacrifício de nativos 
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inocentes
61

. Diante de tamanha tirania e opressão, seria lícito aos espanhóis usar a força para 

salvar seu próximo de uma morte injusta. De acordo com Zelesco, o “pecado grave”, que, à 

época, legitimaria uma intervenção cristã, pois que seria um pecado permitir a continuidade 

de tamanhas injustiças, equivaleria, atualmente, aos “crimes contra a humanidade”
62

.  

No entanto, Vitória não se debruça sobre o objeto de estudo totus orbis; usa-o como 

um conceito natural, que não demandasse explicações. De acordo com Borges de Macedo, o 

totus orbis corresponderia a um sucedâneo da concepção de orbis christianus, verdadeira 

abstração marginal da Respublica Christiana.
63

, projeto medieval de hegemonia da moral 

cristã. O jus gentium, dessa forma, regularia as relações entre cristãos e não cristãos; tratar-se 

ia do “direito interno de uma comunidade multirreligiosa mas de jurisdição cristã”. Assim 

como o Império do Meio acreditava ser o mundo inteiro, taxando de bárbaros os demais 

povos, o totus orbis de Vitória remontava a um universalismo limitado ao mundo cristão.  

Também Francisco Suárez concebe a existência de uma comunidade universal de 

homens, fundada nos preceitos naturais do amor e da solidariedade. Suárez era um teólogo. 

Um dos maiores intérpretes de São Tomás de Aquino, o professor de Coimbra inseria-se na 

esteira do pensamento católico. Para ele, por mais que estivesse dividido em diferentes povos, 

sempre haveria alguma unidade no gênero humano; uma unidade baseada nos preceitos 

naturais do amor mútuo e da misericórdia. Para o bem do universo, as gentes deveriam viver 

em paz e justiça. Para este fim serviria o direito das gentes: para promover o bem-comum da 

humanidade
64

. Para Suárez, a humanidade estaria unida por vínculos político-morais, que 

extrapolariam o vínculo meramente biológico. Dessa forma, o direito das gentes teria vocação 

universal. Conforme a tese de Macedo, para o jurista de Coimbra, o fundamento do direito das 

gentes corresponde ao segundo mandamento de Cristo: o amor ao próximo
65

.  

Por mais que o gênero humano estivesse dividido em diferentes povos e reinos, 

haveria sempre, para Suárez, certa unidade, como indicariam os preceitos naturais do amor 

mútuo e da misericórdia. Dessa forma, como afirma Casella, existiria uma civitas perfeita; 
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uma república perfeita na qual cada integrante pode-se dizer membro de uma única 

comunidade universal de seres humanos
66

. 

Apesar de sua vocação universal, o jus gentium de Suárez não se estende a todos os 

povos. Afinal, a Caridade só obrigaria os autointitulados “povos civilizados”. A prática de 

canibalismo ou de sodomia, por exemplo, excluiria um povo dessa solidariedade dos seres 

humanos. “O direito das gentes aplica-se somente a povos civilizados”
67

. 

Para Suárez, existe apenas uma lei natural, que é a mesma em todos os lugares e em 

todos os tempos; afinal, ela não decorre de um determinado estado da natureza humana, senão 

da natureza humana em si mesma. O relativismo cultural não é tolerável. O direito natural é 

imutável e universal. O que ocorre, com a passagem da história e de suas diferentes 

circunstâncias, é a maior ou menor aplicação, pelos homens, de determinados preceitos. A 

eventual não aplicação de determinada norma não lhe retira a validade, contudo. Há apenas 

ignorância da parte de alguns. Para os “pais fundadores” do Direito Internacional, o jus 

gentium baseava-se em uma lex praeceptiva, apreendida pela razão humana
68

. Alguns 

preceitos são evidentes em si mesmos para todos os homens; outros, contudo, por mais que 

evidentes em si mesmos, são intelectíveis apenas aos mais doutos. Outros preceitos 

normativos há, ainda, que não são evidentes, e sua identificação requer raciocínio e dedução. 

Essas normas continuam fazendo parte do direito natural, mas não são conhecidas de 

muitos
69

. 

Com isso, Suárez desenvolve sofisticada análise intelectual, que lhe permite 

racionalizar os dogmas religiosos. Afinal, a existência de diferentes costumes entre diferentes 

povos punha em xeque a própria existência do direito natural. Para ele, contudo, era 

necessário distinguir a existência da norma de seu conhecimento. Nem todos os povos, 

segundo ele, teriam conhecimento desses preceitos naturais. Não era o caso de se questionar a 

sabedoria do que os teólogos consideravam natural. Tratava-se de simples ignorância dos 

povos bárbaros que adotavam costumes como a homossexualidade, que atentam contra a lei 

natural. 
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 A tese de Borges de Macedo é a de que Hugo Grócio recebeu grande influência de 

Suárez, notadamente no que concerne ao reconhecimento do costume como fonte de direito 

internacional e à existência de uma mundi civitas, baseada na sociabilidade natural dos 

homens
70

. Por conseguinte, a universalidade do direito das gentes era elemento subjacente à 

obra do jurista holandês
71

.  

 Em seu De mare liberum, Hugo Grócio já reconhecia a existência de obrigações 

devidas à comunidade internacional como um todo. Segundo ele, nenhuma nação teria mais 

direito do que outra à navegação. Muito antes da consolidação, em Montego Bay, das águas 

internacionais como domínio público internacional, e dos fundos marinhos como patrimônio 

comum da humanidade, verdadeiros res communis, o jurista de Delft defendia a liberdade dos 

mares, em contraposição ao alegado mare clausum das grandes potências ibéricas. Em suas 

palavras:  

 

Será que o oceano com o qual Deus circundou a Terra por todos os lados e as 

extraordinárias rajadas de vento, nem sempre soprando do mesmo canto, e por vezes 

soprando de todos os cantos, não são suficientemente significativos de que a 

natureza concedeu passagem a todas as nações? (...) Esse direito portanto pertence 

igualmente a todas as nações.
72

 

 

 

Por “gentes”, Grócio entendia todos os povos dotados de poder civil, não apenas os já 

conformados em Estados soberanos. Dessa forma, a partir de base positivista, o direito das 

gentes de Grócio fundamentava-se na vontade coletiva de toda a humanidade. Se Deus 

determinava o direito natural primário, a humanidade geraria o direito natural secundário, ou 

o direito das gentes. Para Grócio, haveria uma solidariedade natural entre todos os homens, 

que derivaria de elos biológicos. A magna communitas humani generis era determinada pelo 

compartilhamento de uma mesma constituição genética; por uma natureza física comum
73
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Grócio concebia uma civitas mundi, formada não a partir da necessidade de 

coexistência dos Estados, mas no verdadeiro amor ao próximo. Todos os homens comungam 

de uma mesma natureza comum; todos compõem uma mesma espécie. A sociedade mundial 

de Grócio, que coincide com a magna communis humani generis estoica, corresponde à 

própria humanidade. Não se trata de uma associação de repúblicas, cada qual pautada por seus 

próprios interesses; trata-se de uma comunidade extranacional, formada a partir da natural 

sociabilidade entre os homens
74

. Trata-se de uma verdadeira comunidade de povos, de seres 

humanos
75

. 

Para Grócio, como para Suárez, a lei natural é não apenas universal; é, também, 

imutável: nem mesmo pelo próprio Deus poderia ser alterada. Nas palavras do autor, “do 

mesmo modo, portanto, que Deus não poderia fazer com que dois mais dois não fossem 

quatro, de igual modo ele não pode impedir que aquilo que é essencialmente mau não seja 

mau”.
76

 Antes do discurso do método, havia, no pensamento ocidental, pouca dúvida quanto à 

natureza das coisas. Em particular, consagrava-se clara, rígida e imutável distinção entre o 

bem e o mal. 

Grócio representou a síntese última do Direito Internacional Moderno, de acordo com 

Casella
77

, e, apesar de não distinguir a responsabilidade internacional como categoria distinta, 

reconhecia que o dano causado injustamente gerava a obrigação de reparação. Em seu De Iure 

Belli ac Pacis, Grócio reconhece que o direito natural prevê a necessidade de reparação 

sempre que uma conduta, de natureza comissiva ou omissiva, provoque prejuízo a outrem. O 

jurista holandês já reconhecia o que atualmente se chama responsabilidade indireta, vale 

dizer, aquela decorrente de conduta alheia para a qual se contribuiu ou com a qual se é 

condescendente
78

, bem como o fato de que os prejuízos, para fins de responsabilidade, 

também incluem os frutos, concepção que fundamenta a indenização por lucro cessante. 

Reconhecia, igualmente, a possibilidade de prejuízo à reputação ou à honra. 
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Em sua opus magna, Grócio trata concomitantemente de disposições de direito interno 

e de direito das gentes no que diz respeito à responsabilidade. O jurista, de fato, realiza análise 

de casos de homicídio, furto, sequestro, adultério e guerra no mesmo capítulo
79

. Não traça, 

dessa forma, nenhuma distinção clara entre a responsabilidade do Estado e a do indivíduo. O 

jurista holandês não pretendeu escrever sequer um trabalho sobre direito internacional, senão 

sobre direito da guerra. Dessa forma, não se poderia mesmo esperar um estudo sobre o direito 

da responsabilidade internacional enquanto categoria jurídica, ainda que, de modo incidental, 

o autor tenha perpassado pelo tema
80

. 

Com o objetivo de punir aqueles que tenham causado prejuízo injustamente, Grócio 

admite que lhe seja movida a guerra.
81

 No entanto, não é qualquer delito que justifica a 

guerra; a injúria causada deve ter sido grave. Além de o jus ad bellum do qual goza o 

soberano diante de prejuízos causados a ele ou a seus súditos, Grócio defendia a possibilidade 

de mover guerra contra quem tenha causado injúria a outro povo: 

 

deve-se saber que os reis e aqueles que têm um poder igual ao dos reis têm o direito 

de infligir penas não somente por injúrias cometidas contra eles ou seus súditos, mas 

também por aquelas que não os tocam particularmente e que violam em excesso o 

direito de natureza ou das gentes a respeito de quem quer que seja. 
82

 

 

  

 

Grócio entende ser ainda mais virtuoso punir um malfeitor em benefício de outrem do que de 

si mesmo. O altruísmo da conduta é a razão da altivez. O grande exemplo de benfeitor 

utilizado pelo jurista de Delft é Hércules. Louvado pelos antigos por ter livrado de tiranos as 

regiões que atravessou, o herói punia os injustos. Não conquistava, libertava
83

. 

 Por isso, Grócio entendia ser justa a guerra movida com o benevolente propósito de 

pôr fim às iniquidades do mundo; em particular, aos pecados contra a “natureza”. De acordo 

com o jurista, é justa a guerra movida contra aqueles que não têm piedade para com seus pais 

ou que comem carne humana. Da mesma forma, cabe aos imperadores, como fazia Alexandre, 

punir os piratas, que molestam os mares. Citando Isócrates, Grócio afirma ser a mais justa a 
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guerra que se faz contra os animais ferozes, e, depois, dela, a que se move contra os homens 

que se comportam como animais
84

. 

A posição de Grócio deve-se ao fato de que o jurista de Delft concebe o direito de 

punição não como efeito da jurisdição civil, como pensavam Vitória e Molina, mas do próprio 

direito natural, anterior aos Estados
85

. O direito internacional clássico, com a consolidação do 

paradigma vestfaliano da soberania estatal, alteraria essa concepção jurídica. Distante dos 

tempos da hegemonia do papado, desapareceria, em prol da igualdade soberana, eventual 

“direito de punição”. 

 

 

1.1.2 A virada bilateralista do direito internacional clássico 

 

 

 O Direito Internacional viveria uma virada bilateralista no tempo clássico, pós-

Westfália
86

. Nas palavras de Cançado Trindade, haveria a fragmentação do jus gentium em 

um jus inter gentes
87

. A obra de Vattel personifica essa transição da concepção comunitária de 

direito das gentes para o bilateralismo estrito, que tinha na soberania do Estado a unidade 

fundamental
88

. A obra de Vattel deve ser compreendida no contexto histórico em que foi 

escrita. O enfraquecimento das duas instituições de vocação universal – o papado e o império 

– levara à emergência da igualdade soberana como princípio fundamental do direito das 

gentes. Estava abandonada a ideia de comunidade cristã universal – a Respublica 

Christiana
89

-, e o ímpeto hegemônico do Sacro Império havia sido contido. Era o tempo da 

consagração do chamado modelo de Vestfália, o modelo interestatal por excelência, que teve 

em Vattel seu mais influente autor. 

 O princípio da soberania dos Estados, enquanto princípio basilar do direito 

internacional clássico, dá origem a diversas outras normas, como a igualdade jurídica entre os 

estados, a não intervenção em assuntos internos, a exclusividade da jurisdição territorial e o 
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consentimento como único fundamento de obrigatoriedade das normas internacionais. 

Consolida-se um sistema centrado na soberania e no voluntarismo.  

 Nesse contexto, Vattel, que já trazia elementos mais desenvolvidos sobre o tema da 

responsabilidade internacional, reconhecia a obrigação de reparar os eventuais danos que um 

Estado pudesse ilicitamente causar, bem como o direito de o Estado lesado reivindicar essa 

reparação. Em caso de negativa, o lesado poderia, segundo o autor, recorrer a medidas de 

retorsão ou de represália, estas sempre de modo proporcional ao dano sofrido. Um Estado não 

poderia, contudo, adotar contramedidas caso não fosse lesado pelo ilícito. Rompia-se 

definitivamente com o Hércules de Grócio: 

 

Mas impor represálias contra uma nação em favor de estrangeiros é arrogar-se juiz 

entre aquela nação e aqueles estrangeiros, o que nenhum soberano tem o direito de 

fazer. (...) que direito temos nós de julgar se a reclamação de um estrangeiro contra 

uma nação independente é justa, se houve realmente denegação de justiça?
90

 

 

  

As palavras de Vattel não decorriam de simples digressão doutrinária ou mitológica, mas da 

prática dos Estados. O autor usa como exemplo as represálias que a Inglaterra impôs em 1662 

contra a Holanda, por danos causados à Ordem de Malta. Na ocasião, a Holanda protestou, 

afirmando que, de acordo com o direito das nações, as represálias só poderiam ser adotadas 

com vistas a manter o direito do próprio Estado, mas não para se imiscuir em assunto que não 

lhe diz respeito
91

.  

 As represálias, dessa forma, baseiam-se em uma lógica exclusivamente bilateralista. 

Apenas o Estado que foi lesado pelo ilícito cometido poderia solicitar a reparação do dano e, 

em caso de resposta negativa, impor eventuais represálias. 

Inerente à manutenção de um sistema fundamentado na igualdade soberana é a 

necessidade de se evitar o surgimento de um novo império universal. Nesse sentido, Vattel 

reconhecia a possibilidade de os Estados formarem uma coalização contra um Estado que 

eventualmente se erguesse em um ímpeto de hegemonia. Esse equilíbrio de poder era 

necessário para a coexistência de entidades paritariamente soberanas e não se confunde com 

as represálias. Trata-se do princípio do equilíbrio de poder, que, consolidado na Paz de 

Utrecht (1713), convertera-se no princípio diretor do jus gentium
92

. Dessa forma, Vattel 
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entendia ser possível as nações do mundo erguerem-se em confederação, de modo a sancionar 

uma nação que viole persistentemente o direito das gentes. Isso indica uma clara rejeição da 

justiça privada, ao mesmo tempo em que se reconhece a legitimidade do multilateralismo para 

evitar surtos hegemônicos de certas potências
93

. 

 A concepção clássica bilateralista do direito internacional e consequentemente da 

responsabilidade dos Estados, corporificada na doutrina de Vattel, pautou o desenvolvimento 

do direito internacional no mínimo até meados do século XX. Virtualmente todos os grandes 

jusinternacionalistas do século XIX e do início do século XX adotaram essa concepção 

bilateralista da responsabilidade do Estado. O direito internacional clássico considera 

incompatível com a soberania dos Estados que um terceiro não afetado por um ilícito rogue-se 

a capacidade de reclamar um direito que não era seu. 

Conforme a doutrina clássica, a responsabilidade internacional do Estado consiste na 

obrigação de reparar os danos causados por um ilícito. Nesse sentido, o interesse de agir é 

pautado pelo dano, tradicionalmente considerado o fato-gerador da responsabilidade. 

Obviamente, esse interesse jurídico pertence exclusivamente ao Estado que sofreu o prejuízo. 

A nova relação jurídica criada pela violação original do direito se dá entre o Estado violador e 

o Estado lesado. Nenhum outro sujeito pode pretender-se agir como juiz e exigir o 

cumprimento de obrigação que não lhe era devida. 

 Essa foi a posição dos grandes juristas do direito internacional clássico, que rejeitavam 

os trabalhos de Hércules. Em um contexto de igualdade soberana entre os Estados, não se 

aceitava a figura do herói mitológico, que exigisse o cumprimento de um direito que não o 

seu.  

No século XIX, Henry Wheaton
94

 traça seus comentários ao direito das gentes a partir 

de perspectiva bilateralista. Carlos Calvo, no terceiro tomo de sua obra, afirma que a 

intromissão de um terceiro Estado na relação jurídica bilateral criada a partir do dano causado 

por um ilícito, arrogando-se a capacidade de impor represálias em favor de terceiro, consiste 

em audaciosa violação de todos os princípios de justiça internacional
95

. 

 Igualmente, autores como Georges Bry e Gastão Junqueira, a partir da clássica 

perspectiva bilateralista, concebiam as represálias como uma forma de retaliação usada por 
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um Estado a fim de reparar uma injustiça cometida contra si.
96

 A definição de represália de 

cada um desses autores deixa claro que apenas o Estado lesado poderia invocar a 

responsabilidade do Estado violador e impor represálias. Eles sequer cogitam ou mencionam a 

possibilidade de um Estado não lesado fazê-lo. 

 Da mesma forma, Pasquale Fiori, sob influência direta de Vattel, sequer cogita que um 

terceiro Estado pudesse aplicar represálias contra um suposto violador do direito das gentes. 

O autor não reconhece nem mesmo o direito de imposição de represálias por parte do Estado 

lesado sem que o direito alegadamente violado tenha sido confirmado por um órgão arbitral. 

Fiori posiciona-se de modo cético com relação aos que aplicam represálias, sob o pretexto de 

terem tido um direito violado. A um Estado que guarde qualquer tipo de interesse na questão 

não se pode reconhecer a discricionariedade para decidir acerca das medidas a serem tomadas. 

 

devemos qualificar de contrário ao direito internacional qualquer ato de represália 

positiva empregado por um Estado contra outro antes que a questão surgida entre 

eles seja submetida à arbitragem e que o direito da parte reclamante tenha sido 

estabelecido por sentença. (...) não podemos admitir que o mesmo Estado possa ser 

juiz e parte. Fazer justiça com as próprias mãos é um ato ilegal e contrário à ordem 

jurídica
97

. 

 

 

Em sua teoria geral, Anzilotti demonstra-se adepto do voluntarismo positivista, 

cunhado na soberania dos Estados. Ao considerar a responsabilidade como um instituto 

reparatório, o autor deixa claro que apenas o Estado prejudicado pode exigir a reparação do 

dano que lhe foi imposto. Ele seria o único com capacidade de agir nesse caso. Ao responder 

a Holtzendorff, que, de lege ferenda, defendia a possibilidade de intervenção de terceiro, o 

jurista italiano afirma que, diante da inexistência de uma comunidade internacional 

verdadeiramente organizada, representada por órgãos multilaterais legítimos, seria uma 

abstração perigosa e deletéria autorizar a exigência de uma reparação sem dano, ou de um 

direito sem sujeito:  
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Certamente, se a comunidade dos estados fosse juridicamente organizada e se 

existissem os meios para obrigar a reparação do direito violado, seria possível falar 

em um direito da própria comunidade de proceder contra o autor da violação; mas, 

como essa comunidade organizada não existe, e Holtzendorff o reconhece, é uma 

abstração perigosa falar em um direito hipotético, bem como de um direito sem 

sujeito. Nenhum estado pode erigir-se em juízo e vindicar a violação do direito 

internacional cometida pelos outros estados; somente quando a violação de uma 

regra do direito internacional ofenda o estado nos seus direitos, ele tem 

indubitavelmente o direito de reagir contra o ofensor, não para fazer valer contra ele, 

com propósito satisfatório, a autoridade do direito internacional violado, mas para 

fazer valer, com escopo reparatório, o próprio direito injustamente lesado
98

.  

 

 

A teoria de Anzilotti foi adotada pelos demais autores do século XX, até a “revolução” 

de Roberto Ago. Henry Bonfils, em 1905, tratava da “responsabilidade recíproca dos 

estados”
99

, claramente apoiando-se na doutrina de Vattel e de Anzilotti, e seu viés 

“bilateralista”. Também Raul Pederneiras mantém-se apegado à teoria clássica de 

responsabilidade, ao tratar da necessidade de “respeito recíproco” entre os estados e de 

“satisfacção ao Estado offendido” em caso de lesão
100

. O embaixador Hildebrando Accioly 

ministrou curso na Academia da Haia de Direito Internacional sobre os princípios gerais da 

responsabilidade internacional sem ensaiar qualquer tentativa de fuga dessa concepção 

bilateralista clássica
101

. Guggenheim, em seu curso da Haia de 1952, também enfatiza a 

relação bilateral criada entre o estado violador e o estado lesado a partir de um ilícito.
102

 Para 

todos esses autores, se as normas internacionais davam ensejo a relações jurídicas bilaterais, 

apenas os estados que sofressem dano a partir de uma lesão a um direito que lhe fosse 
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diretamente devido poderiam invocar a responsabilidade do violador e, por conseguinte, 

impor as eventuais represálias que julgassem necessárias. 

O Direito Internacional Pós-moderno, contudo, reinauguraria um universalismo que 

levaria a uma verdadeira comunitarização do direito internacional, com importantes reflexos 

no direito da responsabilidade internacional dos estados. 

 

 

1.1.3 O Direito Internacional Contemporâneo e o Bilateralismo Inevitável  

 

 

 O Direito Internacional, tradicionalmente, cria obrigações inter partes. Uma norma 

internacional cria, enquanto regra, uma relação jurídica bilateral. Mesmo em tratados 

multilaterais, o que se verifica, em verdade, é um conjunto de relações bilaterais recíprocas. 

Essa natureza bilateral é posta em evidência quando se analisa o instituto das reservas, das 

emendas e da celebração de tratados sucessivos sobre o mesmo tema.  

Uma reserva a um tratado multilateral afeta as relações jurídicas entre o estado que a 

formulou e os estados que a aceitaram, sem alterar as relações jurídicas entre os demais 

estados entre si
103

. Trata-se de um conjunto de vínculos jurídicos bilaterais, a partir da 

formulação da reserva, que tem como eixo o estado que a formulou. Dentro da mesma lógica 

bilateralista, se uma parte no tratado se opõe à reserva e se manifesta contrariamente à entrada 

em vigor da reserva, o tratado não entrará em vigor nas relações entre esse estado e o que 

formulou a reserva
104

. Cria-se, mais uma vez, um efeito jurídico bilateral. 

Pelo Direito dos Tratados, uma emenda a um tratado multilateral vincula apenas os 

estados que com ela consentem. As demais partes no tratado continuarão a estar vinculados 
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pelo texto original
105

. Um estado que adira ao instrumento internacional após a entrada em 

vigor do acordo de emenda estará por este vinculado. Em suas relações, contudo, com os 

estados que não aderiram à emenda, vigerá o texto original
106

. Percebe-se, nesse particular, 

clara duplicidade de regimes jurídicos com relação ao mesmo estado aderente. O texto a ser 

aplicado dependerá da relação bilateral de que se trate. A figura torna-se ainda mais complexa 

quando há sucessivas emendas a tratados multilaterais, configurando verdadeira 

multiplicidade de regimes jurídicos, sempre tendo como fundamento essa lógica bilateral. 

Se algumas partes em um tratado celebram acordos posteriores sobre o mesmo tema, 

que sejam parcialmente incompatíveis com o primeiro tratado, este será parcialmente 

revogado pelas normas posteriores, na medida de sua incompatibilidade com o acordo 

posterior. Nas relações bilaterais entre esses estados e aqueles que não fazem parte do tratado 

subsequente, contudo, vige o primeiro tratado como um todo
107

. 

Dessa forma, um tratado multilateral é bem menos uniforme do que poderia parecer à 

primeira vista. A se considerar o conjunto de reservas, objeções à reserva e à entrada em vigor 

do tratado com a reserva, as emendas a tratados multilaterais e a celebração sucessiva de 

tratados sobre um mesmo tema entre apenas algumas partes dos tratados anteriores, verifica-

se uma teia complexa de relações bilaterais entre os estados. A tônica principal do Direito 

Internacional é o bilateralismo das relações jurídicas. Enquanto regra, tratados multilaterais 

criam constelações de obrigações inter partes. 

Essa lógica bilateralista, porém, é insuficiente para explicar a complexidade das 

relações jurídicas internacionais contemporâneas. Gradativamente, o direito internacional 

evolui para uma lógica comunitária, em que se consagram interesses comuns e os 

equivalentes institutos e instituições jurídicos destinados a protegê-los.  
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1.1.4 A Comunitarização do Direito Internacional Contemporâneo 

 

 

Após a fragmentação do jus gentium em um jus inter gentes, durante o tempo Clássico 

do Direito Internacional
108

, com a subsequente prevalência do soberanismo sobre o 

humanismo, começam-se a rever os preceitos fundadores do direito internacional. A expansão 

da subjetividade jurídica e a humanização que marca o pós-guerra, aliados à “virada kantiana” 

e à “virada cosmopolita” no Direito, tem, gradativamente, trazido à tona preceitos de justiça 

universal, consagrando a consciência jurídica universal como a verdadeira fonte material do 

novo jus gentium
109

. 

Gradativamente, consolidam-se valores comuns da comunidade internacional
110

. A 

manutenção da paz e da segurança internacionais é do interesse comum de todos os povos. 

Igualmente, a preservação do meio ambiente e a proteção dos direitos humanos não se 

prestam ao interesse particular de estados individualmente considerados.  

Diferentemente da clássica legitimidade da aquisição de terra nullius, atualmente, 

resguardam-se o res communis, que não estão sujeitos a apropriação por nenhum estado. Os 

fundos marinhos e a denominada “Área” constituem patrimônio comum da humanidade. São 

preservados pela Convenção de Montego Bay e pela Autoridade Internacional de Fundos 

Marinhos. Em noção que remonta ao Mare Liberum, de Grócio, constituem, assim como o 

alto mar, res communis. Esse também é o caso do espaço extra-atmosférico e dos astros 

celestes, conforme previsto no Tratado de 1967 sobre o Espaço Sideral e no Tratado da Lua 

de 1979. É o caso, ainda, da Antártida, nos termos do tratado de 1959. 

Sob a lógica clássica do sistema de Westfália, o direito das gentes era um mero direito 

de coexistência. Formado por normas proibitivas, visava a manter o sistema de estados. Em 

1926, no caso Lótus, a Corte Permanente de Justiça Internacional afirmava que o propósito do 

Direito Internacional, ao reger as relações entre os estados era assegurar a coexistência dessas 

comunidades independentes
111

. 
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Ao longo do século XX, normas positivas passaram a consolidar um direito de 

cooperação. Os estados passaram a fazer concessões mútuas, de modo a que todos gozassem 

dos benefícios da cooperação internacional. Em 1984, no caso da fronteira marítima no Golfo 

de Maine, a Corte Internacional de Justiça deixou claro que o direito das gentes destina-se não 

apenas a assegurar a coexistência, mas também a cooperação entre os membros da sociedade 

internacional
112

.  

Atualmente, encontra-se em formação um verdadeiro direito internacional de 

solidariedade
113

. Gradativamente, o direito das gentes começa a resguardar os interesses 

comuns da humanidade. No âmbito do direito internacional do meio ambiente, o princípio do 

desenvolvimento sustentável consagra uma preocupação com as gerações futuras, no seio de 

uma justiça intergeracional. No direito penal internacional, existem instrumentos, como o 

Estatuto de Roma, que tipificam crimes contra a humanidade, considerada, por alguns autores, 

como sujeito de direito. A própria finalidade do ordenamento jurídico internacional evolui. 

Para além do bilateralismo rígido de outrora, interesses verdadeiramente comunitários 

começam a se delinear
114

.   

Cada vez mais, o direito internacional destina-se a proteger bens comuns. Atualmente, 

para além de destinar-se à mera coexistência entre os estados, para além mesmo de contribuir 

para a cooperação multilateral, o direito das gentes passa a resguardar valores fundamentais 

da humanidade. Consolidam-se instituições representativas da comunidade internacional, a 

exemplo da Autoridade Internacional de Fundos Marinhos. Gesta uma lógica de solidariedade 

entre os povos, a resguardar o bem-estar da humanidade. Consolida-se uma ordem pública 

internacional. Interesses coletivos ganham espaço; caminha-se para a consolidação de uma 

verdadeira comunidade internacional.  

Nesse contexto, a própria comunidade internacional poderia e deveria ser considerada 

um sujeito de direito internacional
115

. Evolui-se, dessa forma, para um novo totus orbis, uma 

nova comunidade orgânica de seres humanos, uma nova mundi civitas, baseada na 

sociabilidade natural dos homens, aos moldes de Vitória, Suárez e Grócio. No contexto do 
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fortalecimento do ser humano e de sua tentativa de se livrar do signo de Leviatã,
116

 

gradativamente, consolida-se um novo e verdadeiro jus gentium, pautado não por uma raison 

d´État, mas por uma raison d´humanité
117

.  

Esse processo tem como corolário a constitucionalização do direito internacional. 

 

 

1.2 O bloco de constitucionalidade do direito internacional pós-moderno 

 

 

 O Direito Internacional Pós-Moderno, surgido das cinzas da Segunda Guerra Mundial, 

é universal. O Direito das Gentes não é mais um mero jus europaeum, limitado às nações 

autointituladas “civilizadas”
118

. Atualmente, é reconhecida a igualdade de direitos de todos os 

povos, e pode-se afirmar que todas as comunidades com identidade política têm acesso à vida 

jurídica internacional
119

 e virtualmente todas têm acesso ao parlamento das Nações Unidas.  

 O Direito Internacional Pós-Moderno insere-se em um contexto histórico e cultural de 

aumento do número de agentes internacionais, como as empresas transnacionais e as 

organizações não governamentais. O advento do meio técnico-científico-informacional, em 

um contexto de globalização, torna os espaços mais fluidos, a partir da maior intensidade de 

circulação de produtos, de pessoas, de informações e de capital
120

. Os fluxos materiais e 

informacionais consolidaram, na pós-modernidade, a universalização da produção, das trocas, 

dos preços, do capital, dos mercados, das técnicas, do trabalho, dos gostos, da cultura e da 

moralidade
121

.  

Nesse contexto, atores não estatais ganham espaço na vida jurídica internacional e, 

progressivamente, são reconhecidos como sujeitos de direito das gentes. A humanização é 

uma clara tendência do direito internacional pós-moderno. Gradativamente, ensaia-se a 

configuração de uma kantiana sociedade civil internacional, a partir da reconfiguração 
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humanista do mundo, orientada pela busca da eunomia internacional
122

. Essa recentralização 

se dá por meio de alterações no corpo normativo constitucional da sociedade internacional. 

 A constituição é um conjunto de normas que resguarda direitos fundamentais e 

distribui um sistema de governança. No caso das constituições dos estados, trata-se de normas 

que protegem os valores essenciais de uma dada sociedade e que organizam os poderes do 

estado
123

. Com vistas a garantir segurança jurídica e estabilidade, é comum inserir essas 

normas em um texto formal e solene, redigido em processo constituinte específico: a 

constituição em sentido formal
124

. Se, eventualmente, uma norma contida no texto 

constitucional não disser respeito ao sistema de governança estatal ou aos direitos 

fundamentais dessa sociedade, será uma norma constitucional apenas em sentido formal. Em 

contrapartida, normas que resguardam valores fundamentais são materialmente 

constitucionais, independentemente da forma jurídica que venham a tomar.  

 Em sentido amplo, as normas constitucionais regulamentam, ainda, os elementos 

constitutivos de uma determinada entidade política. No caso do estado, trata-se das normas 

básicas a respeito do território, da população, do governo e das relações com outros 

estados
125

. Esses são os elementos constitutivos dos estados, e as normas que os 

regulamentam são normas constitucionais
126

. Essas normas determinam a organização 

espacial do território nacional, as regras relativas à nacionalidade de sua população, a 

organização dos poderes governamentais e as relações externas do estado. A essas normas que 

organizam a formação do estado, sua organização interna e suas relações com os demais 

estados convém denominar normas estruturais. Trata-se de normas materialmente 

constitucionais, que podem ou não estar previstas em um texto formalmente constitucional. 

 O Supremo Tribunal Federal adota concepção formalista, ao considerar que apenas 

gozam de status constitucional as normas que passam pelas formalidades necessárias para 
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fazer parte do corpo da Constituição Federal de 1988
127

. Dessa forma, além das produzidas 

pelo constituinte originário, apenas as normas aprovadas por três quintos das duas Casas do 

Congresso Nacional, em dois turnos, poderiam gozar de hierarquia constitucional, uma vez 

que este é o procedimento previsto no artigo 60 da Carta Magna para a aprovação de emendas 

ao texto constitucional. Essa concepção formalista leva a dispositivos como o § 3º do art.5º da 

Carta, segundo o qual os tratados de direitos humanos apenas gozariam de hierarquia 

constitucional se fossem aprovados por meio das formalidades destinadas às normas 

constitucionais. Essa concepção é passível de críticas, contudo. 

 Qualquer norma que resguarde direitos fundamentais e organize um sistema de 

governança é norma constitucional, independentemente de suas formalidades de aprovação, 

porque, afinal, trata de matéria constitucional. No âmbito do direito brasileiro, qualquer 

norma internacional de direitos humanos, independentemente do objeto principal do tratado 

em que estejam inseridas, é norma materialmente constitucional, nos termos do art.5º §2º da 

Carta de 1988. A elas deve-se reconhecer hierarquia compatível com sua matéria. 

Ao conjunto de normas materialmente constitucionais denomina-se bloco de 

constitucionalidade
128

. De acordo com a Corte Constitucional da Colômbia,  

 

O bloco de constitucionalidade é composto pelas normas e princípios que, sem 

aparecer formalmente no articulado do texto constitucional, são utilizados como 

parâmetros de controle de constitucionalidade das leis, porque terão sido 

normativamente integrados à Constituição (...) São, pois, verdadeiros princípios e 

regras de valor constitucional
129

. 

 

 

A terminologia abrange, dessa forma, as normas constitucionais que eventualmente 

não estejam inseridas em um corpo normativo formal denominado “constituição”. Qualquer 

norma que assegure direitos fundamentais de uma determinada sociedade e que organize o 

sistema de governança dessa sociedade é norma constitucional, que compõe o bloco de 

constitucionalidade do referido ordenamento jurídico. No Direito Internacional também 

existem normas com essas características. 
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 O bloco de constitucionalidade do Direito Internacional geral é formado por três tipos 

de normas. Em primeiro lugar, as normas denominadas estruturais, que fundam a estrutura 

básica da comunidade internacional. Em segundo lugar, a Carta da ONU, cujas normas são 

materialmente constitucionais por resguardarem valores fundamentais da sociedade 

internacional e por distribuírem um sistema de governança a nível mundial. Por fim, as 

normas de jus cogens, que protegem os direitos fundamentais da comunidade internacional.  

Todas as normas que compõem o bloco de constitucionalidade do Direito 

Internacional criam obrigações erga omnes. Escapam, portanto, da lógica “bilateralista” 

clássica, para se inserirem na tendência de “comunitarização” do novo jus gentium.  

 

 

1.2.1 As normas constitucionais estruturais 

 

 

O direito das gentes constitui-se de normas aplicáveis a sujeitos de direitos e 

obrigações no âmbito internacional. Nesse sentido, existem normas que estruturam esse 

ordenamento, identificando as fontes e os sujeitos de direito internacional, bem como o 

processo de produção de normas e as relações dos sujeitos entre si. Trata-se de normas que 

determinam os elementos constitutivos da comunidade internacional juridicamente 

organizada.  

O caráter materialmente constitucional dessas normas é amplamente reconhecido pela 

doutrina jus-internacionalista. Alfred Verdross já reconhecia que normas que regulam a 

ordem básica da comunidade internacional, como o pact sunt servanda e a igualdade 

soberana, seriam materialmente constitucionais. Segundo o autor, a evolução do direito 

internacional, de uma sistemática privatista para uma publicista contribuiu para o processo de 

constitucionalização do direito das gentes. Afinal, sob esse viés publicista, parte-se de um 

conceito de comunidade, no caso do direito das gentes, a comunidade internacional. Nas 

palavras de Verdross, “as normas que constituem essa comunidade podem ser consideradas 

como a constituição da comunidade dos estados, no sentido material da palavra”
130

. 

Essas normas que organizam a estrutura jurídica da comunidade internacional 

denominam-se normas estruturais. Elas são materialmente constitucionais. São, em geral, 
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costumeiras, mas muitas vezes encontram-se previstas em tratados internacionais. Normas 

constitucionais estruturais subdividem-se em: (i) normas fundamentais; (ii) normas 

processuais; e (iii) normas subjetivas, sendo que estas se subdividem em subjetivas 

propriamente ditas e intersubjetivas
131

. 

 

1.2.1.1 Normas fundamentais 

 

De acordo com Kelsen, a norma fundamental é aquela que serve como fundamento de 

validade para todas as normas pertencentes a uma mesma ordem normativa. É ela que confere 

competência para que uma autoridade legiferante produza normas jurídicas
132

. Trata-se de 

normas que conferem poderes para a determinação de outras normas. 

A natureza constitucional desse tipo de norma é reconhecida por Kelsen. Segundo o 

autor, a norma fundamental “é a constituição – lógico-jurídica – do Direito Internacional”
133

. 

O autor chegou a afirmar que a norma fundamental do Direito Internacional era o pacta sunt 

servanda, com base na ficção de que o costume deveria ser considerado um tratado tácito
134

. 

Posteriormente, abandona essa concepção, para adotar a tese de que a norma fundamental do 

direito das gentes é o consuetudo est servanda. Segundo ele, pressupõe-se “uma norma 

fundamental que institui o costume dos estados como fato produtor de Direito. O seu teor é: 

os estados (...) devem conduzir-se nas suas relações mútuas em harmonia com um dado 

costume dos estados”
135

. Essa mudança de concepção deve-se ao entendimento de que a 

própria norma pacta sunt servanda tem origem costumeira. 

A concepção de Kelsen está sujeita a críticas, contudo. O pacta sunt servanda não é 

uma simples norma consuetudinária, caso contrário, estaria sujeita a ser revogada por outra 

norma costumeira, ou, como sugere Thirlway, por norma convencional
136

. Não é o caso, 

contudo. Certamente a norma pela qual os pactos devem ser cumpridos não pode ser revogada 

por norma costumeira nem convencional, esta que por usa vez só é obrigatória em função da 

própria pacta sunt servanda. Em verdade, como será visto, normas fundamentais não podem 

ser revogadas por nenhuma outra norma, nem mesmo as de jus cogens. Tampouco dependem 

de aquiescência ou de fundamento de validade ulterior. A dificuldade de se classificar o pacta 
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sunt servanda como uma norma costumeira reside no fato de que ela não parece depender de 

uma opinio iuris. Enquanto norma fundamental, sua própria fundamentação é objetiva, ou 

pressuposta, ao menos para a teoria pura do direito. Não seria possível consolidar, via 

costume, um pacta non sunt servanda. 

Para Kelsen, haveria uma única norma fundamental. Existem, contudo, dificuldades 

práticas em se admitir a fundamentação do pacta sunt servanda no costume internacional, 

como visto. Além disso, o autor não previa a consolidação de outras fontes de direito das 

gentes, como os atos unilaterais dos estados, que dificilmente encontram fundamentação no 

costume. Ainda, Kelsen parece substituir a noção de hierarquia normativa pela de escalão de 

fundamento de validade. Para ele, por exemplo, a constituição seria, no direito doméstico, o 

fundamento de validade da legislação infraconstitucional,
137

 o que dificilmente se coaduna 

com a existência de normas de direito material nos textos constitucionais, como é caso dos 

direitos e garantias fundamentais. Nesse aspecto, a teoria de Kelsen só poderia ser acatada 

com relação às normas relacionadas à produção de outras normas. Ocorre que, nesse caso, o 

jurista confunde, como esclarece Celso Mello
138

, a noção de fontes com a de fundamentos. 

Estes identificam aquelas. Norma fundamental é aquela que determina a obrigatoriedade de 

outras normas. As fontes, por sua vez, são os meios aptos à produção de normas jurídicas 

internacionais. As regras relacionadas às fontes não fundamentam, são fundamentadas. Não 

são, por exemplo, as normas sobre direito dos tratados que determinam a obrigatoriedade dos 

acordos celebrados consoante elas: é o pacta sunt servanda que os fundamenta.  

Dessa forma, é possível chegar a duas conclusões: em Direito Internacional, não há 

uma única norma que fundamente todas as outras e não é qualquer norma que tem o condão 

de conferir o fundamento de validade de outras.  

Normas fundamentais, para os fins do presente trabalho, são aquelas que fundamentam 

outras normas, vale dizer, que lhes conferem obrigatoriedade. Nesse sentido, a imagem 

geométrica da pirâmide kelseniana é insuficiente para explicar a complexidade das relações 

jurídicas contemporâneas
139

. Em direito das gentes, essas normas acabam por identificar os 

meios aptos à produção de normas jurídicas internacionais. No que diz respeito à 

fundamentação do direito internacional, portanto, a imagem mais adequada é a da coroa de 
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três pontas, em que três normas fundamentam as demais. São elas: pacta sunt servanda, 

consuetudo est servanda e acta sunt servanda. 

Essas normas fundamentam a obrigatoriedade jurídica das normas advindas de 

tratados, costumes, princípios gerais de direito, atos unilaterais de estados, decisões de 

organizações internacionais e de instâncias jurisdicionais. A jurisprudência internacional e 

doméstica não deve ser considerada fonte de direito internacional, sendo apenas meio auxiliar 

na interpretação do direito. As decisões jurisdicionais, por sua vez, na medida em que criam 

obrigações, cuja violação acarreta responsabilidade internacional, devem ser consideradas 

fontes de obrigações e, portanto, de direito internacional. 

O pacta sunt servanda fundamenta os tratados internacionais e, indiretamente, as 

decisões de organizações internacionais e as decisões jurisdicionais, uma vez que estas são 

obrigatórias nos termos dos tratados constitutivos das organizações internacionais de que 

emanam as decisões, bem como dos estatutos dos tribunais e dos compromissos arbitrais e 

judiciais correspondentes.  

A norma consuetudo est servanda, por sua vez, confere fundamentação ao costume 

internacional e aos princípios gerais de direito. Não parece bastar, contudo, para fundamentar 

a obrigatoriedade dos atos unilaterais dos estados
140

. De acordo com Thirlway
141

, parece 

haver um servandum de base unilateral, para além do pactum e do consuetudo. Trata-se do 

princípio acta sunt servanda
142

, que fundamenta a obrigatoriedade dos atos unilaterais 

expressos publicamente e acompanhados da vontade de se obrigar. Esses atos unilaterais, 

conforme jurisprudência da Corte Internacional de Justiça, criam direitos e obrigações e 

devem ser considerados fontes do Direito Internacional
143

. 
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São três, portanto, as normas estruturais fundamentais: pacta sunt servanda, 

consuetudo est servanda e acta sunt servanda. Essas normas fundamentam todas as demais 

normas de direito internacional e identificam as fontes do direito das gentes. Elas não 

especificam, contudo, os modos pelos quais essas normas serão produzidas, papel que cabe a 

outro tipo de norma estrutural. 

 

 

1.2.1.2 Normas processuais 

 

 

O que Norberto Bobbio convencionou chamar “normas de estrutura” são tratadas aqui 

como uma espécie de norma constitucional estrutural, a que se denomina normas processuais. 

Trata-se de normas que regulamentam o processo legislativo internacional. É o caso dos 

princípios basilares do direito dos tratados, como o do livre consentimento e o da boa-fé. É o 

caso, ainda, do artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justiça, que consagra a teoria 

dos dois elementos quanto à formação das normas costumeiras internacionais. Para usar as 

palavras do jurista italiano, essas normas  

 

Podem ser consideradas como normas para a produção jurídica: ou seja, normas que 

regulam os procedimentos de regulamentação jurídica. Elas não regulam um 

comportamento, mas regulam o modo de regular um comportamento; ou, mais 

precisamente, o comportamento que elas regulam é aquele de produzir regras
144

. 
 

 

As normas constitucionais processuais não incluem toda e qualquer norma relacionada 

ao processo legislativo. Não são todas as normas de direito dos tratados, por exemplo, que se 

caracterizam como constitucionais. Apenas as normas gerais, de natureza principiológica, 

devem ser consideradas constitucionais processuais. É o caso do princípio do livre 

consentimento. Essa norma geral determina a entrada em vigor de um tratado, regulamenta o 

instituto das reservas, da denúncia, da nulidade, da extinção e da suspensão da execução de 

tratados. Se houver, por exemplo, um vício no consentimento do estado, como ocorre nos 

casos de erro, dolo, corrupção ou coação, o tratado será nulo
145

. Da mesma forma, por 
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vontade unânime das partes ou por celebração de novo tratado sobre o mesmo tema, extingue-

se o tratado anterior
146

. A cláusula rebus sic stantibus igualmente tem fundamento do 

princípio constitucional do livre consentimento: havendo uma mudança fundamental nas 

circunstâncias que determinaram o consentimento do estado, o tratado pode ser extinto
147

. 

O princípio da boa-fé é outro exemplo de norma constitucional processual. Ele 

determina as formas de aplicação e de interpretação dos tratados, as causas de nulidade de 

tratados e os efeitos dessa nulidade. A conduta de má-fé de um estado contratante dá ensejo à 

nulidade do tratado. É o que ocorre quando se age com dolo, ou quando se corrompe ou coage 

um representante de um estado, quando se coage o próprio estado, ou, ainda, quando se 

explora uma restrição específica no poder de um negociador para celebrar um tratado, estando 

ciente dessa limitação
148

. Além disso, nos casos em que a nulidade do tratado se dá por um 

vício de consentimento sem que tenha havido má-fé, como ocorre nos casos de erro, os atos 

praticados de boa-fé são preservados, mesmo após a declaração de nulidade do tratado, que 

possui efeitos ex tunc
149

. O princípio da boa-fé é, portanto, norma geral que orienta os 

institutos de direito dos tratados. É norma constitucional processual.  

Em seu curso na Academia da Haia de Direito Internacional, Herman Mosler afirma 

que qualquer comunidade, por mais desorganizada que possa ser, deve ter uma regra 

constitucional essencial, na ausência da qual não seria mais que um conjunto de indivíduos. 

Trata-se da norma por meio da qual o direito é criado
150

. Apesar de não oferecer exemplos, o 

autor claramente se refere às normas aqui denominadas fundamentais. Além disso, prossegue 

Mosler, é necessário que haja, por mais rudimentares que possam ser, normas que prescrevam 

os procedimentos adequados para a alteração de normas jurídicas. De acordo com o autor, 

desde tempos remotos, existem esses elementos constitucionais na comunidade internacional, 

como o princípio do livre consentimento para a criação de normas
151

. Mosler se refere às 

normas aqui denominadas processuais. 
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1.2.1.3 Normas subjetivas 

 

 

As normas constitucionais subjetivas dizem respeito aos sujeitos de direito das gentes. 

Elas subdividem-se em (i) subjetivas propriamente ditas, que identificam os sujeitos de direito 

internacional e (ii) intersubjetivas, que regulam as relações desses sujeitos entre si.  

A norma subjetiva propriamente dita por excelência é o princípio da soberania. De 

acordo com Ian Browlie, a soberania representa a doutrina constitucional essencial do direito 

das gentes
152

. É ela que determina serem os estados os sujeitos primários e plenos de direito 

internacional
153

. Igualmente, é ela que, em última instância, confere personalidade jurídica aos 

demais sujeitos de direito das gentes.  

Com efeito, todos os demais sujeitos têm personalidade jurídica internacional derivada 

da limitada à vontade dos estados. As organizações internacionais, por exemplo, não são 

dotadas de todas as capacidades jurídicas internacionais, como os estados; gozam apenas das 

capacidades que lhe forem atribuídas explícita ou implicitamente pelos estados em seu tratado 

constitutivo, com base no princípio da especialidade
154

. Uma organização internacional 

apenas será sujeito de direito quando seus estados membros tenham tencionado “investi-la das 

competências necessárias para o exercício efetivo de suas funções”
155

. Sua personalidade 

jurídica deriva, portanto, da personalidade dos estados. Suas capacidades jurídicas também 

são limitadas. Para verificar as capacidades de que goza uma organização internacional, é 

necessário identificar o objetivo e a finalidade de seu tratado fundador, a fim de se determinar 

quais capacidades os estados intencionaram concedê-la. Da mesma forma, ainda que em 

extinção, a eventual personalidade jurídica de movimentos de libertação nacional, de 

beligerantes ou de insurgentes só ocorre quando o grupo é reconhecido por algum estado 

soberano. Sua personalidade jurídica será limitada a esse reconhecimento, vale dizer, será 

dependente e derivada da vontade dos estados.  

                                                 
152

 “The sovereignty and equality of states represent the basic constitutional doctrine of the law of nations, which 

governs a community consisting primarily of states having a uniform legal personality”. BROWNLIE, Ian. 

Principles of Public International Law. Oxford: Oxford University Press, 2008. P. 289. 
153

 CASSESE, Antonio. International Law. Oxford: Oxford University Press, 2008. P. 71. 
154

 “international organizations are subjects of international law which do not, unlike States, possess a general 

competence. International organizations are governed by the "principle of speciality", that is to say, they are 

invested by the States which create them with powers, the limits of which are a function of the common interests 

whose promotion those States entrust to them”. INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Legality of the Use 

by a State of Nuclear Weapons in Armed Conflict, Advisory Opinion, I. C. J. Reports 1996, p. 66. § 25. 
155

 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTIÇA. Caso Reparação de Danos sofridos a serviço das Nações Unidas, 

Parecer Consultivo, 11 de abril de 1949. P. 179. 



 

 

53 

A personalidade jurídica dos indivíduos não é diferente. Ainda no século XXI há quem 

defenda que os indivíduos não gozam de personalidade jurídica internacional
156

. Embora esse 

entendimento fosse majoritário há um século, atualmente, parece evidente que o indivíduo se 

enquadra na definição de sujeito de direito das gentes adotada pela Corte Internacional de 

Justiça
157

. O ser humano não apenas possui direitos na esfera internacional, previstos em 

diversos tratados de direitos humanos, como os pactos de 1966, mas também possui deveres e 

pode ser responsabilizado internacionalmente por certos crimes, como demonstra o Estatuto 

de Roma do Tribunal Penal Internacional. Além disso, os indivíduos têm acesso direto a 

diversos tribunais internacionais, como a Corte Centro-Americana de Justiça, a Corte 

Europeia de Direitos Humanos e a Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos. É bem 

verdade, contudo, que os indivíduos não têm capacidade para criar normas jurídicas 

internacionais, e quem lhes atribui direitos e obrigações são os estados. Isso significa que a 

personalidade jurídica dos indivíduos é derivada da vontade dos estados e é, ao mesmo tempo, 

limitada por ela. 

Dessa forma, os indivíduos não têm as mesmas capacidades jurídicas internacionais. 

Estas dependem, em verdade, dos regimes jurídicos disponíveis a eles, criados com base na 

vontade dos estados. A capacidade postulatória do ser humano, por exemplo, existe nos 

sistemas europeu e africano de proteção aos direitos humanos, mas não no sistema americano. 

Em realidade, a personalidade e as capacidades jurídicas internacionais do indivíduo 

dependem e derivam da vontade dos estados. Em última instância, constituem-se a partir do 

princípio da soberania. 

É bem verdade que os estados são formados por indivíduos e devem atuar em 

benefício do ser humano. Em seu voto separado no Parecer Consultivo sobre a Declaração 

Unilateral de Independência do Kosovo, Cançado Trindade afirma que os “estados existem 

para os seres humanos, e não o contrário
158

”. De fato, os estados são criações dos seres 

humanos, constituídos para atuar em favor deles. De forma mais matizada, contudo, é possível 

afirmar que os estados foram criados pelas famílias, pelos estamentos ou pelas classes política 
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e economicamente dominantes dentro de certo espaço geográfico, em benefício dessas 

famílias, desses estamentos ou dessas classes, e, em raras ocasiões, em benefício de toda a 

população. Ainda atualmente, a política externa dos estados é em boa medida pautada pelos 

interesses dos grupos dominantes. Ainda que o indivíduo, gradativamente, ganhe terreno no 

plano internacional, eles não são os sujeitos originários de direito internacional, e sua 

capacidade jurídica de ação ainda depende dos estados. 

Por mais que o ser humano devesse ser o centro de qualquer sistema normativo, o 

direito internacional ainda se constitui subjetivamente pela raison d´État, vale dizer, pelo 

princípio estrutural subjetivo da soberania dos estados. Dessa forma, ainda que o indivíduo 

seja sujeito de direitos e obrigações internacionais, o é tão somente porque os estados 

resolveram-lhe atribuir esses direitos e obrigações.  

O princípio da soberania é parte do que Lasalle denominaria “constituição real”, 

determinada pelos “fatores reais de poder”
159

. Ainda que os estados sejam, em última análise, 

compostos por indivíduos, e por mais que toda a ciência jurídica decorra do intelecto humano 

e deva ter o bem-estar do indivíduo como finalidade primordial, nas relações internacionais, 

são os estados que determinam os fatores reais de poder e que, portanto, gozam de direitos e 

assumem obrigações. Em Direito Internacional, apenas os estados são soberanos
160

. 

Por fim, as normas estruturais intersubjetivas são normas constitucionais que regulam 

as relações entre os sujeitos de direito internacional, em particular, as relações entre os 

estados. O princípio da igualdade soberana é o mais notável nesse sentido. Ele determina, por 

exemplo, a distribuição das jurisdições entre os estados
161

. Como reconheceu a Corte 

Permanente de Justiça Internacional, no caso Lótus, a jurisdição é eminentemente territorial, 

sendo certo que, se por um lado, não se presumem limitações ao exercício da jurisdição estatal 

em seu próprio território, por outro lado, por força do princípio da igualdade soberana, “a 

limitação primordial que o direito internacional impõe ao estado é a de excluir – salvo regra 

permissiva em contrário – qualquer exercício de sua jurisdição sobre o território de um outro 

estado”
162

.  
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Marcelo Kohen vê no princípio da igualdade soberana uma “norma estrutural ou 

estruturante” da sociedade internacional
163

. Christian Tomuschat, em curso ministrado em 

1993 na Academia da Haia de Direito Internacional, identificava a igualdade soberana como 

núcleo duro da constituição material da comunidade internacional. Verdadeira pedra angular 

da ordem jurídica internacional, essa norma faz parte da própria estrutura da comunidade de 

estados, da qual não se pode escapar
164

. O consentimento dos estados é, nesse sentido, 

irrelevante. Em realidade, o próprio poder legiferante do consentimento decorre da igualdade 

soberana. Essa norma encontra-se na base do sistema jurídico internacional. Os estados não 

têm de consentir com ela. Trata-se de norma constitucional estrutural. 

 Também a vedação à intervenção em assuntos internos dos estados é norma estrutural 

intersubjetiva. A norma regula não apenas as relações entre os estados, mas também entre 

estes e organizações internacionais. O artigo 2(7) da Carta da ONU, por exemplo, determina 

que a organização não pode intervir em assuntos que dependam exclusivamente da jurisdição 

dos estados, nem pode obrigá-los a submeter tais assuntos a uma solução. Dessa forma, as 

organizações internacionais não devem interferir no domínio reservado dos estados. Além 

disso, não devem constrangê-los a solucionar suas questões internas de alguma forma 

específica. Isso não prejudica as decisões de organizações internacionais, as quais os estados 

se comprometeram a cumprir.  Igualmente, o princípio da não intervenção não afeta decisões 

judiciais de tribunais cuja jurisdição os estado reconhecem. Um tribunal não pode, contudo, 

obrigar um estado a solucionar, na prática, uma controvérsia sem o seu consentimento prévio, 

como reconheceu a Corte Permanente de Justiça Internacional no caso Carélia Oriental
165

.  

 

 

1.2.1.4 A perenidade das normas estruturais 

 

 

 As normas estruturais não são estáticas, mas são rígidas. Alterar a própria estrutura do 

direito internacional é possível, mas é um processo lento e gradual. Durante muito tempo, os 
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estados foram considerados, salvo exceções sui generis, como o Vaticano e a Ordem de 

Malta, os únicos sujeitos de direito das gentes. A emenda dessa estrutura foi demorado 

processo constitucional, que culminou, ao longo do século XX, com o reconhecimento da 

personalidade jurídica das organizações internacionais e do ser humano. A Corte 

Internacional de Justiça reconhece que a natureza e a extensão da personalidade jurídica 

internacional dos mais diversos sujeitos de direito das gentes varia conforme as necessidades 

da comunidade internacional, a depender da quadra histórica de seu desenvolvimento:  

 

Os sujeitos de direito, em um sistema jurídico, não são necessariamente idênticos 

quanto à sua natureza ou quanto à extensão de seus direitos; e sua natureza depende 

das necessidades da comunidade. O desenvolvimento do direito internacional, ao 

longo de sua história, tem sido influenciado pelas exigências da vida internacional e 

o aumento progressivo das atividades coletivas dos estados já fez surgir exemplos de 

ações exercidas no plano internacional por certas entidades que não os estados
166

. 

 

 

Dessa forma, o reconhecimento de novos sujeitos de direito internacional é possível, 

mas depende de alterações na própria identidade política da comunidade internacional, 

conforme se modifiquem as necessidades da vida internacional.  O reconhecimento das 

empresas como sujeitos de direito das gentes, por exemplo, deverá se consolidar ao longo do 

século XXI
167

. Uma alteração na estrutura da sociedade internacional é possível, mas depende 

de demorado processo de reforma constitucional. 

 Dentro do que se conhece, desde o século XVIII, por Direito Internacional
168

, as 

normas constitucionais estruturais não estão sujeitas a revogação. O pacta sunt servanda e as 

demais normas fundamentais, por exemplo, não podem ser revogadas, sob pena de 

desaparecimento do próprio direito. Da mesma forma, o princípio da igualdade soberana só 

poderá ser colocado em xeque, como reconhece Marcelo Kohen, no dia em que os estados 

deixarem de ser os principais sujeitos de direito internacional
169

. Apenas em outra estrutura 
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jurídica mundial é possível conceber o direito sem as referidas normas estruturais. Pode 

chegar o dia em que os estados deixem de ser soberanos; em que deixem de ser, portanto, as 

mais relevantes formas de organização humana e deixem de determinar os “fatores reais de 

poder” nas relações internacionais. Esse futuro remoto, contudo, não será regido pelo que 

atualmente se conhece por Direito Internacional Público, originado a partir dos trabalhos dos 

“pais fundadores” da disciplina no século XVI e XVII. Tratar-se-á de um Direito Pós-

Internacional, de um novo jus inter gentes ou um novo jus gentium, pautado por outra lógica e 

fundado em outra estrutura, e, consequentemente, em outras normas constitucionais 

estruturais. 

O que pode acontecer é uma mudança na interpretação dessas estruturais, ou de sua 

regulamentação. Enquanto normas gerais, sua aplicabilidade pode variar. Por exemplo, a 

forma de se conceber a soberania dos estados mudou muito ao longo das últimas décadas. 

Atualmente, o fato de um indivíduo poder mover ação diretamente em um tribunal 

internacional em face de um estado não é entendido como uma violação à soberania do 

estado; tampouco o é a atribuição de competências típicas de um ente soberano, como a 

política monetária, a uma organização supranacional, como a União Europeia. Ainda que 

alguns tratem do tema como um caso de “concessão de soberania”, não se trata de mais do 

que uma simples atribuição de competências a um organismo internacional. De todo modo, 

todos estão de acordo em que o estado não deixa de ser soberano ao ingressar na zona do 

euro.   

Igualmente, a interpretação quanto ao domínio reservado dos estados e o princípio da 

não intervenção em assuntos internos sofreu substancial alteração ao longo do século XX. No 

início do século, os direitos humanos, por exemplo, faziam parte do domínio reservado dos 

estados, e não cabia aos estados estrangeiros intervir na matéria
170

. Após gradual mudança de 

percepção, em 1945, os direitos humanos saíram definitivamente do domínio reservado dos 

estados. À época, contudo, a interpretação majoritária acerca do princípio da não intervenção 

ditava que a Organização das Nações Unidas não poderia investigar a situação dos direitos 

humanos em algum estado. A Comissão de Direitos Humanos, portanto, limitava-se a realizar 

estudos, relatórios e projetos de tratados internacionais. Em 1967, contudo, essa interpretação 

mudou, e a mesma Comissão passou a publicar relatórios periódicos sobre a situação dos 

direitos humanos em diversos países. O princípio da não intervenção não foi revogado, nesse 
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caso; ele apenas passou a ser aplicado de modo diverso, a partir de nova interpretação 

majoritária. O mesmo acontece com todas as demais normas estruturais.  

Dentro da estrutura que o Direito Internacional apresenta desde sua constituição pelos 

“pais fundadores” do século XVI e XVII, as normas constitucionais estruturais não podem ser 

revogadas. Podem, no máximo, ser reinterpretadas, ou, enquanto normas gerais, ser 

regulamentadas de modo distinto. Dentro da atual estrutura da comunidade internacional dos 

estados, contudo, elas não podem deixar de existir, porque são elas que constituem a própria 

estrutura. 

 

 

1.2.2 A Carta da ONU como carta constitucional 

 

 

 Alguns autores consideram a Carta das Nações Unidas como a constituição formal do 

direito internacional geral. Para Alfred Verdross, já o Pacto de sua predecessora, a Sociedade 

das Nações, podia ser considerado uma constituição em sentido formal. Para o autor, tratava-

se da primeira tentativa de se organizar a comunidade internacional
171

. Também o juiz Padilla 

Nervo, em seu voto separado no caso Namíbia, afirma ter o Pacto da Liga natureza 

constitucional
172

. 

O Papa Bento XV, em sua mensagem de 1917, já propunha um plano de “paz justa e 

duradoura”, que visava não apenas ao fim da guerra, mas também à consolidação de uma 

nova ordem de paz nas relações internacionais
173

. Um ano e meio depois, Woodrow Wilson, 

imbuído do “excepcionalismo moral dos Estados Unidos, de dimensão universal”
174

, cunhou 

seus famosos 14 pontos, entre os quais se encontrava a constituição de uma sociedade geral de 
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nações. Wilson estava convencido de que a política externa das democracias era moralmente 

superior, porque os povos são naturalmente amantes da paz
175

. Dessa forma, era preciso 

difundir a democracia pelo mundo, para que a diplomacia secreta desse lugar aos clamores da 

opinião pública, e, assim, a força das armas fosse substituída por uma nova diplomacia, 

baseada na mesma moral que se exigia dos indivíduos. Tratava-se de substituir o sistema 

europeu de balança de poder pelo sistema de segurança coletiva, que teria grandes nações 

democráticas como garantes. 

 Essa nova organização da comunidade internacional seria realizada, de acordo com 

Verdross, por meio de uma constituição formal, que se somaria às normas estruturais, de 

origem consuetudinária
176

. Diante da falta de sucesso da Liga das Nações em manter a paz e a 

segurança internacionais, e ao fim da segunda grande guerra a que a Europa arrastou o 

mundo, nova tentativa de organização da comunidade internacional foi empreendida, com 

vistas a livrar as gerações futuras do flagelo da guerra. Mais uma vez, essa organização se deu 

sob os auspícios de documento constitucional. 

Também para Bardo Fassbender, a Carta da ONU seria uma constituição em sentido 

formal
177

. Para o autor, não haveria direito internacional geral fora do escopo da Carta
178

. 

Como uma verdadeira constituição, a Carta das Nações Unidas seria, para Fassbender, o 

fundamento de validade de todo o direito internacional e, ao mesmo tempo, o documento de 

maior valor hierárquico no ordenamento jurídico internacional. Para ele, a comunidade 

internacional, reunida em assembleia, em 1945, encontrou-se dotada do poder de rejeitar total 

ou parcialmente qualquer norma internacional até então em vigor. É clara a analogia com um 

Poder Constituinte Originário, a princípio ilimitado para criar uma nova ordem constitucional. 

Nesse contexto, Fassbender sustenta que normas constitucionais costumeiras e 

convencionais anteriores à Carta teriam sido incorporadas a ela, expressamente, como a 

proibição do uso da força, ou tacitamente, como o pacta sunt servanda. Normas ordinárias 

anteriores a São Francisco, como as normas costumeiras sobre direito do mar, teriam sido 

recepcionadas pela Carta. Normas constitucionais que eventualmente tenham surgido 
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posteriormente à criação da ONU poderiam ser consideradas constitucionais à medida que 

desenvolvessem progressivamente o direito constitucional previsto na Carta. Essas seriam 

normas constitucionais de natureza acessória, porque simplesmente complementariam os 

dispositivos da Carta
179

.  

 Essa concepção é exagerada. A Carta da ONU não é a constituição formal da 

comunidade internacional. Os trabalhos preparatórios da Conferência de São Francisco 

revelam que os estados intencionavam sim reorganizar a comunidade internacional. Criaram, 

para tanto, normas materialmente constitucionais. Formalmente, contudo, a Carta da ONU é 

um tratado multilateral, como reconhece a Corte Internacional de Justiça
180

. 

 A Carta tampouco comporta todo o direito internacional. Sendo formalmente um 

tratado internacional, a ela são aplicadas as regras sobre direito dos tratados, entre elas, as 

regras de interpretação de tratados, como tem reconhecido a Corte Internacional de Justiça
181

. 

Além disso, no Caso Nicarágua, a Corte Internacional de Justiça reconheceu que duas normas 

de conteúdo idêntico podem subsistir, mesmo que advenham de fontes diferentes. Segundo a 

Corte, essas normas, conservam sua existência distinta
182

. No caso, a Corte considerou que a 

proibição do uso da força não advém apenas da Carta da ONU, mas também do costume 

internacional, verdadeiro direito internacional geral subsistente fora do escopo da Carta de 

São Francisco. 

 Tampouco há de se sustentar que a Carta tenha supremacia hierárquica em direito 

internacional. Com efeito, o documento constitutivo das Nações Unidas, bem como as 

decisões vinculantes do Conselho de Segurança, gozam de hierarquia superior, por força do 

artigo 103 da Carta. As normas de jus cogens, contudo, gozam de hierarquia ainda superior à 

da Carta e das resoluções do Conselho de Segurança. Estas podem, portanto, ser objeto de 

controle de legalidade, tendo como parâmetro as normas de jus cogens, como já reconhecido 
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pela Câmara de Apelação do Tribunal Penal ad hoc para a ex-Íugoslávia, no caso Tadic
183

, em 

decisão de 1998, e pelo Tribunal de Justiça da União Europeia no caso Kadi-I, em decisão de 

2005
184

. 

 De todo modo, é inegável que a Carta da ONU tem características constitucionais, 

uma vez que resguarda direitos fundamentais da comunidade internacional e distribui um 

sistema de governança
185

. Ela é parte integrante do bloco de constitucionalidade do direito 

internacional e seus dispositivos são verdadeiras normas materialmente constitucionais. 

Celebrada em “momento constitucional”, a Carta da ONU não apenas possui vocação 

universalista,
186

 mas também consolida hierarquia normativa internacional, inaugura lógica 

jurídica de subordinação e vincula terceiros estados a seus princípios.  

De acordo com Otávio Augusto Drummond Cançado Trindade, a Carta da ONU foi 

celebrada em “momento constitucional”
187

. Os delegados reunidos em São Francisco, cuja 

alusão a um Poder Constituinte Originário foi feita pelo próprio anfitrião, Harry Truman, 

redefiniram os valores fundamentais da comunidade internacional e delinearam os marcos 

jurídico-institucionais de limitação do poder estatal. Depois do trauma da Segunda Guerra 

Mundial, os estados abdicaram de seu tradicional jus ad bellum, em benefício da paz 

internacional. Consolidou-se um verdadeiro jus contra bellum, em que o monopólio da força 

pertence à ONU, que atua por meio de seu Conselho de Segurança. Os estados, apenas 

excepcional e temporariamente, readquirem seu jus ad bellum, para fazer valer seu direito 

inerente à legítima defesa
188

. Os direitos humanos definitivamente saíram do domínio 

reservado dos estados. A Carta da ONU, indubitavelmente, deu início a uma nova ordem 

                                                 
183

 ICTY, Prosecutor vs Dusko Tadic, IT-94-1-A-R77. 
184

 COURT OF JUSTICE OF THE EUROPEAN COMMUNITIES. Yassin Abdullah Kadi v. Council of the 

European Union and Commission of the European Communities, caso T-315.01, sentence de 21 de setembro de 

2005. 
185

SIMMA, Bruno. From bilateralism to community interest in international law.Recueil des Cours de 

l´Académie de Droit International de la Haye, vol. 250, VI, 1994. P. 261.  MOSLER, Hermann. The 

international society as a legal community. Recuiel des Cours de l´Académie de Droit International de la 

Haye, vol. 140, IV, 1974. P. 32. TOMUSCHAT, Christian. Obligations arising for States without or against their 

will. Recueil des Cours de l´Académie de Droit International de la Haye, vol 241, IV, 1993. P. 236. DUPUY, 

Pierre-Marie. The constitutional dimension of the Charter of the United Nations Revisited, Max Plank 

Yearbook of United Nations Law, n. 1, 1997, p. 1-33. 
186

 Entre Dumbarton Oaks e São Francisco, o Chile sugeriu que a então nascitura organização das Nações Unidas 

fosse denominada “Comunidade Internacional”. 
187

TRINDADE, Otávio Augusto Drummond Cançado. A Carta das Nações Unidas uma leitura 

constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. P. 113. 
188

 PEREIRA, Antônio Celso Alves. O recurso à força pelos estados e a legítima defesa no direito 

internacional contemporâneo. In DIREITO, Carlos Alberto Menezes; TRINDADE, Antonio Augusto 

Cançado; PEREIRA, Antônio Celso Alves (coord.) Novas Perspectivas do Direito Internacional Contemporâneo: 

estudos em homenagem ao professor Celso D. de Albuquerque Mello. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. P. 10. 



 

 

62 

internacional. O ano de 1945, não por acaso, é marco na transição do Direito Internacional 

Clássico para o Direito Internacional Pós-Moderno. 

Uma das mais notáveis características constitucionais da Carta da ONU é sua 

universalidade
189

, verdadeira relativização do voluntarismo no direito internacional. O art.2 

(6) da Carta determina: “a Organização fará com que os estados que não são Membros das 

Nações Unidas ajam de acordo com esses Princípios em tudo quanto for necessário à 

manutenção da paz e da segurança internacionais”. As interpretações ao dispositivo podem 

variar de uma análise mais literal, pela qual estados não membros estariam vinculados apenas 

pelos princípios elencados no art.2 e apenas no que disser respeito à manutenção da paz e da 

segurança internacional, até uma interpretação extensiva, pela qual todos os estados estão 

vinculados por todos os dispositivos da Carta em todo e qualquer caso
190

. De todo modo, a 

Carta da ONU efetivamente cria obrigações para terceiros estados, independentemente de seu 

consentimento. O artigo 2(6) difere-se muito do artigo 17 do Pacto da Liga das Nações, que 

simplesmente convidava estados não membros a se submeterem às obrigações do pacto. 

Além de a própria Carta criar obrigações para terceiros estados, a prática do Conselho 

de Segurança revela que o órgão também cria, em suas resoluções, obrigações para estados 

não membros. Na resolução 277 de 1970, sobre a Rodésia do Sul, agindo sob a égide do 

capítulo VII da Carta, o Conselho dirigiu-se especificamente aos estados não membros, 

exigindo-lhes que cumprissem a resolução
191

. Na resolução 418, de 1977, o Conselho dirigiu-

se a todos os estados, sem distinção, exigindo-lhes que não fornecessem material bélico para a 

África do Sul. Desde então, o conselho costuma emitir resoluções vinculantes para todos os 

estados, ao dirigir-se a todos, sem exceção. O art. 2(6) da Carta consiste, portanto, em clara 

exceção ao princípio do pacta tertiis nec nocent nec prosunt, consagrado no artigo 34 da 

Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, segundo o qual tratados não criam 

direitos e obrigações para terceiros estados sem o seu consentimento. 

Além disso, a Carta da ONU prevê um sistema de emenda diferenciado, tipicamente 

constitucional. Os artigos 108 e 109 adotam o procedimento de maioria qualificada de dois 
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terços dos membros, incluindo os membros permanentes do Conselho de Segurança, para a 

entrada em vigor de uma emenda à Carta. A Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, 

de 1969, prevê, em seu artigo 40, que os estados contrários à emenda não se vinculam pelo 

texto alterado do tratado, senão pelo texto anterior. Uma emenda constitucional, contudo, não 

pode ser aplicável apenas a alguns membros da comunidade. Dessa forma, confirmando a 

materialidade constitucional da Carta da ONU, o artigo 108 determina a entrada em vigor da 

emenda para todos os membros, inclusive os estados dissidentes no processo de alteração. 

Mesmo sendo manifestamente contrários ao novo texto, esses estados estarão vinculados por 

ele.  

É característica emblemática das constituições a superioridade normativa de seus 

dispositivos; nesse contexto, também se reveste de natureza constitucional a Carta da ONU. 

Seu artigo 103 cria verdadeira hierarquia de normas em direito internacional, superando o 

sistema horizontal, característico do Direito Internacional Clássico
192

. Sua redação em muito 

se difere do artigo 20 do Pacto da Liga das Nações
193

. Não se trata de simples cláusula de 

desincompatibilização, comum a muitos tratados internacionais. Trata-se, em verdade, da 

consagração da hierarquia normativa da Carta da ONU. Uma interpretação simplesmente 

gramatical do dispositivo poderia levar a crer que a Carta prevalece tão simplesmente sobre 

outros tratados internacionais. Não prevaleceria, contudo, sobre normas de origem diversa, 

como as costumeiras e as principiológicas. É o que defende, por exemplo, o juiz Rezek, no 

voto dissidente nas exceções preliminares do Caso Lockerbie
194

. No entanto, se não existe 

hierarquia entre as fontes de direito internacional, as normas originadas de tratados e de 

costumes têm, a princípio, a mesma hierarquia normativa. Sendo a Carta superior às normas 

convencionais ordinárias, o será também com relação às normas consuetudinárias ordinárias. 
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Essa interpretação extensiva do artigo 103 é, de fato, a que melhor respaldo encontra entre os 

internacionalistas
195

. 

 Além disso, o artigo 103 não trata simplesmente da prevalência da Carta sobre demais 

normas internacionais. O dispositivo determina que prevalecerão sobre as normas ordinárias 

as “obrigações decorrentes da Carta”. Isso significa que outras normas advindas da Carta, 

como as previstas em resoluções vinculantes do Conselho de Segurança, também são 

hierarquicamente superiores em direito internacional. Essa superioridade normativa das 

resoluções do Conselho leva ao questionamento sobre se o órgão estaria acima da lei, se seria 

um legibus solutus. Não é o caso, contudo. Como analisado, a Carta da ONU e as resoluções 

do Conselho de Segurança gozam de superioridade, não de supremacia normativa. Podem ser 

objeto de controle de legalidade, tendo como parâmetro as normas de jus cogens
196

. Além 

disso, resoluções adotadas ultra vires, de modo incompatível com a Carta da ONU, não são 

vinculantes, pois não têm força jurídica
197

. 

 Não apenas as obrigações advindas de resoluções do Conselho de Segurança 

prevalecem sobre as demais obrigações internacionais, nos termos do artigo 103. Todos os 

deveres criados a partir de decisões vinculantes de qualquer órgão da ONU prevalecem. É o 

caso das decisões da Corte Internacional de Justiça e dos tribunais ad hoc criados na década 

de 1990 como órgãos subsidiários do Conselho de Segurança, para julgar as atrocidades 

cometidas na ex-Iugoslávia e em Ruanda. O Tribunal Penal Internacional chega mesmo ao 

exagero de afirmar que obrigações decorrentes de mandados de prisão emitidos por seu 

procurador, a partir de situação remetida ao tribunal pelo Conselho de Segurança, 

prevaleceriam, por exemplo, sobre a obrigação de se respeitar a imunidade de chefes de 

estado em exercício
198

. Ocorre que não existe relação direta entre o envio de uma situação 

pelo Conselho e o início de um caso pelo procurador. O Conselho de Segurança apenas chama 

a atenção para uma situação em que se supõe haja ocorrido algum dos crimes da jurisdição do 
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tribunal. O procurador, por sua vez, é independente; cabe a ele decidir se dá início a algum 

caso relacionado à situação.  

O “sistema de governança” instituído pela Carta é uma de suas mais importantes 

características constitucionais. Dada a universalidade e primazia do documento, trata-se de 

verdadeira distribuição de competências a nível universal. A Carta institui instâncias 

legislativas, executivas e judiciárias em âmbito internacional. A Corte Internacional de 

Justiça, por exemplo, é órgão judiciário de ampla competência ratione materiae, que se 

encontra à disposição dos estados para a solução de qualquer controvérsia jurídica. O 

Conselho de Segurança, por sua vez, é verdadeiro órgão legiferante e executório. Emite 

resoluções vinculantes para os estados em geral e tem poderes para executar, por exemplo, 

decisões da Corte Internacional de Justiça, nos termos do artigo 94 da Carta. O sistema de 

governança criado conta ainda com um plenário global, verdadeiro parlamento democrático 

da humanidade, consubstanciado na Assembleia Geral, e com estrutura administrativa, 

representada pelo Secretariado. As Nações Unidas podem até mesmo realizar uma 

administração direta de território, como de iure previsto no sistema de tutela, ou como de 

facto ocorrido no Kosovo e no Timor Leste, por meio de missões de paz de terceira geração 

criadas pelo Conselho de Segurança
199

. 

O sistema de governança instituído pela ordem constitucional das Nações Unidas não 

é perfeito. A Corte Internacional de Justiça não possui jurisdição compulsória sobre os 

estados membros da organização, e não há um sistema formal de “freios e contrapesos” entre 

os seis principais órgãos da ONU. Se, por um lado, as resoluções do Conselho de Segurança 

podem ser objeto de controle de legalidade, não existe, por outro lado, um procedimento 

formal de revisão judicial dessas resoluções perante a Corte Internacional de Justiça
200

, que 

não pode realizar análise de sua legalidade senão de modo incidental
201

. 

Não há dúvida, de todo modo, que o sistema de governança estipulado pela Carta da 

ONU organiza institucionalmente a comunidade internacional, sendo, dessa forma, o 

elemento constitucional mais marcante do documento. O Direito regula as relações sociais, 

mas também é influenciado por elas. Não se poderia presumir, portanto, que a constituição da 

sociedade internacional seria alheia a seu caráter descentralizado.  

 Seria exagerado considerar a Carta da ONU como uma constituição em sentido 

formal. Em sua forma, ela é um tratado multilateral. Sua matéria, contudo, é constitucional. A 
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Carta resguarda valores fundamentais da comunidade internacional, como a preservação da 

paz, e organiza um sistema de governança universal. Trata-se, claramente, de normas 

materialmente constitucionais, que compõem o bloco de constitucionalidade do direito 

internacional geral. 

 

 

1.2.3  As normas de jus cogens como normas constitucionais 

 

 

 Não é nova a ideia de normas aplicáveis à comunidade internacional como um todo, 

independentemente do consentimento específico de cada grupo político. Gomez Robledo, em 

seu curso na Academia da Haia de Direito Internacional, afirma que Francisco de Vitória já 

havia realizado a “profecia” quanto ao surgimento de uma comunidade universal, dotada de 

personalidade jurídica, fundada no direito natural. Tratava-se do totus orbis vitoriano
202

.  

Para Casella, Vitória, por mais que não fizesse uso da expressão jus cogens, 

claramente apontava seu conteúdo, ao reconhecer que nenhum estado se poderia desvincular 

do direito das gentes quando se trata de questões graves
203

. Efetivamente, há grande 

semelhança entre o direito natural dos clássicos do direito das gentes e do atual jus cogens. 

Também Suárez, Gentili e Grócio reconheciam a existência de normas peremptórias de direito 

natural
204

. Emer de Vattel, em seu clássico The Law of Nations, também reconhecia a 

existência de um “direito necessário”, imutável, vinculante para todos os estados, com base no 

direito natural
205

.   

 No direito romano, era comum distinguir-se as normas em peremptórias ou absolutas, 

denominadas normas de jus publicum ou jus cogens, e as normas de direito permissivo, 

denominadas jus dispositivum. As normas peremptórias limitavam a liberdade contratual dos 

indivíduos. Os sujeitos de direito, portanto, podiam criar direitos e obrigações inter se com 
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base no direito do qual podiam dispor, o jus dispositivum. Deviam sempre, contudo, respeitar 

a moldura normativa estabelecida pelo jus publicum
206

.   

 Diante do reconhecimento, desde a fundação do direito internacional, da existência de 

normas de direito natural ou de direito necessário, inderrogáveis, vinculantes para todos os 

estados, a ideia de limitação da liberdade contratual dos estados não é recente. Mesmo os 

positivistas do século XIX e do início do século XX, com raras exceções, aceitavam a 

existência desses limites, normalmente com base em princípios “universalmente” 

reconhecidos pelas autointituladas nações civilizadas. 

Oppeiheim, por exemplo, afirma que as obrigações consuetudinárias relativas aos 

princípios universalmente reconhecidos de direito internacional não podem ser afastadas por 

tratados entre os estados
207

. Paquale Fiori, por sua vez, chega a fundamentar a limitação do 

objeto jurídico lícito de um tratado nos preceitos da “moral e da justiça universal”
208

. 

Após a Revolução Russa, a doutrina soviética do Direito Internacional, que buscou dar 

origem a um novo tempo das relações interestatais, passou a reiterar a importância de algumas 

normas essenciais, como a da igualdade soberana entre os estados. Mesmo sem utilizar o 

nomen iuris jus cogens, os doutrinadores soviéticos defendiam que tratados claramente 

incompatíveis com essas normas básicas deveriam ser considerados nulos
209

. Era o caso dos 

tratados que instauravam regime de subordinação do tipo colonial. A União Soviética buscava 

democratizar o direito internacional, com base em mutação constitucional do princípio 

intersubjetivo da igualdade soberana. 

No Ocidente, contudo, essa concepção apenas ganhou fôlego nas décadas de 1950 e 

1960, com os trabalhos da Comissão de Direito Interacional sobre direito dos tratados. De 

acordo com Alexidze, a doutrina soviética exerceu papel primordial na consolidação do 

conceito de jus cogens, como aquele formado por normas cuja derrogação não seria possível 

pela vontade individual dos estados. Em seu esforço intelectual, os soviéticos teriam 
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encontrado o respaldo dos países em desenvolvimento e dos países de independência 

recente
210

.  

Efetivamente, foram os países socialistas e os países em desenvolvimento os grandes 

responsáveis pela introdução do conceito de jus cogens na agenda internacional
211

. Esses 

estados defendiam que normas que resguardavam valores fundamentais deveriam possuir 

status diferenciado em direito internacional. Essas normas incluiriam a proibição da agressão, 

o genocídio, a autodeterminação dos povos e a segregação racial ou apartheid. Os países de 

independência recente buscavam consolidar juridicamente sua luta anticolonial; os países 

socialistas buscavam sedimentar a coexistência pacífica, com o respeito e a cooperação 

mútuas entre os estados das mais diferentes orientações sociais, econômicas e culturais
212

.  

Inicialmente, o conceito enfrentou resistência dos países europeus, em particular, da 

França, que, na Conferência de Viena, votaria contra o artigo que incorporava o conceito
213

. 

Gradativamente, contudo, os países desenvolvidos foram aceitando o conceito proposto, em 

parte devido ao entusiasmo com que o conceito foi recebido por alguns publicistas desses 

países. Verdross foi, certamente, o “doutrinador supremo do ius cogens”
214

 na Europa. Ao fim 

e ao cabo, segundo Cassese, chegou-se a uma solução de compromisso: os países 

desenvolvidos aceitariam a inclusão do conceito de jus cogens na Convenção de Viena sobre 

direito dos tratados, com a condição de que seria estabelecido algum mecanismo de 

determinação judicial acerca das normas de jus cogens em espécie
215

. Era a origem dos artigos 

53, 64 e 66 da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, respectivamente 

sobre nulidade de tratado incompatível com jus cogens, extinção de tratado em caso de jus 

cogens superveniente, e a cláusula compromissória que remete à Corte Internacional de 

Justiça qualquer controvérsia relacionada a essas normas peremptórias. 

A época da inclusão do conceito na Convenção de Viena, muitos afirmavam se tratar 

de desenvolvimento progressivo do direito internacional, consolidação convencional de lege 

ferenda. Afinal, à época, não havia nenhum registro do conceito na jurisprudência 
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internacional. No entanto, por mais que não existisse o nomen iuris, a ideia de que a liberdade 

contratual dos estados encontrava limites em normas de jus publicum encontrava respaldo 

histórico na doutrina internacionalista. Além disso, a existência de normas constitucionais 

anteriormente à convenção de Viena, como as normas estruturais e as normas previstas na 

Carta da ONU, que já criavam obrigações erga omnes, fazia com que fosse difícil admitir uma 

liberdade absoluta de ação contratual por parte dos estados. Nesse sentido, muitos afirmavam 

que o jus cogens já consistia lege lata quando da conferência de Viena, tendo sido, portanto, 

apenas codificado
216

. Para a delegação brasileira, por exemplo, “não restava dúvida de que o 

jus cogens não se tratava apenas de um princípio ou de uma aspiração, mas de uma realidade 

confrontando todos os estados no Direito Internacional contemporâneo”
217

. 

 As normas de jus cogens foram conceituadas pelo artigo 53 da Convenção de Viena de 

1969: 

 

Norma imperativa de Direito Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida 

pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual 

nenhuma derrogação é permitida e que só pode ser modificada por norma ulterior de 

Direito Internacional geral da mesma natureza. 

 

 

As normas peremptórias gozam de supremacia normativa. Isso fica claro da leitura do 

artigo 53. Se a Carta da ONU é dotada apenas de superioridade com relação às normas 

ordinárias, o jus cogens insere-se no topo da pirâmide – ou do trapézio
218

 – de hierarquia 

normativa. Não existe norma internacional superior a elas. Elas constituem o núcleo duro do 

direito internacional, que não pode ser alterado por nenhuma outra norma que não tenha 

natureza igualmente peremptória. Qualquer norma incompatível com o jus cogens será nula 

ab initio, independentemente de sua origem. O artigo 53 da Convenção de Viena prevê a 

nulidade absoluta de tratados que, sendo incompatíveis com o jus cogens, possuem objeto 

ilícito, por violar a ordem pública internacional. A mesma lógica aplica-se, contudo, a todas 

as demais normas internacionais, sejam elas costumeiras, principiológicas, ou advindas de 

atos unilaterais ou decisões de organizações internacionais. Qualquer norma incompatível 
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com uma norma de jus cogens é nula e não produz efeitos jurídicos. Essa regra inclui as 

resoluções do Conselho de Segurança e demais normas de hierarquia superior. Esse raciocínio 

foi incorporado por Koskenniemi, em relatório encomendado pela Comissão de Direito 

Internacional
219

. 

 É comum afirmar que as normas de jus cogens pertencem ao direito natural
220

. 

Estariam elas baseadas em preceitos objetivos superiores à vontade dos estados, como já 

clamado pela Antígona de Sófocles. Dessa forma, o direito peremptório representaria 

evidência da objetivação do direito das gentes, verdadeira corrosão do voluntarismo 

positivista como fundamento do direito internacional. De fato, essas normas criam direitos e 

obrigações para todos os estados, independentemente de seu consentimento
221

 e parecem ter, 

portanto, fundamento objetivista. 

Contudo, a fundamentação do jus cogens não é incompatível com a concepção 

voluntarista do direito das gentes
222

. Em particular, esse tipo de norma pode ser concebido a 

partir da teoria da vontade coletiva dos estados, de Heinrich Triepel
223

. Afinal, as normas 

peremptórias são aquelas “aceitas e reconhecidas pela comunidade internacional dos estados 

como um todo”. É bem verdade que, individualmente, um Estado pode se ver vinculado por 

essas normas sem o seu consentimento, mas a criação do jus cogens se dá a partir da vontade 

coletiva dos estados. O rol dessas normas, portanto, evolui conforme evoluem as percepções 

dos estados em uma determinada quadra histórica. A escravidão, por exemplo, é, atualmente, 

rechaçada pela comunidade internacional como um todo, sendo vedada por norma 

peremptória. No passado, contudo, já constituiu prática corriqueira entre os estados; Santo 

                                                 
219

 “Three types of conflict situation may be envisaged. A norm of jus cogens might conflict with a regular treaty, 

a rule of (general) customary international law, and with another norm of jus cogens. The first situation is the 

simplest. Conflict of a treaty with jus cogens renders the treaty - or a separable provision thereof - invalid. It 

makes no difference whether the treaty is bilateral or multilateral. As pointed out above, the Charter of the 

United Nations constitutes no exception. The same goes for resolutions of international organizations. The same 

logic applies to a conflict between jus cogens and (general) customary law. A conflict between them renders the 

latter invalid. The question concerning the relationships between conflicting jus cogens norms - for example the 

question of the right to use force in order to realize the right of self-determination - is much more difficult. At 

this stage, it cannot be presumed that the doctrine of jus cogens could itself resolve such conflicts: there is no 

hierarchy between jus cogens norms inter se”. KOSKENNIEMI, Martti. Fragmentation of International Law: 

difficulties arising from the diversification and expansion of International Law. Report of the Study Group 

of the International Law Commission. UN Doc. A/CN.4/L.682. 13 April 2006. §367. 
220

 MELLO, Celso Duvivier de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Público. Rio de Janeiro: 

Renovar, 2004. P. 157. 
221

 TOMUSCHAT, Christian. Obligations arising for States without or against their will. Recueil des Cours de 

l´Académie de Droit International de la Haye, vol 241, IV, 1993. P. 306. 
222

 ALEXIDZE, Levan, Legal nature of jus cogens in contemporary international law. RCADI, 1981-III, t. 

172, pp 219-270. P. 242. 
223

 TRIEPEL, Heinrich. Les Rapports entre le Droit Interne et le Droit International. Recueil des Cours de 

l´Académie de Droit International de la Haye, t.I, pp. 77-119, 1923-I. 



 

 

71 

Tomás a considerava perfeitamente natural
224

, e Vitória seguia o pensamento de Aristóteles 

no sentido de que “alguns são servos por natureza e a esses, evidentemente, é melhor servir 

que dar ordens”
225

. A subjugação colonial de outros povos, igualmente, é repudiada na 

atualidade, sendo proibida por norma de jus cogens.  Já se considerou, contudo, quanto aos 

“bárbaros”, que pouco diferem “dos animais irracionais e são de todo incapazes de governar, 

(...) é melhor que eles sejam governados por outros a que se governem a si próprios”
226

. Há 

pouco mais de um século, a dominação dos povos bárbaros era considerada uma benesse; era 

o “fardo do homem branco”. 

O jus cogens, portanto, não parece ter um fundamento absoluto, afinal, “não se 

concebe como seja possível atribuir um fundamento absoluto a direitos historicamente 

relativos”
227

. 

Nesse sentido, Humphrey Waldock, último relator especial da Comissão de Direito 

Internacional para direito dos tratados, explicava que a comissão baseou-se muito mais no 

direito positivo que no direito natural para desenvolver o conceito de jus cogens
228

. Talvez por 

isso, a definição formalista escolhida pela comissão identifique diferenças entre as normas de 

jus cogens e as de direito natural. Estas, por exemplo, não podem ser derrogadas, enquanto as 

normas peremptórias podem ser derrogadas por normas posteriores de mesma natureza
229

. 

Independentemente da fundamentação
230

, as normas de jus cogens estão previstas em 

direito positivo
231

. Seu corpo normativo é criado e alterado pela vontade da comunidade 

internacional, e depende das concepções prevalecentes em cada quadra histórica. Uma vez 

criadas, contudo, todos os estados da comunidade internacional estão vinculados por essas 

normas. Nesse sentido, não se mostra necessária a conjugação de vontade unânime de todos 

os estados, mas de ampla e virtualmente consensual maioria. Em especial, a criação de norma 
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dessa natureza deve levar em consideração que a comunidade internacional é universal, 

formada por todos os povos com independência jurídica. Nenhum estado isoladamente pode 

pretender definir o que é o “bem comum”. Uma norma de jus cogens, aceita pela comunidade 

internacional dos estados como um todo, deve necessariamente ser aceita por um número 

razoável de estados com sistemas políticos, sociais, econômicos e culturais diferentes. Caso 

contrário, correr-se-ia o risco de alguns poucos estados arrogarem-se o direito de falar em 

nome da comunidade internacional como um todo, sem qualquer legitimidade para tanto. 

Correr-se-ia o risco de transformar o “interesse comunitário” em política hegemônica de 

superpotência. 

 Os redatores da Convenção de Viena optaram, propositalmente, por uma definição 

formalista. O artigo 53 não analisa a matéria sobre a qual essas normas versam. Tampouco 

estabelece quais seriam essas normas ou qual critério deveria ser adotado para sua 

identificação. Em função da celeuma da época, a Comissão de Direito Internacional julgou 

por bem deixar a cargo da prática posterior dos estados e da jurisprudência internacional a 

identificação das normas de jus cogens em espécie.  

Não há rol taxativo e unânime de normas peremptórias. Cada autor costuma apresentar 

seu próprio elenco de normas de jus cogens. De todo modo, pode-se afirmar que algumas 

normas constituem o núcleo duro do conceito. São normas reconhecidas pela jurisprudência 

internacional e pela Comissão de Direito Internacional, sobre cuja natureza peremptória não 

há controvérsia. É o caso da proibição da agressão
232

, da proibição da escravidão e do tráfico 

de escravos, da proibição da tortura,
233

 da proibição da pirataria, da proibição do “apartheid” e 

da discriminação racial, do princípio da autodeterminação dos povos
234

, dos princípios 

fundamentais de direito internacional humanitário - como a proibição de crimes de guerra -, 

235
 da proibição do genocídio e da proibição de crimes contra a humanidade. 

As normas de jus cogens são materialmente constitucionais, porque resguardam 

valores fundamentais da comunidade internacional. São normas de ordem pública 

internacional. Elas são, portanto, hierarquicamente superiores, porque tratam de matéria 

constitucional. A alteração dessas normas é possível, mas é processo lento e gradual, porque 
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depende da alteração dos próprios valores fundamentais da comunidade internacional. Trata-

se de uma constituição rígida. As normas de jus cogens podem ser revogadas por normas 

posteriores de mesma hierarquia, mas, ainda que isso seja possível em teoria, na prática, não é 

de se esperar que, nem mesmo no longuíssimo prazo, as normas que constituem o rol 

fundamental de direito peremptório sejam revogadas. 

O jus cogens não se confunde com as normas constitucionais estruturais. Como 

analisado, estas subdividem-se em normas fundamentais, processuais, e subjetivas. São 

normas que promovem a organização da comunidade internacional. Não são normas 

hierarquicamente superiores, como as normas de jus cogens. Extrapolam, em verdade, a 

lógica da hierarquia. 

 O princípio da supremacia constitucional não é um mandamento divino. Ele cumpre 

uma função: a de assegurar que as normas mais relevantes, porque resguardam valores 

fundamentais, prevaleçam sobre qualquer outra norma posterior. É por isso que as normas de 

jus cogens são dotadas de supremacia hierárquica. Assegura-se que os mais importantes 

valores da comunidade internacional prevalecerão em qualquer hipótese. A supremacia evita, 

portanto, que essas normas sejam revogadas por norma posterior de menor relevância. A 

hierarquia normativa só é necessária, nesse caso, porque as normas de jus cogens podem ser 

derrogadas. As normas constitucionais estruturais, como o pacta sunt servanda, contudo, não 

estão sujeitas a serem derrogadas, porque são elas que estruturam o próprio sistema de 

normas. Como não correm o risco da derrogação, a hierarquia normativa não é relevante paras 

as normas estruturais. 

 

 

1.2.4 Obrigações erga omnes 

 

 

 O Institut de Droit International, em sua sessão de Cracóvia, de 2005, adotou 

resolução sobre as obrigações erga omnes, em que as define como 

 

(a) uma obrigação, perante o direito internacional geral, que um estado deve, em 

qualquer caso, à comunidade internacional, diante de seus valores comuns e de seu 

interesse no cumprimento dessa obrigação, de modo que uma violação autoriza 

todos s estados a agir; ou 

(b) uma obrigação perante um tratado multilateral que um estado parte no tratado 

deve, em qualquer caso, a todos os outros estados partes no mesmo tratado, tendo 
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em vista os seus valores comuns e a sua preocupação com o cumprimento dessa 

obrigação, de modo que uma violação autoriza todos esses estados a agir
236

. 

 

  

O Instituto faz referência às obrigações erga omnes e à sua espécie, as obrigações erga omnes 

partes, respectivamente. De modo sintético, essas obrigações são aquelas voltadas para a 

proteção dos interesses comuns dos estados, independentemente do número de estados. Se a 

obrigação resguardar um interesse comum a toda a comunidade internacional, será uma 

obrigação erga omnes; se resguardar um interesse comum a apenas um grupo de estados, uma 

obrigação erga omnes partes. Inserem-se no contexto de comunitarização do direito 

internacional. Contrapõem-se, dessa forma, às obrigações inter partes, que, a partir de lógica 

bilateralista, criam relações jurídicas duais, por mais que possam estar previstas em tratados 

multilaterais. 

A existência dessas obrigações, devidas à comunidade internacional como um todo, 

foi reconhecida pela Corte Internacional de Justiça no famoso obter dictum do caso Barcelona 

Traction
237

. Na ocasião, a Corte deixou clara a diferença entre as obrigações inter partes, que 

um estado deve reciprocamente a outro e as obrigações erga omnes, devidas à comunidade 

internacional como um todo:  

 

Em particular, uma distinção essencial deve ser estabelecida entre as obrigações de 

um estado perante a comunidade internacional como um todo e aquelas que surgem 

vis-à-vis um outro estado, no âmbito da proteção diplomática. Por sua própria 

natureza, aquelas são do interesse de todos os estados. Diante da importância dos 

direitos envolvidos, todos os estados têm um interesse jurídico em sua proteção; elas 

são obrigações erga omnes
238

. 

  

  

As obrigações erga omnes não se confundem com as normas de jus cogens. Em 

primeiro lugar, porque, em geral, obrigações não se confundem com normas. Aquelas advêm 
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destas. De fato, normas criam direitos e obrigações. Em segundo lugar, porque as normas de 

jus cogens são caracterizadas fundamentalmente por sua supremacia hierárquica, as 

obrigações erga omnes, por seu alcance. Dessa forma, enquanto a caracterização de uma 

norma como peremptória determina sua supremacia hierárquica, a de uma obrigação como 

erga omnes identifica sua abrangência. Além disso, por mais que toda norma de jus cogens 

crie obrigações erga omnes, a recíproca não é verdadeira. Nem toda obrigação erga omnes 

advém de norma de jus cogens. Como visto, as normas fundamentais, processuais e 

subjetivas, como o pacta sunt servanda, a boa-fé e a igualdade soberana, respectivamente, 

criam obrigações erga omnes, mas não são normas de jus cogens. São normas constitucionais 

estruturais. 

O reconhecimento das obrigações erga omnes exerceu importante influência no direito 

da responsabilidade internacional dos estados, uma vez que criou o ambiente adequado para o 

rompimento com o padrão bilateralista até então determinante da invocação da 

responsabilidade. Como fica claro do obter dictum da Corte Internacional de Justiça e da 

resolução do Instituto de Direito Internacional, qualquer estado pode agir para assegurar o 

cumprimento desse tipo de obrigação. Isso significa que todos os estados têm interesse de 

agir, de modo que podem invocar a responsabilidade internacional de um estado violador, 

inclusive em instâncias judiciais, independentemente de terem sofrido algum dano ou prejuízo 

com o ilícito internacional. 

 

 

1.2.5 Os blocos de constitucionalidade funcionais e regionais 

 

 

A sociedade internacional é descentralizada. É natural que o Direito dessa sociedade 

também o seja. Enquanto as normas estruturais, a Carta da ONU e as normas de jus cogens 

constituem o bloco de constitucionalidade do Direito Internacional Geral, diversas 

organizações internacionais, de cunho regional ou funcional, consolidam regimes 

internacionais especiais, dentro dos quais novos aspectos constitucionais surgem com 

intensidade variada.  

Cada tratado constitutivo de cada organização internacional é um tratado-constituição. 

Consolida uma comunidade normativa, com seu próprio sistema de governança
239

. Cria 
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instituições legislativas e jurisdicionais; desenvolve sistema jurídico próprio, por vezes 

supranacional, que se complementa com o Direito Internacional Geral e com o direito interno 

dos estados.  

 Os blocos de constitucionalidade funcionais e regionais são formados por tratados 

constitutivos de regimes especiais em âmbito regional – como é o caso da União Europeia – e 

funcional – como a Organização Mundial do Comércio - e por normas de jus cogens regional. 

Essas normas, materialmente constitucionais, protegem valores fundamentais e, 

principalmente, estabelecem sistemas de governança em âmbito regional e funcional. Trata-se 

do que Siddharta denomina “Constituições Parciais”: 

 

Tais Constituições limitam-se a determinados sistemas econômicos, científicos ou 

culturais, procurando ampliar o processo de constitucionalização do direito 

internacional em harmonia com a “Constituição global”. À semelhança da Carta das 

Nações Unidas, o Tratado-Constituição da OIT ou o Tratado da OMC (...) poderiam 

ser considerados como Constituições parciais. A parcialidade decorre do fato desses 

tratados voltarem-se com especial importância especificamente à regulamentação 

das relações de trabalho ou de comércio internacional
240

. 

 

  

No regional europeu, por exemplo, a Constituição formal que se pretendeu aprovar em 2004 

foi rejeitada por referendo na França e na Espanha. No entanto, o Tratado de Lisboa, em vigor 

desde 2009, é composto por normas materialmente constitucionais, que determinam o 

funcionamento do sistema de governança regional europeu supranacional. No Direito da 

União Europeia, reconhece-se a aplicabilidade imediata, no direito interno dos estados, da 

normativa secundária editada em nível supranacional
241

. Além disso, a jurisdição 

constitucional da União Europeia reconhece a primazia do direito comunitário sobre o direito 

interno dos estados. Nesse sentido, tem-se no caso Costa vs. ENEL, de 1964, julgado pelo 

Tribunal de Justiça das Comunidades Europeias, o equivalente lógico do que representou 

Marbury vs. Madison (1801) nos Estados Unidos
242

. Ambos os casos reconheceram a 

supremacia hierárquica das normas constitucionais e sua consequente utilização como 

parâmetro para controle de legalidade das leis, em âmbito europeu e estadunidense, 

respectivamente. 
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Aos tratados constitucionais regionais agregam-se os conceitos de obrigações erga 

omnes partes e de jus cogens regional. Como analisado, as obrigações erga omnes partes são 

aquelas destinadas a resguardar interesses comuns de um grupo de estados. Os sistemas 

regionais de proteção de direitos humanos conferem ilustrativo exemplo nesse sentido. As 

obrigações neles previstas são absolutas entre as partes. São verdadeiras obrigações integrais. 

Não se lhes pode opor o artigo 60 da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados: essas 

obrigações não podem ser suspensas ou extintas em decorrência de seu descumprimento. Se 

um estado americano viola o Pacto de São José da Costa Rica e não respeita o direito à 

liberdade de expressão de seus nacionais, por exemplo, isso não confere aos demais estados 

americanos o direito de suspender a aplicação da mesma norma. A obrigação não é bilateral, é 

erga omnes partes; não se destina à proteção de interesses particulares de cada um dos 

estados, mas de um interesse comum a todos os estados americanos. 

 O jus cogens regional ou particular surge a partir do compartilhamento de valores 

essenciais por membros de um determinado grupo, que não necessariamente é compartilhado 

por outros estados no momento histórico em que surge. Esse tipo de norma deve ser entendido 

simplesmente como uma de norma de hierarquia superior, em âmbito regional, por resguardar 

valores mais relevantes para um grupo de estados. Robledo, por exemplo, afirma ser possível 

o surgimento de um jus cogens regional no âmbito da atual União Europeia, uma vez que, 

segundo ele, os estados europeus gozam do “mais alto nível de civilização”
243

. Na América, já 

surgiram normas dessa natureza. A Corte Americana de Direitos Humanos reconhece que a 

proibição do desaparecimento forçado de pessoas é norma peremptória
244

. Essa norma pode 

vir a se tornar parte do jus cogens universal, a partir do momento em que vier a ser 

reconhecida como norma de importância fundamental para a comunidade internacional dos 

estados como um todo. A ideia de jus cogens regional coaduna-se com uma concepção 

voluntarista das normas peremptórias, com base na vontade coletiva dos estados, a partir do 

mesmo processo de formação dos costumes regionais e bilaterais. Harmoniza-se também com 

a teoria jusnaturalista se entendida como uma fase do processo de concepção racional das 

normas objetivas de direito natural. 

Não é só no interior dos estados e no direito internacional geral que existem normas 

constitucionais, destinadas a resguardas valores fundamentais e a distribuir um sistema de 

governança. Em âmbito regional e funcional, essas normas também existem e dialogam 

                                                 
243

 ROBLEDO, Antonio Gomez. Le jus cogens international: sa genèse, sa nature, ses fonctions.RCADI, 

1981-III, t. 172, p 23. 
244

 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outros (“guerrilha do 

araguaia”) vs. Brasil Sentença de 24 de novembro de 2010. §137. 



 

 

78 

constantemente com o direito doméstico dos estados e com o direito internacional geral. 

Todos esses regimes jurídicos influenciam-se mutuamente.  

Por um lado, o Direito Internacional geral abarca as “Constituições Parciais”. A 

Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, por exemplo, aplica-se ao direito da 

Organização Mundial do Comércio; seu Órgão Permanente de Apelação utiliza 

frequentemente as regras de interpretação de tratados previstas nos artigos 31 e 32 da 

Convenção de Viena. Por outro lado, as Constituições Parciais também influenciam o Direito 

Internacional geral. O método evolutivo para interpretação de tratados emerge do sistema 

europeu de proteção dos direitos humanos para influenciar outros sistemas. Da mesma forma, 

se, por um lado, as normativas secundárias da União Europeia no mais das vezes exercem 

efeito direito no interior dos estados, por outro lado, as “tradições constitucionais” europeias 

influenciam a jurisprudência do Tribunal de Justiça da União Europeia, como ficou claro no 

julgamento do caso Kadi
245

.  

Ao mesmo tempo, as constituições dos estados abrem-se ao Direito Internacional 

conforme teoria do estado constitucional cooperativo, de Peter Haberle
246

. As constituições 

nacionais são cada vez mais abertas ao direito das gentes, em um processo que alguns 

denominam “internacionalização do direito constitucional
247

”. Como a influência é recíproca, 

pode-se afirmar que existe verdadeira integração sistemática entre o direito interno e o direito 

internacional
248

. 

Diante da complexidade de blocos de constitucionalidades complementares, que 

envolvem os estados, as regiões e globo, verifica-se um constitucionalismo em rede. Esse 

processo compreende as Constituições dos estados nacionais, as “Constituições parciais” e o 

bloco de constitucionalidade do Direito Internacional geral. Todos esses blocos se 

influenciam mutuamente. Conforma-se, desse modo, uma rede constitucional transnacional, 

que abrange os estados, as regiões, as organizações que tratam de temas específicos da agenda 

internacional e a organização universal por excelência, a ONU. 
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1.3 Dos crimes de estado à responsabilidade internacional agravada 

 

 

 A década de 1970 revelou-se o momento propício para a revolução a que se procedeu 

no direito da responsabilidade internacional. As normas de jus cogens haviam sido 

reconhecidas na Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, em 1969, e, em 1970, a 

Corte Internacional de Justiça reconhecia a existência, em direito das gentes, de obrigações 

erga omnes. Consolidava-se o bloco de constitucionalidade do direito internacional geral. 

 Em 1976, Roberto Ago implementava sua revolução ao sugerir, em seu quinto 

relatório à Comissão de Direito Internacional, distinção entre delitos e crimes, como 

categorias distintas de responsabilidade, sendo este o decorrente de violação de obrigação 

destinada a resguardar interesse fundamental da comunidade internacional como um todo
249

. 

A gravidade desse tipo de violação daria ensejo, como posteriormente consagrado pela 

Comissão, a consequências mais graves para o estado violador, bem como a repercussões 

importantes em termos de invocação da responsabilidade internacional. Como o crime de 

estado violaria um interesse jurídico de toda a comunidade internacional, não seria apenas o 

estado materialmente prejudicado que teria direitos de reivindicar as consequências da 

responsabilidade. Dentro do parâmetro comunitário, a relação jurídica criada a partir do ilícito 

não seria uma relação bilateral, senão comunitária. 

 O conceito de crime de estado, como categoria distinta de responsabilidade 

internacional foi mantido pelos relatores especiais Riphagen e Arangio-Ruiz, que sucederam 

Ago, e foi aprovado por unanimidade pela Comissão de Direito Internacional no projeto de 

artigos adotado em primeira leitura em 1996
250

. O artigo proposto por Ago em 1976 foi 

aprovado como artigo 19, praticamente sem alterações
251

. 
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 À época, não havia precedentes em tribunais internacionais que reconhecessem a 

distinção entres delito e crime. De acordo com a Comissão de Direito Internacional, isso não 

poderia ser entendido como prova de que a distinção não existisse. Em verdade, os estados 

não estariam dispostos a submeter a solução jurisdicional controvérsias que envolvessem 

ilícitos de maior gravidade, e, de todo modo, os tribunais internacionais costumam-se limitar a 

determinar se houve uma violação do direito das gentes e que tipo de reparação é cabível, 

sem, contudo, excluir explicitamente a possibilidade de que um ilícito acarrete outras 

consequências, como as sanções
252

.  

 Para a Comissão de Direito Internacional, havia evidências suficientes da aceitação da 

distinção entre crime e delito em direito internacional, em particular, o reconhecimento das 

normas de jus cogens, a obrigação de punir indivíduos por crimes internacionais, como os 

crimes contra a paz, os crimes contra a humanidade e os crimes de guerra, e a existência de 

um regime de sanções, no seio das Nações Unidas, para violações de normas de importância 

fundamental, como a proibição da agressão, do apartheid e da dominação colonial
253

.  

 A caracterização de um ilícito internacional como crime depende de elementos 

qualitativos e quantitativos. Não basta a violação de uma norma de importância fundamental; 

essa violação deve ter certa gravidade
254

. Não seria qualquer violação à autodeterminação dos 

povos, por exemplo, que acarretaria responsabilidade criminal. A gravidade do ato é parte da 

própria definição de crime.  

 A Comissão de Direito Internacional pretendia desenvolver um conceito de crimes de 

estado claro o suficiente para que a jurisprudência e a prática dos estados pudessem se 

desenvolver em torno deles, mas, ao mesmo tempo, flexível o suficiente para permitir a 

inclusão de novos crimes, conforme evoluísse a concepção dos estados acerca dos valores 

                                                                                                                                                         
(a) a serious breach of an international obligation of essential importance for the maintenance of international 

peace and security, such as that prohibiting aggression;  

(b) a serious breach of an international obligation of essential importance for safeguarding the right of self-

determination of peoples, such as that prohibiting the establishment or maintenance by force of colonial 

domination;  

(c) a serious breach on a widespread scale of an international obligation of essential importance for safeguarding 

the human being, such as those prohibiting slavery, genocide and apartheid;  

(d) a serious breach of an international obligation of essential importance for the safeguarding and preservation 

of the human environment, such as those prohibiting massive pollution of the atmosphere or of the seas.  

4. Any internationally wrongful act which is not an international crime in accordance with paragraph 2 

constitutes an international delict”. 
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fundamentais da comunidade internacional. Precisamente por isso os crimes elencados não 

constituem rol exaustivo, senão exemplificativo de condutas criminosas
255

.  

Dessa forma, os critérios adotados para definir os crimes de estado resumiam-se a 

dois. Em primeiro lugar, a obrigação gravemente violada deveria, em razão de seu conteúdo, 

proteger um interesse fundamental da comunidade internacional. Em segundo lugar, caberia à 

própria comunidade internacional como um todo definir se a obrigação violada é efetivamente 

essencial
256

. Os critérios podem parecer tautológicos, como reconhece a própria comissão. 

Evidenciam, contudo, o viés comunitarista do conceito: a análise objetiva acerca da 

essencialidade da obrigação violada deve ser feita pela comunidade internacional dos estados 

como um todo. Não é exigida unanimidade, o que, como alerta a Comissão, conferiria aos 

estados um inapropriado poder de veto. A análise, contudo, deve ser feita por um grupo de 

estados representativos da comunidade internacional
257

.  Admitir que um estado 

individualmente considerado, ou um pequeno e pouco representativo grupo de estados 

arroguem-se para si o direito de determinar se uma obrigação é essencial para a comunidade 

internacional constituiria tenebrosa deturpação do conceito. 

A distinção entre crime e delito acarretaria a criação de dois regimes de 

responsabilidade internacional, cada qual com suas consequências específicas. A 

responsabilidade por delito internacional acarretaria a obrigação de o estado violador 

interromper a conduta ilícita, caso esta tivesse natureza contínua, eventualmente oferecer 

garantias de não repetição e reparar integralmente os danos causados. Esta reparação poderia 

ser realizada por meio de restituição, de compensação ou de satisfação, a serem oferecidas 

isoladamente ou em conjunto. De todo modo, a restituição não poderia envolver um fardo 

desproporcional ao benefício que o estado lesado auferiria com uma restituição em lugar de 

uma compensação. A restituição tampouco poderia afetar a independência política ou 
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estabilidade econômica do estado violador
258

. No mesmo sentido, a satisfação não poderia ser 

de modo a afetar a dignidade do estado violador
259

. 

A responsabilidade criminal do estado, por sua vez, acarretaria consequências mais 

graves. Para além das decorrentes da responsabilidade civil, consequências adicionais 

adviriam de um crime de estado. Inicialmente, a compensação e a satisfação não estariam 

sujeitas aos limites mencionados; o estado violador poderia ter sua independência política e 

sua estabilidade econômica afetadas por uma restituição e poderia ter sua dignidade afetada 

por uma satisfação a ser obrigatoriamente oferecida
260

. Além disso, todos os demais estados 

da sociedade internacional teriam a obrigação de não reconhecer como lícita nenhuma 

situação de fato derivada de um crime, de não oferecer auxílio ou assistência ao estado 

criminoso na manutenção da situação criada e de cooperar para pôr fim à situação derivada do 

crime
261

.  

 O conceito de crime de estado, da forma como foi adotada em primeira leitura, padecia 

de falta de clareza. A Comissão de Direito Internacional, em seus comentários ao artigo 19 do 

projeto de 1996, afirmava, por exemplo, que os crimes de estado não derivam 

necessariamente de violações de normas de jus cogens. Segundo ela, os conceitos são 

diferentes, sendo este mais abrangente que o elencado no artigo 19
262

. Na década de 1970, 

Roberto Ago resolvera não equiparar o conceito de crime de estado ao de jus cogens 

justamente para fugir à polêmica que envolvia este. Como visto, nesse período, alguns países 

europeus, com destaque para a França, ainda se opunham à noção de normas peremptórias em 

direito das gentes. Em 1996, contudo, essa cautela já não se justificava, e a ausência de 

critérios objetivos para diferenciar os dois conceitos gerou apenas confusão
263

. A imprecisão 

do conceito de crime de estado como categoria distinta de responsabilidade sofreria aguerrida 

resistência por parte dos estados. 
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 Algumas dificuldades de ordem teórica ergueram-se contra o conceito de 

responsabilidade criminal do estado. Havia o obstáculo, por exemplo, de se atribuir a uma 

pessoa jurídica uma conduta orquestrada e realizada por indivíduos. “Crimes contra o direito 

internacional são cometidos por homens, não por entidades abstratas, e apenas punindo os 

indivíduos que cometeram tais crimes é possível fazer valer os comandos do direito 

internacional
264

”. Ressoavam altas as palavras do Tribunal de Nuremberg. Isso levava ao 

infortúnio de eventualmente se punir uma população inteira por atos com os quais ela, em sua 

maioria, nada teve que ver. Estaria todo um povo taxado de criminoso, se a responsabilidade 

não fosse individualizada. As gerações seguintes trariam a marca da criminalização de seu 

estado. O que é ainda pior, criminalizar-se-iam as próprias vítimas, que, no mais das vezes, 

são compatriotas dos criminosos. 

 A essas dificuldades de ordem teórica, somavam-se algumas de ordem prática. Em 

uma sociedade internacional ainda descentralizada, fica no ar a questão sobre quem teria 

legitimidade para determinar a existência de um crime. Na ausência de jurisdição universal de 

um órgão jurisdicional imparcial, o regime de responsabilidade criminal, argumenta 

Crawford, seria retórica utilizada em benefício das grandes potências
265

. Um regime penal de 

subordinação não parecia compatível com o atual estágio descentralizado da sociedade 

internacional
266

. 

Ao mesmo tempo, foi grande a mobilização pela manutenção do conceito, ainda que 

sob outra roupagem ou nomenclatura
267

. A responsabilidade por ilícitos mais graves era a 

evolução, no direito da responsabilidade internacional, dos interesses comunitários. Era passo 

fundamental no desenvolvimento progressivo de uma verdadeira comunidade internacional, 

em que a violação de uma norma de importância fundamental afetaria a todos. Não havia 

dúvida de que a resposta a um genocídio não deveria ser a mesma resposta dada ao 

descumprimento de um acordo comercial. 
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A solução encontrada por Crawford foi a substituição do conceito de “crime de 

estado” pelo de “responsabilidade internacional agravada”. Dessa forma, obtinha-se a 

aprovação dos estados, ao se excluir a polêmica linguagem criminal, ao mesmo tempo em que 

se mantinha, em essência, o conceito desenvolvido por Ago. As consequências da 

responsabilidade agravada são análogas às do crime de estado: todos os demais estados têm a 

obrigação de não reconhecer como lícita nenhuma situação de fato derivada de um ilícito 

grave, de não prover assistência ou auxílio ao estado violador e de cooperar, por todos os 

meios lícitos, para pôr fim à violação grave do direito internacional. Por mais que haja 

algumas distinções entre o instituto da responsabilidade agravada e o do crime de estado, 

pode-se considerá-los “irmãos gêmeos”
268

. 

Além de o conceito de responsabilidade agravada, ser muito mais palatável aos 

estados, ele é muito mais objetivo que o antigo conceito de crime de estado. No projeto de 

artigos aprovado em 2001, a responsabilidade agravada decorre de violação de norma de jus 

cogens. Trata-se de violação de norma de importância fundamental, com base em conceito já 

consagrado em direito internacional. Se, por um lado, a responsabilidade criminal e as 

consequentes punições foram excluídas, por outro lado, reforçou-se a comunitarização do 

direito das gentes. Existem normas de importância fundamental, que criam obrigações devidas 

à comunidade internacional como um todo, e não a estados individualmente considerados. 

Violações de normas peremptórias dessa natureza acarretam consequências mais graves. 

Para além da interrupção do ilícito e da reparação integral do dano, consequências da 

responsabilidade internacional ordinária, consequências adicionais surgem em caso de 

responsabilidade agravada, conforme previsto no artigo 41 do projeto adotado em 2001: 

Art. 41. Consequências particulares da violação grave de uma obrigação consoante 

este Capítulo  

1. Os estados deverão cooperar para pôr fim, por meios lícitos, a toda violação grave 

no sentido do artigo 40.  

2. Nenhum estado reconhecerá como lícita uma situação criada por uma violação 

grave no sentido do artigo 40 nem prestará auxílio ou assistência para manutenção 

daquela situação.  

3. Este artigo não prejudica as demais consequências referidas nesta Parte bem como 

outras consequências que uma violação a qual se aplique este Capítulo possa 

acarretar, de acordo com o Direito Internacional. 

 

A obrigação negativa de não reconhecer nenhuma situação de fato derivada de um 

ilícito consiste na aplicação do conhecido princípio geral ex injuria jus non oritur, segundo o 

qual de um ato ilícito não podem decorrer direitos. O princípio visa a evitar a consumação 
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jurídica de um fato decorrente de ilícito grave e faz parte de uma bem estabelecida prática 

internacional, que remonta à doutrina Stimson, adotada pela Liga das Nações, no sentido de 

proibir o reconhecimento do estado fantoche de Manchukuo, criado pelo Japão na Manchúria 

a partir de violação do Pacto Briand-Kellog. Na história das Nações Unidas, a Assembleia 

Geral e o Conselho de Segurança já exigiram o não reconhecimento de pretensos estados, 

como a Rodésia do Sul, sob o regime racista de Ian Smith, em 1966, os Bantustans, criados 

pela África do Sul para segregar os negros, na década de 1970, a República Turca do Chipre 

do Norte, criada a partir da invasão turca ao Chipre, na década de 1980, e a República Srpska, 

que pretendia evitar a independência da Bósnia, na década de 1990. Além disso, a Assembleia 

Geral e o Conselho de Segurança da ONU reconheceram como ilícita a ocupação da Namíbia 

pela África do Sul após o fim do mandato que lhe havia sido conferido pela Liga das Nações. 

Na resolução 269, de 1969, o Conselho determinou que todos os estados deveriam abster-se 

de manter relações com a África do Sul quando esta tentasse agir em nome da Namíbia. No 

mesmo sentido, já tendo sido reconhecida a ilicitude da ocupação de territórios palestinos por 

Israel, o Conselho de Segurança determinou, nas resoluções 476 e 478, de 1980, que nenhum 

estado poderia reconhecer o pleito de Israel sob Jerusalém Oriental; em particular, os estados 

deveriam retirar suas representações diplomáticas da cidade. 

A Corte Internacional de Justiça também teve a oportunidade de reiterar a aplicação do 

princípio ex injuria jus non oritur. No Parecer Consultivo sobre a ocupação continuada da 

Namíbia em violação às resoluções do Conselho de Segurança, de 1971, a Corte afirmou que: 

  

122. (…) os estados membros têm a obrigação de se absterem de celebrar tratados 

com a África do Sul em todos os casos em que o governo da África do Sul pretenda 

agir em nome da ou no que disser respeito à Namíbia. No que concerne aos tratados 

bilaterais já em vigor, os estados membros devem abster-se de invocar ou de aplicar 

tratados ou dispositivos de tratados concluídos pela África do Sul em nome da ou no 

que disser respeito à Namíbia, que envolvam ativa cooperação intergovernamental. 

No que concerne a tratados multilaterais, no entanto, essa regra não pode ser 

aplicada a certas convenções gerais, como as de caráter humanitário, cujo não 

cumprimento pode afetar diversamente o povo da Namíbia. Recairá sobre os órgãos 

internacionais competentes a responsabilidade de tomar as medidas específicas a 

esse respeito. 

123. estados membros, em respeito ao dever de não reconhecimento imposto pelos 

parágrafos 2 e 5 da resolução 276 (1970), têm a obrigação de se abster de enviar 

missões diplomáticas ou missões especiais com jurisdição sobre o território da 

Namíbia para a África do Sul, de se abster de enviar agentes consulares para a 

Namíbia, e de retirar tais agentes que já se encontrem lá. Eles devem ainda deixar 

claro para a África do Sul que a manutenção de relações diplomáticas ou consulares 

com a África do Sul não implica reconhecimento de sua autoridade sobre a Namíbia. 

124. As restrições que estão implícitas no não reconhecimento da presença da África 

do Sul na Namíbia e as disposições explícitas do parágrafo 5 da resolução 276 

(1970) impõem aos estados membros a obrigação de se absterem de entrar em 

relações econômicas e outras formas de relações ou tratativas com a África do Sul 
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em nome ou no que diz respeito à Namíbia, que possam sustentar sua autoridade 

sobre o Território
269

. 

  

 

No mesmo sentido, no Parecer Consultivo sobre a construção por Israel de um muro 

em Território palestino ocupado, proferido em 2004, a Corte Internacional de Justiça afirmou 

que, em vista da importância das obrigações violadas e da gravidade das violações, “todos os 

estados têm a obrigação de não reconhecer a situação ilícita decorrente da construção de um 

muro no território palestino ocupado, que inclui o interior e os arredores de Jerusalém 

Oriental”
270

. 

O caso do Estado da Palestina
271

 é emblemático, porque a ocupação de seu território 

ainda perdura. Nesse sentido, a aplicação do princípio ex injuria jus non oritur é crucial para 

que não se legitime juridicamente um fait accompli. A postura do estado brasileiro, em sequer 

levar em consideração a possibilidade de aceitar Dani Dayan como chefe de missão 

diplomática de Israel no Brasil é exemplo de cumprimento do princípio. Dayan havia 

integrado o Conselho Yesha, de representação dos assentados israelenses em território 

palestino, e, em 2015, o governo israelense fez saber sua intenção de nomeá-lo embaixador 

em Brasília. O Brasil sequer respondeu. Posteriormente, Israel recuou e desistiu da 

nomeação
272

. 
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 Tradução do autor. No original: “122. (…) member States are under obligation to abstain from entering into 
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Em caso de responsabilidade agravada, os estados têm ainda a obrigação de não 

prestar assistência ou auxílio ao estado violador para manter a situação ilícita
273

. Essa 

obrigação se apresenta depois do cometimento do ilícito, o que a diferencia da 

responsabilização indireta, prevista no artigo 16 do projeto de 2001, com base na qual o 

estado pode ser indiretamente responsabilizado por auxiliar o violador no cometimento do 

ilícito. Em caso de responsabilidade agravada, todos os estados têm a obrigação de não 

auxiliar tanto no cometimento do ilícito quanto na manutenção da situação de fato dele 

derivada. Isso foi determinado pelo Conselho de Segurança, por exemplo, na resolução 218, 

de 1965, na qual determinava que nenhum estado poderia auxiliar Portugal na manutenção de 

seu regime colonial, e na resolução 418, de 1977, pela qual determinava que todos os estados 

deveriam abster-se de auxiliar a África do Sul a desenvolver armas nucleares.  

No caso Namíbia, a Corte Internacional de Justiça determinou que os estados 

deveriam reconhecer a ilegalidade da ocupação da Namíbia pela África do Sul e deveriam se 

abster de prestar qualquer assistência com relação a essa ocupação. No mesmo sentido, a 

Corte determinou, no Caso Construção de um Muro, que os estados têm “a obrigação de não 

prestar auxílio ou assistência na manutenção da situação criada por essa construção”
274

. 

A obrigação de não auxiliar o estado violador restringe-se aos atos relacionados à 

situação decorrente do ilícito grave. Não existe propriamente a obrigação de se isolar 

completamente o estado, ainda que muitos possam suspender a cooperação em outras áreas, 

como anunciava o Brasil na abertura da Assembleia Geral da ONU de 1985, com relação ao 

regime racista da África do Sul
275

. 

Finalmente, em caso de responsabilidade agravada, os demais estados têm a obrigação 

de cooperar, por meios lícitos, para pôr fim à situação criada pelo ilícito grave
276

. Trata-se de 

obrigação positiva, fundada na solidariedade internacional em face de violação de norma que 
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resguarda interesse comum. Trata-se de obrigação já prevista na Declaração sobre os 

Princípios que Regem as Relações Amistosas entres os Estados em conformidade com a Carta 

das Nações Unidas, aprovada por meio da resolução 2625 da Assembleia Geral da ONU, em 

1970. Um desses princípios é justamente a cooperação entre os estados para a manutenção da 

paz e da segurança internacionais e para a preservação dos direitos humanos. De acordo com 

a Corte Internacional de Justiça, essa Declaração reflete o costume internacional
277

, de modo 

que a obrigação de cooperar nos casos nela previstos é lege lata, a consolidar a solidariedade 

internacional. 

De qualquer forma, a cooperação entre os estados deve-se limitar a atos lícitos. Isso 

significa que não existe um dever por parte dos demais estados de impor contramedidas em 

caso de responsabilidade agravada, menos ainda de promover intervenções armadas 

unilaterais. Nesse sentido, o uso da força empreendido pela OTAN no Kosovo, em 1999, sob 

o pretexto de proteger direitos humanos, foi reconhecidamente ilegal. Medidas mais duras a 

serem tomadas em caso de responsabilidade agravada devem ser decididas pelas instâncias 

multilaterais competentes. Significativamente, a Corte Internacional de Justiça, no Caso 

Construção de um Muro, afirmou: 

 

A Organização das Nações Unidas, e, especialmente, a Assembleia Geral e o 

Conselho de Segurança devem, tendo em mente o presente parecer consultivo, 

examinar que medidas novas medidas devem ser tomadas, com vistas a colocar um 

fim à situação ilícita decorrente da construção do muro e do regime a ele 

associado
278

. 

 

 

A doutrina do punitive damages advém do sistema da common law. Consiste no 

pagamento de valor adicional ao dano efetivamente causado, com vistas a punir o violador por 

algum agravante em sua conduta, como o uso de violência, dolo ou fraude. Diferencia-se do 

pagamento de indenização adicional por dano moral, uma vez que seu objetivo não é reparar 

um dano imaterial sofrido pela vítima, mas punir o violador por algum comportamento que 

agrave sua conduta. O uso dessa doutrina em direito internacional não é lege lata, e sua 

aplicação pelos estados é, na melhor das hipóteses, inconsistente. Por essa razão, ainda que 
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tenha sido cogitado por membros da Comissão de Direito Internacional, o conceito não foi 

adotado em primeira nem em segunda leitura do projeto de artigos
279

. Ao final, a ausência de 

uma indenização punitiva parece coadunar-se com a exclusão da lógica criminal do projeto de 

2001. Nada impede, contudo, que o direito da responsabilidade internacional recepcione essa 

doutrina a partir de seu desenvolvimento progressivo. 

Assim como o crime de estado, a responsabilidade agravada contém componentes 

qualitativos e quantitativos. Não basta que haja violação a um tipo de norma específica, essa 

violação deve ser grave. De acordo com o artigo 40 do projeto de 2001, para que haja 

responsabilidade agravada, a violação de norma peremptória deve ser grave, no sentido de 

consistir em massivo ou sistemático descumprimento da obrigação advinda da norma. Em 

seus comentários, a Comissão de Direito Internacional esclarece que o elemento gravidade foi 

utilizado como forma de não tornar trivial a responsabilidade agravada
280

. Os comentários 

induzem ao raciocínio de que um uso da força que não tenha gravidade suficiente para 

constituir um ataque armado, por exemplo, não acarretaria responsabilidade agravada. No 

entanto, quando se leva em consideração a singeleza das consequências adicionais da 

responsabilidade agravada, essa exigência de gravidade pode parecer sem sentido. 

Dificilmente seria admitido que os estados pudessem reconhecer como lícita uma situação de 

fato derivada de um uso da força não equivalente a ataque armado, ou que pudessem fornecer 

auxílio ou assistência para a manutenção dessa situação. O elemento gravidade fazia sentido 

no contexto de um regime diferenciado de responsabilidade, como o de crimes de estado. 

Nesse caso, haveria verdadeiras punições, desproporcionais aos danos causados. Quando se 

trata de diferença de grau, e não de regime, como é o caso da responsabilidade agravada, o 

elemento gravidade é menos relevante
281

. 

Existem muitas semelhanças entre as consequências da responsabilidade agravada e do 

que seriam os crimes de estado. No entanto, há diferenças notáveis entre os institutos, 

promovidas pela eliminação da lógica de subordinação típica das punições criminais. A 

implementação da responsabilidade internacional, atualmente, não tem natureza jurídica 

punitiva, senão instrumental e reparatória. Não existe no atual projeto de artigos, nesse 

sentido, previsão de que o estado que arque com responsabilidade agravada tenha sua 
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independência política e sua estabilidade econômica afetadas por uma restituição, ou sua 

dignidade afetada por uma satisfação. Curioso como possa parecer, a responsabilidade 

agravada não acarreta nenhuma consequência adicional para o estado violador, apenas para os 

demais estados. Como quaisquer irmãos gêmeos, há muitas distinções entre os institutos da 

responsabilidade agravada e do crime de estado.  

 Com a exclusão da ideia de crime de estado do atual projeto de artigos, a 

responsabilidade internacional dos estados não é, atualmente, nem civil, nem penal, ainda que 

apresente características ora de uma, ora de outra modalidade de responsabilização. Não se há 

de classificá-la nesses termos. Trata-se da responsabilidade internacional propriamente dita. 

Nas palavras de Pellet: 

 

Nem civil, nem penal, mas incorporando um e outro, a responsabilidade 

internacional apresenta características próprias e não se poderia assemelhar às 

categorias de direito interno, da mesma forma que a sociedade internacional tem 

pouco que ver com a comunidade nacional
282

. 

 

 

A solução alcançada por Crawford, de substituir o conceito de crime de estado pelo de 

responsabilidade agravada parece compatível com a sociedade internacional contemporânea, 

ainda descentralizada e institucionalmente imperfeita. A responsabilidade criminal do estado, 

com seu viés punitivo, não parece a que melhor se coaduna com o princípio estrutural 

intersubjetivo da igualdade soberana, no atual estágio de evolução da sociedade internacional, 

em que não existe uma jurisdição universal. O desenvolvimento progressivo do direito 

internacional, contudo, pode levar a uma reinterpretação desse princípio constitucional, de 

modo a consolidar essa lógica de subordinação em termos de responsabilidade. Para tanto, é 

preciso fortalecer as instituições multilaterais. Por enquanto, o direito internacional conta 

principalmente com mecanismos de implementação da responsabilidade, não de punição do 

violador. As matizes sancionatórias limitam-se às medidas adotadas no seio de organismos 

internacionais como a ONU.  
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1.4 Quem pode invocar a responsabilidade internacional de um estado 

 

 

“Invocar” a responsabilidade de um estado significa tomar uma medida relativamente 

formal, a fim de exigir que o violador arque com as consequências do ilícito cometido. 

Significa, em particular, exigir a interrupção da conduta ilícita e a reparação integral do dano. 

Essa invocação pode ser feita de modo descentralizado ou por vias jurisdicionais, ao se 

recorrer a tribunal internacional ou a instância arbitral. Para tanto, o estado que invoca a 

responsabilidade deve ter interesse jurídico na questão. Não se trata de mero protesto ou 

reserva de direitos, mas de procedimento relativamente formal, ainda quando descentralizado. 

O termo não está definido no projeto de artigos de 2001, mas a Comissão de Direito 

Internacional, em seus comentários ao artigo 42 afirma: 

 

Para esses fins, invocação deve ser entendida como a tomada de medidas de caráter 

relativamente formal, por exemplo, o acionamento de outro estado ou o início de 

procedimentos em uma corte ou tribunal internacional. Um estado não invoca a 

responsabilidade de outro simplesmente porque o critica por um ilícito e o conclama 

a cumprir a obrigação, ou mesmo porque reserva seus direitos ou protesta. Para os 

fins destes artigos, um protesto, por si só, não é uma invocação da responsabilidade; 

ele assume diversas formas e propósitos e não se limita a casos envolvendo 

responsabilidade estatal. Não é necessário, em geral, que um estado apresente 

nenhum título ou interesse específico para protestar contra uma violação do direito 

internacional por outro estado ou para lembrá-lo de suas responsabilidades 

internacionais com relação a um tratado ou a outra obrigação pela qual ambos 

estejam vinculados. Tais contatos diplomáticos informais não equivalem à 

invocação da responsabilidade, a menos e até que envolvam exigências específicas 

por parte do estado envolvido, como a de compensação por um ilícito que o afete ou 

uma ação específica, como o início de uma ação perante um tribunal internacional 

competente, ou até mesmo a adoção de contramedidas. Para tomar tais medidas, vale 

dizer, para invocar a responsabilidade no sentido dos artigos, é necessário algum 

título específico. Em particular, para que um estado invoque ele próprio a 

responsabilidade, ele deve ter um direito específico de fazê-lo, por exemplo, um 

direito de agir especificamente previsto em um tratado, ou ele deve ser considerado 

um estado lesado
283

. 
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A evolução do direito internacional de um viés eminentemente bilateralista para uma 

natureza parcialmente comunitária alterou profundamente o instituto da responsabilidade 

internacional. Conforme a clássica lógica bilateral, apenas os estados diretamente lesados pelo 

ilícito internacional podiam invocar a responsabilidade do estado violador. Ainda que um 

estado pudesse estar vinculado pela mesma norma com relação a diversos estados, no seio de 

um costume internacional, por exemplo, a relação de responsabilidade possuía dimensão 

eminentemente bilateral. A norma primária criaria uma constelação de obrigações inter 

partes, de modo que as relações secundárias relativas à responsabilidade também se dariam 

dentro dessa lógica bilateral. 

 Conforme foi se consolidando o bloco de constitucionalidade do direito internacional 

geral, interesses comunitários e normas devidas à comunidade internacional como um todo 

foram sendo estabelecidos. Uma norma de jus cogens, por exemplo, cria obrigações erga 

omnes, devidas a toda a comunidade internacional. Nesse contexto, as relações jurídicas 

criadas não se limitam à dinâmica bilateral. Trata-se de obrigações integralmente devidas a 

todos. Em caso de violação de norma dessa natureza, todos são juridicamente afetados, de 

modo que todos têm interesse de agir, mesmo que não tenham sido diretamente afetados pelo 

ilícito.    

 

 

1.4.1   Estado lesado 

 

 

De acordo com o projeto de artigos adotado em primeira leitura, em 1996, todo estado 

que tivesse um direito violado deveria ser considerado um estado lesado. Nesse sentido, em 

caso de violação de obrigações bilaterais criadas por tratados entre dois estados ou por 

decisão jurisdicional, o outro estado seria o lesado para fins de invocação da responsabilidade. 

Em casos de tratados multilaterais e de costumes internacionais, estado lesado seria aquele 

que teve um direito violado, vale dizer, que não teve cumprida a obrigação com relação a si, 

dentro da relação jurídica bilateral criada pelo tratado. Ainda, qualquer estado parte em um 
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tratado multilateral seria considerado lesado, na medida em que o tratado criasse obrigações 

erga omnes partes. Em casos de crimes de estado, todos os estados seriam considerados 

lesados, podendo, portanto, invocar a responsabilidade do violador 
284

.  

O projeto de artigos finalmente adotado em 2001, em segunda leitura, adotou 

concepção mais matizada e complexa de estado lesado. Nem todo estado com interesse 

jurídico no cumprimento de uma norma é considerado lesado. Ao mesmo tempo, o estado 

lesado nem sempre sofre dano de ordem material ou moral com o cometimento do ilícito. Nos 

termo do artigo 42 do projeto: 

 

Um Estado terá o direito, como estado lesado, de invocar a responsabilidade de 

outro estado se a obrigação violada existe: 

a) em relação a este estado individualmente; ou 

b) em relação a um grupo de estados, do qual este estado faça parte, ou a 

comunidade internacional como um todo, e a violação da obrigação: 

i. especialmente afeta este estado; ou 

ii. for de tal natureza que modifique radicalmente a situação de todos os outros 

estados em relação aos quais exista a obrigação de ulterior cumprimento. 

 

 

De acordo com o projeto, devem ser considerados estados lesados, em primeiro lugar, 

aqueles que tiveram direitos violados em uma relação bilateral. O dispositivo inclui, 

obviamente, estados a quem uma obrigação decorrente de tratado bilateral, decisão 

jurisprudencial ou promessa, efetuada por ato unilateral, não é cumprida. Estão incluídas 

também obrigações inter partes criadas por tratados multilaterais ou por costumes 

internacionais. Assim, se um estado sofre com o desrespeito ao artigo 22 da Convenção de 
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 Article 40 Meaning of injured State 1. For the purposes of the present articles, "injured State" means any 

State a right of which is infringed by the act of another State, if that act constitutes, in accordance with Part 

One, an internationally wrongful act of that State. 2. In particular, "injured State" means: (a) if the right 

infringed by the act of a State arises from a bilateral treaty, the other State party to the treaty; (b) if the right 

infringed by the act of a State arises from a judgment or other binding dispute settlement decision of an 

international court or tribunal, the other State or States parties to the dispute and entitled to the benefit of that 
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instrument of the international organization concerned, are entitled to the benefit of that right; (d) if the right 
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any other State party to the multilateral treaty or bound by the relevant rule of customary international law, if it 

is established that: (i) the right has been created or is established in its favour; (ii) the infringement of the right 
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other States parties to the multilateral treaty or bound by the rule of customary international law; or (iii) the 

right has been created or is established for the protection of human rights and fundamental freedoms; (f) if the 

right infringed by the act of a State arises from a multilateral treaty, any other State party to the multilateral 

treaty, if it is established that the right has been expressly stipulated in that treaty for the protection of the 

collective interests of the States parties thereto. 3. In addition, "injured State" means, if the internationally 

wrongful act constitutes an international crime, all other States. 
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Viena sobre Relações Diplomáticas, de 1961, relativo à obrigação de proteger os locais da 

missão diplomática, ele será considerado um estado lesado. Mesmo que se trate de um tratado 

multilateral, a obrigação criada caracteriza-se como inter partes. Apenas o estado a quem a 

obrigação não é cumprida pode, enquanto lesado, invocar a responsabilidade do violador. Em 

2009, por exemplo, quando o estado de Honduras cercou e cortou a eletricidade, o 

abastecimento de água e o sinal de telefone da embaixada brasileira em Tegucigalpa, apenas o 

Brasil poderia ser considerado estado lesado para fins de invocação da responsabilidade 

internacional de Honduras
285

. 

 Com relação às obrigações erga omnes e erga omnes partes, um estado pode invocar a 

responsabilidade do violador como estado lesado, nos termos do artigo 42, ou como não 

lesado, nos termos do artigo 48. Não é acidental a distinção dos Estados que podem invocar a 

responsabilidade pela violação de uma mesma norma internacional. O estado que invoca a 

responsabilidade como lesado pode adotar medidas de implementação que o estado não 

lesado está impedido de tomar, por mais que ambos estejam autorizados a invocar a 

responsabilidade de um mesmo estado pela violação de uma mesma obrigação. 

 O artigo 42 (b) trata das obrigações erga omnes e erga omnes partes. De acordo com a 

alínea (i), um estado pode invocar a responsabilidade de um estado por violação de uma 

obrigação dessa natureza quando é especialmente afetado pela violação. A obrigação não é 

devida exclusivamente a ele. Não se trata de vínculo bilateral, em sede de obrigação inter 

partes. Trata-se de obrigação integral, devida para resguardar um interesse coletivo. Nesses 

casos, um estado a quem, entre outros, a obrigação era devida, será considerado lesado se for 

especialmente afetado, em particular, se sofrer dano material ou moral com a violação. A 

Comissão de Direito Internacional menciona o exemplo de uma poluição massiva, ocorrida 

em violação ao artigo 194 da Convenção das Nações Unidas sobre direito do mar. Nesse caso, 

será considerado lesado o estado que, por exemplo, tiver suas praias poluídas, em função da 

violação da obrigação por outro estado. 

O artigo 42 (b) (ii) trata das chamadas obrigações interdependentes. Trata-se de 

obrigações multilaterais que, se desrespeitadas por um único estado, modificam radicalmente 

o alcance das obrigações dos demais estados, a ponto de, muitas vezes, extinguir as 

obrigações. É o caso dos tratados que criam zonas desmilitarizadas ou livres de armas 

nucleares. O Tratado de Tlatelolco, de 1967, por exemplo, cria obrigações dessa natureza. O 

documento cria uma zona livre de armas nucleares na América. Com efeito, com exclusão da 
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América Anglo-saxônica, todo o continente conforma uma área de paz e de cooperação, na 

qual não existem armas nucleares. Trata-se de obrigações interdependentes, porque se um 

único país americano obtém armas dessa natureza, todo o regime desmorona. Afinal, a zona 

livre de armas nucleares só existe na medida em que todos os estados membros do tratado de 

Tlatelolco respeitam as obrigações dele decorrentes. Em caso de descumprimento, qualquer 

estado parte no tratado é considerado lesado. Nesses casos, os estados considerados lesados 

não sofrem, na maior parte das vezes, dano material ou moral.  

 

 

1.4.2 Estados não lesados 

 

 

 Estados não lesados também podem ter interesse jurídico no cumprimento de algumas 

normas internacionais. É o que ocorre nos casos de obrigações erga omnes e erga omnes 

partes, que protegem interesses coletivos. 

Nos casos da África do Sudoeste, Etiópia e Libéria ingressaram na Corte Internacional 

de Justiça em face da África do Sul, alegando que ela teria violado dispositivos do acordo de 

mandato, estabelecido sob a égide da Sociedade das Nações, com relação ao território da 

África do Sudoeste, em particular no que diz respeito à implantação do apartheid. Apesar de a 

Corte afirmar sua jurisdição sobre o caso na decisão preliminar de 1962, que parecia 

reconhecer o locus standi dos autores, na decisão de mérito, de 1966, devido a alterações na 

composição da Corte, adotou-se, por apertada maioria, o entendimento de que Etiópia e 

Libéria não tinham interesse jurídico na questão
286

. Tratava-se de controversa interpretação do 

interesse de agir como questão de mérito, e não de admissibilidade
287

. Na decisão, a Corte 

Internacional de Justiça, com o voto de minerva de seu presidente, negou a existência de uma 

actio popularis em direito internacional: 

 

Observada por outro ângulo, ademais, o argumento equivale a um pleito de que a 

Corte deveria permitir o equivalente a uma actio popularis, ou o direito de qualquer 

membro da comunidade de adotar medidas legais para vindicar um interesse 

público. Mas, apesar de um direito dessa natureza ser conhecido em certos sistemas 

jurídicos domésticos, ele não é conhecido no direito internacional como ele se 

apresenta atualmente
288

. 
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Alguns votos dissidentes, contudo, como os dos juízes Kotaro Tanaka e Philip Jessup, 

reconheceram que a existência de interesse jurídico por parte de qualquer estado exige sua 

proteção pelos meios adequados
289

. 

Quatro anos depois, em espécie de corrigendum, a Corte Internacional de Justiça 

reconheceu o interesse de agir de qualquer estado da comunidade internacional quando a 

obrigação violada é erga omnes. A Corte passava a impressão de querer aprimorar sua 

afirmação anterior; tanto é que reconheceu esse interesse jurídico por meio de um obiter 

dictum, no caso Barcelona Traction: 

 

Em particular, uma distinção essencial deve ser estabelecida entre as obrigações de 

um estado perante a comunidade internacional como um todo e aquelas que surgem 

vis-à-vis um outro estado, no âmbito da proteção diplomática. Por sua própria 

natureza, aquelas são do interesse de todos os estados. Diante da importância dos 

direitos envolvidos, todos os estados têm um interesse jurídico em sua proteção; elas 

são obrigações erga omnes
290

. 

 

  

Seguindo o contexto da decisão do caso Barcelona Traction, Roberto Ago, como visto, inseriu 

a noção de crime internacional, que permitia que qualquer membro da comunidade 

internacional invocasse a responsabilidade do violador, independentemente de ter sido lesado. 

O abandono da ideia de crime de estado, quando da adoção do projeto de artigos final não 

excluiu, contudo, essa possibilidade de um estado não lesado invocar a responsabilidade 

internacional em alguns casos específicos. Dessa forma, o artigo 48 do projeto de artigos de 

2001 prevê a possibilidade de estados não lesados invocarem a responsabilidade internacional 

de um estado faltoso em casos de violações de obrigações erga omnes e erga omnes partes: 

 

                                                                                                                                                         
take legal action in vindication of a public interest. But although a right of this kind may be known to certain 

municipal systems of law, it is not known to international law as it stands at present”. CORTE 

INTERNACIONAL DE JUSTIÇA. South West Africa, ICJ Reports, Haia: 1966, § 88. 
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 DISSENTING OPINION OF JUDGE JESSUP. INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. South West 
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1. Qualquer estado, além do lesado, pode invocar a responsabilidade de outro estado 

de acordo com o parágrafo 2, se:  

a)a obrigação violada existe em relação a um grupo de estados incluindo aquele 

estado, e está estabelecida para a proteção de um interesse coletivo do grupo; ou  

b)a obrigação violada existe em relação à comunidade internacional como um todo. 

 

  

Não se trata de obrigação inter partes. Em qualquer hipótese, as obrigações às quais se 

refere o artigo 48 do projeto extrapolam o nível bilateral. Criam obrigações para um grupo de 

estados, no interesse coletivo desse grupo. A fonte da obrigação não é relevante, podendo a 

norma advir de um tratado, de um costume ou de outra fonte de direito internacional. Tratados 

de direitos humanos constituem exemplo notório desse tipo de obrigação. A liberdade de 

expressão, por exemplo, prevista na Convenção Americana de Direitos Humanos, não visa a 

proteger um interesse de um estado específico; objetiva resguardar um interesse comum ao 

grupo de estados que faz parte da convenção. Se um estado americano desrespeita a referida 

obrigação, isso não dá aos demais estados o direito de suspender a execução ou de extinguir a 

obrigação. Esse tipo de obrigação deve ser cumprida in totum. Trata-se de obrigação absoluta, 

ou integral. Nesse caso, qualquer estado parte no tratado pode invocar a responsabilidade do 

estado violador. Qualquer desses estados poderá, portanto, ingressar na Corte Interamericana 

de Direitos Humanos, ou em outro tribunal internacional competente, para fazer valer a 

obrigação violada. 

 No que diz respeito às consequências de um ilícito, o bloco de constitucionalidade do 

direito internacional geral influencia o direito da responsabilidade do estado de duas formas. 

Em primeiro lugar, violações de normas de jus cogens geram responsabilidade agravada, com 

consequências adicionais à interrupção do ilícito e à reparação do dano. Em segundo lugar, 

como o bloco de constitucionalidade gesta uma lógica de solidariedade entre os estados, por 

meio da criação de obrigações erga omnes, todos têm interesse em ver cumpridas as 

obrigações devidas à comunidade internacional como um todo. Consagra-se a evolução de um 

sistema de responsabilidade bilateralista para um sistema comunitário, em que todos têm 

interesse de agir, mesmo que não sejam diretamente afetados pelo ilícito. Mesmo os estados 

não lesados - ou indiretamente lesados, como alguns preferem denominar – têm interesse no 

cumprimento de obrigações comunitárias; podem, portanto, invocar a responsabilidade do 

violador. 

 “Invocar” a responsabilidade não significa, contudo, implementar a responsabilidade. 

Existem diversos tipos de medidas coercitivas que podem ser tomadas, a fim de obrigar um 

estado violador a arcar com as consequências da responsabilidade internacional. Essas 
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constrições podem ser institucionalizadas ou descentralizadas, pautadas por uma lógica de 

auto-ajuda. Neste caso, contudo, não é qualquer estado que pode impor qualquer tipo de 

retaliação. Mesmo entre os estados autorizados a invocar a responsabilidade, as medidas a 

serem tomadas são diferentes. A distinção entre estado lesado e não lesado, explicitada pelo 

projeto de artigos de 2001, não é mero preciosismo vocabular. 
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2. A IMPLEMENTAÇÃO DA RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL 

DO ESTADO 

 

Essa ideia era nada menos que a invenção de um 

medicamento sublime, um emplasto anti-

hipocondríaco, destinado a aliviar a nossa 

melancólica humanidade. Na petição de 

privilégio que então redigi, chamei a atenção do 

governo para esse resultado, verdadeiramente 

cristão. 

Machado de Assis, Memórias póstumas de Brás 

Cubas. 

 

 

Todo ato internacionalmente ilícito acarreta responsabilidade internacional e gera, 

necessariamente, a obrigação de interrupção do ato ilícito, se contínuo, e a reparação de 

eventuais danos. Isso não significa, contudo, que, necessariamente, um estado com interesse 

jurídico na questão invocará a responsabilidade do violador. Significa, menos ainda, que 

necessariamente haverá algum tipo de sanção contra este estado. De todo modo, o 

cometimento de um ato ilícito abre caminho para que estados lesados e, em alguns casos, 

estados não lesados reajam, por meio dos institutos jurídicos adequados. 

 Implementar a responsabilidade internacional significa invocar a responsabilidade de 

um estado violador, nos termos dos artigos 42 e 48, analisados no capítulo 1, do projeto de 

artigos de 2001, e, se for o caso, adotar as medidas sancionatórias apropriadas, de modo a 

forçar o estado violador a arcar com as consequências de seu ilícito. Essas sanções podem se 

dar de modo descentralizada, impostas pelos próprios estados, dentro da lógica de 

coordenação típica da sociedade internacional estruturada pela norma intersubjetiva da 

igualdade soberana, ou podem ser aplicadas de modo institucionalizado, no seio de alguma 

organização internacional. Cada uma dessas formas de implementação da responsabilidade 

tem suas características próprias e deve ser detidamente analisada. 
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2.1 Sanções descentralizadas: retaliações 

 

 

O ordenamento jurídico doméstico dos estados é caracterizado pela existência de uma 

autoridade superior aos indivíduos, que garante a criação e implementação das normas 

jurídicas. Esse sistema é pautado, portanto, por uma lógica vertical de subordinação, em que o 

governo detém o monopólio legítimo da força, sendo vedado aos indivíduos a justiça privada. 

Diante de um direito violado, cabe à autoridade judiciária, e não aos indivíduos, aplicar as 

regras secundárias de julgamento, fazendo uso, se for preciso, do processo de execução. O 

mesmo não acontece no sistema internacional. 

A sociedade internacional é descentralizada, pautada por uma lógica de coordenação 

entre os estados que a compõem
291

. Os teóricos das relações internacionais afirmam que ela é 

anárquica, no sentido de que não há um governo mundial com poderes supranacionais, 

subordinando todos os estados
292

. Essa característica é fruto da norma constitucional 

estrutural intersubjetiva da igualdade soberana entre os estados. Dessa forma, os mecanismos 

jurídicos que operam nessa sociedade são também, em boa medida, descentralizados. 

Um estado que tenha sido lesado por uma violação do Direito Internacional pode 

invocar a responsabilidade do estado violador, a fim de exigir a interrupção da conduta e, se 

for o caso, garantias de não repetição, bem como a reparação completa dos prejuízos 

causados
293

. Acontece que, nem sempre, o responsável pelo ilícito está disposto a arcar com 

as consequências de suas condutas. Em situações como essa, os estados podem recorrer a 

mecanismos de autoajuda denominados retaliações, vale dizer, podem impor medidas 

coercitivas, com o objetivo de forçar o estado violador a cumprir com suas obrigações 

internacionais. Essas retaliações dividem-se em retorsões e contramedidas. 

 

 

2.1.1 Retorsões 
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De acordo com a Comissão de Direito Internacional, em seus comentários ao projeto 

de artigos de 2001, retorsões são “condutas inamistosas que não são inconsistentes com 

nenhuma obrigação internacional do Estado que as promove, mesmo que seja uma resposta a 

um ilícito internacional”
294

. São, portanto, atos intrinsecamente lícitos, como cancelamento de 

vistos, suspensão de cooperação financeira, rompimento de relações diplomáticas ou 

embargos. Esses atos não são inconsistentes com nenhuma obrigação internacional, e os 

estados são livres para adotá-los quando julgarem mais conveniente. O projeto de artigos 

aprovado pela Comissão de Direito Internacional não apresenta nenhuma regulamentação 

detalhada do instituto, porque ele não necessariamente será usado como uma forma de 

implementação da responsabilidade. Afinal, sendo atos lícitos, fazem parte da liberdade dos 

estados. Não há a necessidade de que o estado objeto das retorsões tenha cometido um ilícito 

anteriormente; ele pode, simplesmente, ter agido de maneira pouco amigável.  

A imposição de retorsões é considerada uma liberdade do Estado, pautada, portanto, 

pelo princípio Lótus, que remonta ao caso julgado pela Corte Permanente de Justiça 

Internacional, em 1927
295

. O caso dizia respeito à controvérsia entre França e Turquia, após 

esta ter julgado o comandante francês da embarcação Lótus, responsável por abalroamento 

com embarcação turca em alto mar, que vitimara 8 pessoas. A França ingressara na CPJI 

alegando que a Turquia não poderia ter julgado o comandante, por não haver norma 

internacional permissiva nesse sentido. A Turquia, por sua vez, defendera que, na ausência de 

norma internacional proibitiva, e diante do dano causado à embarcação turca, ela teria 

competência para julgar o caso. Em célebre passagem, a CPJI, dando ganho de causa à 

Turquia, afirmou que, no que diz respeito à jurisdição exercida em seu próprio território, 

“limitações às independências dos estados não se presumem”
296

.  

Muitos conceberam essa sentença como expressão de uma in dubio pro libertate, com 

base em uma presunção segundo a qual a soberania dos estados prevaleceria sobre o direito 
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internacional
297

. Essa concepção é imprecisa, contudo, e não resiste à afirmação seguinte à 

célebre sentença: Or, la limitation primordiale qu'impose le droit international à l'État est 

celle d'exclure - sauf l'existence d'une règle permissive contraire - tout exercice de sa 

puissance sur le territoire d'un autre État
298

.  

Em realidade, a decisão do caso Lótus não fez mais que reafirmar a importância do 

princípio constitucional da igualdade soberana, que estrutura as relações entre os estados. O 

desdobramento prático desse princípio, reconhecido pela CPJI, é a distribuição da jurisdição 

dos estados em seus próprios territórios. Cada estado exerce sua jurisdição exclusiva sobre 

seu próprio território, salvo norma proibitiva em contrário, de modo que a Turquia poderia 

julgar o comandante francês. Em contrapartida, fora de seu território, a presunção inverte-se: 

o estado não poderá exercer sua jurisdição, salvo existência de norma permissiva em 

contrário. De acordo com a Corte: Dans ce sens, la juridiction est certainement territoriale; 

elle ne pourrait être exercée hors du territoire, sinon en vertu d'une règle permissive 

découlant du droit international coutumier ou d'une convention
299

. 

Como explica Alain Pellet, a soberania dos estados, no plano internacional, não é 

absoluta, como seria no plano interno. Ela encontra limites justamente na soberania dos 

demais estados
300

. Na medida em que os estados se relacionam com base no princípio da 

igualdade soberana, a liberdade de um estado encontra seu limite na liberdade dos outros 

estados. O território seria justamente o critério usado para definir esses limites. O direito 

internacional geral prescrevia a soberania territorial, enquanto os tratados poderiam criar 

outras obrigações. A limitação dos estados pelos tratados, contudo, não poderia ser 

presumida
301

. 

O princípio Lótus não pode ser concebido, portanto, como o reconhecimento de uma 

desordem internacional, em que a soberania dos estados não encontre limites, ou em que sua 

liberdade prevaleça sobre o direito internacional. Em verdade, o princípio Lótus deve ser 

entendido como o direito de liberdade dos estados dentro dos limites exigidos pelo direito 
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internacional. Os estados são livres para atuar, desde que dentro da moldura geral imposta 

pelo direito das gentes. 

O princípio Lótus rege a imposição de retorsões. Estas, por consistirem em atos lícitos 

por natureza, não precisam, diferentemente das contramedidas, ser proporcionais a eventuais 

danos sofridos. Podem, também diferentemente das contramedidas, ter uma natureza 

retributiva ou punitiva, e não precisam necessariamente ser temporárias ou reversíveis
302

. 

Sendo atos intrinsecamente lícitos, podem ser adotados livremente pelos estados.  

Isso não significa, no entanto, que as retorsões possam ser ilimitadas. Nesse sentido, o 

princípio Lótus é esclarecedor quanto a seu escopo. Afinal, o estado é livre para impor essas 

medidas, desde que elas não violem os princípios gerais de direito das gentes. Os embargos, 

por exemplo, são medidas lícitas, desde que não sejam incompatíveis com nenhum tratado em 

vigor. Afinal, um estado tem total liberdade de determinar com quem as empresas de sua 

nacionalidade irão comercializar. Nenhum estado é obrigado a manter relações comerciais 

com todos os demais estados. Um embargo corresponde, portanto, a uma conduta 

intrinsecamente lícita. Contudo, essa conduta pode converter-se em um ato ilícito 

internacional, a depender de seus propósitos, de seu escopo, de suas dimensões e de seus 

impactos, porque pode converter-se em uma forma de intervir em assuntos internos de outros 

estados. Nesse sentido, o embargo dos Estados Unidos contra Cuba é ilustrativo. Apesar de a 

natureza jurídica da conduta ser lícita, seus impactos e seus propósitos são incompatíveis com 

o princípio da não intervenção. Este princípio é corolário da igualdade soberana entre os 

Estados e, além de decorrer do art. 2(1) da Carta da ONU
303

, constitui norma costumeira 

internacional, reproduzida na Resolução 2625 da Assembleia Geral da ONU, de 1970: 

 

nenhum Estado pode adotar ou encorajar o uso de medidas econômicas, políticas ou 

de qualquer outra natureza para coagir outro Estado com o objetivo de obter dele a 

subordinação do exercício de seus direitos soberanos e para obter dele vantagens de 

qualquer tipo
304

. 

 

 

Por mais que a imposição de um embargo seja intrinsecamente lícita – desde que não haja 

tratado comercial com ele incompatível -, no que concerne às finalidades, o embargo a Cuba 

                                                 
302

 CRAWFORD, James. State Responsibility. Cambridge: Cambridge University Press, 2013. P. 677. 
303

 NOLTE, Georg. Art. 2(7) In SIMMA, Bruno; MOSLER, Hermann; RANDELHOFER, Albrecht; 

TOMUSCHAT, Christian; WOLFRUM, Rüdiger. The Charter of the United Nations a Commentary. Oxford: 

Oxford University Press, 2002. 
304

 Tradução livre. Na versão autêntica: « aucun Etat ne peut appliquer ni encourager l’usage de mesures 

économiques, politiques ou de toute autre nature pour contraindre un autre Etat à subordonner l’exercice de ses 

droits souverains et pour obtenir de lui des avantages de quelque ordre que ce soit ». 



 

 

104 

não tem por objetivo assegurar o respeito ao Direito Internacional; seu objetivo deliberado é 

alterar o sistema político, econômico e social da ilha
305

, o que é reconhecido pelo próprio 

Departamento de Estado dos Estados Unidos
306

. No que concerne às consequências internas 

do embargo, deve-se admitir que, efetivamente, o sistema econômico e social é negativamente 

afetado desde a implementação das medidas
307

. A Comissão Interamericana de Direitos 

Humanos “reitera sua posição sobre o impacto de tais sanções sobre os direitos humanos do 

povo cubano e, por conseguinte, insiste em que o embargo tenha fim
308

”. No mesmo sentido, 

a Anistia Internacional afirma que o embargo provoca graves consequências sociais em Cuba, 

acarretando violações de direitos humanos309
. 

Por esses motivos, a comunidade internacional como um todo condena o embargo a 

Cuba como ilegal. Desde 1992, a Assembleia Geral das Nações Unidas aprova uma resolução 

anual, denunciando o embargo a Cuba como contrário ao princípio da não intervenção, e 

reafirmando a necessidade de pôr fim a ele. Esse tipo de afirmação, reiterada há quase um 

quarto de século por virtualmente todos os estados da sociedade internacional
310

, consolida 

interpretação sólida quanto à incompatibilidade com o princípio
311

. 
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As retorsões consistem em atos inamistosos, mas intrinsecamente lícitos. Fazem parte 

da liberdade do estado, dentro do escopo do princípio Lótus. Os resultados da conduta, seus 

objetivos e seus impactos, contudo, não podem torná-la incompatível com o direito das 

gentes.  

 

 

2.1.2 Contramedidas 

 

 

As contramedidas são atos unilaterais intrinsicamente ilícitos, como o congelamento 

de bens protegidos por imunidade de execução, mas que são legitimados pelo Direito 

Internacional quando tomados contra um estado violador. Basicamente, consistem na 

suspensão unilateral do cumprimento de uma obrigação internacional devida a um estado que 

tenha violado uma norma de direito das gentes, como forma de forçá-lo a respeitar o direito 

internacional
312

.  

Justamente por se tratar de instituto pelo qual uma conduta por natureza ilícita torna-se 

legítima em direito das gentes, as contramedidas são consideradas pelo artigo 22 do projeto de 

2001 como excludentes de ilicitude
313

. A rigor, contudo, não é a medida em si o excludente de 

ilicitude, senão, em verdade, o ilícito original. É ele que legitima a contramedida adota como 

resposta
314

. 

A natureza jurídica das contramedidas não é punitiva, é instrumental
315

. Seu objetivo 

não é punir nem subjugar nenhum estado, mas simplesmente levar um estado violador a 

respeitar o direito internacional. Como são medidas descentralizadas, adotadas 

unilateralmente pelos estados, as contramedidas inserem-se na lógica bilateralista do direito 
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internacional clássico. São pautadas, portanto, pela norma estrutural intersubjetiva da 

igualdade soberana. Sendo os estados iguais, não existe nenhuma lógica de subordinação 

entre eles, e nenhum tem o direito, portanto, de punir outro. Essa natureza instrumental das 

contramedidas é evidenciada pelo art. 49(1) do projeto de 2001: 

 

Art. 49. Objeto e limites das contramedidas  

1. Um Estado lesado somente pode adotar contramedidas contra um Estado que seja 

responsável por um ato internacionalmente ilícito com o objetivo de induzi-lo a 

cumprir com suas respectivas obrigações dispostas na Parte Dois.  

 

 

O objetivo de um estado lesado, ao adotar contramedidas não pode ser, portanto, o de punir ou 

de qualquer outra forma tentar subordinar o estado violador, de modo incompatível com a 

igualdade soberana. O estado lesado pode impor contramedidas tão somente com o propósito 

de fazer o estado violador interromper sua conduta ilícita, se ela for contínua, e de reparar 

integralmente os danos eventualmente causados. A própria Comissão de Direito Internacional, 

em seus comentários ao artigo 49, chama a atenção para a natureza excepcional dessa medida 

de justiça privada, salientando a importância do vocábulo “somente” no referido 

dispositivo
316

. 

As contramedidas consistem em um mecanismo de autoajuda, uma forma de justiça 

privada, que foge de qualquer concepção comunitarista do direito das gentes. De modo geral, 

sua aplicação se dá fora do controle institucionalizado de uma organização internacional; fora, 

portanto, de um sistema de governança característico de um direito das gentes que se 

constitucionaliza. Sem um controle rigoroso de sua aplicação, as contramedidas tendem a 

minar as bases de um direito das gentes institucionalizado, ameaçando os interesses 

compartilhados da comunidade internacional, em benefício dos interesses privados de cada 

estado, que tentam, pelas contramedidas, fazer valer o direito com as próprias mãos. O caráter 

unilateral das contramedidas abre margem, como reconhece a Comissão de Direito 

Internacional, para os mais diversos abusos
317

, razão pela qual o instituto deve ser 

cuidadosamente regulado pelo direito internacional. 
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Como a própria denominação deixa claro, a contramedida consiste em uma medida 

tomada como resposta a uma conduta ilícita anterior. Ocorre que, enquanto regra, não existe 

uma avaliação objetiva e imparcial anterior à adoção da contramedida, porque, sendo uma 

ação descentralizada, é adotada pelo próprio estado que se sente de alguma forma lesado por 

uma conduta adotada por outro estado. Dessa forma, na prática, as contramedidas não são a 

consequência de um ilícito, mas da crença, por um estado, de que outro estado cometeu um 

ilícito. O juízo acerca da licitude da conduta original é feito pelo próprio estado que adota a 

contramedida, de modo subjetivo e, muitas vezes, tendencioso, o que torna perigoso o 

instituto. Para justificar a imposição de contramedidas, os estados que a adotam 

fundamentam-se não em um ilícito claro e objetivamente identificado, mas na retórica de que 

supostamente o ilícito ocorreu. Nas palavras de Denis Alland: 

 

A característica unilateral das contramedidas implica na discricionariedade da análise 

de sua imposição (...) isso significa que, quando um estado adota contramedidas em 

face de outro, isso não corresponde, como comumente se afirma de imediato, às 

consequências de um ato internacionalmente ilícito cometido por este estado, senão às 

consequências da crença do estado que reage de que tal ato ilícito tenha sido 

cometido. Em outras palavras, a medida é adotada como consequência da 

interpretação unilateral do estado que adota as contramedidas acerca de um ato ou 

uma situação, e não da interpretação de um tribunal ou de outro órgão competente. 

Evidentemente, é esse aspecto das contramedidas que evidencia o perigo que elas 

representam na ordem jurídica internacional: elas abrem a possibilidade para que 

qualquer estado tome medidas prejudiciais, contrárias às obrigações que o vinculam, 

com base em alegações unilaterais subjetivas
318

. 

 

 

Naturalmente, quando os estados recorrem a contramedidas, por acreditarem que houve uma 

violação anterior de norma internacional, mesmo que essa violação não seja clara, assumem o 

risco de incorrer em responsabilidade internacional, caso sua crença se mostre infundada
319

. 
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Se para excluir a ilicitude intrínseca à conduta adotada como contramedida é imprescindível a 

existência de um ilícito anterior, a adoção inapropriada de contramedida não exclui a ilicitude 

da conduta que, mantendo-se ilícita, acarreta responsabilidade internacional, nos termos do 

artigo 1 do projeto de 2001. Os estados, ao apoiarem-se na alegação de contramedidas para 

excluir a ilicitude de suas condutas, assumem o risco relacionado ao seu juízo quanto à 

ilicitude do ato original. 

Nesse sentido, o congelamento de bens do Banco Central iraniano pela União 

Europeia parecia representar ilícito internacional. O organismo alegava imposição de 

contramedidas em face de suposta violação do Tratado de Não Proliferação de Armas 

Nucleares pelo Irã
320

. Ocorre que, dificilmente, uma análise jurídica objetiva, livre de 

contaminações políticas, levaria a essa conclusão. O tratado reconhece, no artigo 4, o “direito 

inalienável de todas as Partes do Tratado de desenvolverem a pesquisa, a produção e a 

utilização da energia nuclear para fins pacíficos, sem discriminação”. O documento proíbe, 

apenas, a aquisição de armas nucleares, o que o Irã, sabidamente, não fez
321

. O Irã não violava 

o Tratado de Não Proliferação. As sanções unilaterais da União Europeia não pareciam conter 

fundamento jurídico. De todo modo, a controvérsia em torno do programa nuclear iraniano, 

destinado a pesquisas médicas, foi solucionada pacificamente, com o Plano Abrangente de 

Ação Conjunta, celebrado em 2015. Em janeiro de 2016, conforme previsto no acordo, a 

União Europeia pôs fim ao congelamento ilícito dos bens iranianos
322

.  

Os Estados Unidos, contudo, que mantêm suas contramedidas em face do país persa, 

que incluem congelamento de bens do seu banco central, sãos réus na Corte Internacional de 

Justiça, em ação protocolada pelo Irã em junho de 2016, em que questiona as referidas 

sanções unilaterais
323

.  
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O conceito de contramedida é recente na história do direito internacional. 

Tradicionalmente, falava-se em “represálias”, definidas no artigo primeiro da resolução de 

1934 da sessão de Paris do Institut de Droit International como  

 
Medidas constritivas, derrogatórias de regras ordinárias de Direito das Gentes, 

tomadas por um estado após o cometimento de atos ilícitos que lhe sejam 

prejudiciais por um outro estado, e que tenham por objetivo impor a este, por meio 

de um dano, o respeito ao direito
324

.  

 

 

De acordo com a definição adotada pelo Instituto, as represálias poderiam ser armadas ou 

pacíficas, conforme envolvessem ou não o recursos à ação armada
325

. Dessa forma, o instituto 

das represálias não costumava ser analisado pela doutrina internacionalista como forma de 

implementação da responsabilidade internacional, senão como meio coercitivo de 

controvérsias, em contraposição aos meios pacíficos
326

. 

Em 1945, contudo, o uso da força foi definitivamente proscrito do direito 

internacional
327

. Com a celebração da Carta da ONU, parte integrante do bloco de 

constitucionalidade do direito internacional geral, o uso e a ameaça de uso da força foram 

definitivamente proibidos pelo artigo 2(4), verdadeira pedra angular de todo o sistema Nações 

Unidas
328

, que, como se sabe, cria obrigações até mesmo para os estados não membros da 

ONU, criando verdadeira obrigação erga omnes. Em 1945, o direito das gentes tornou-se um 

jus contra bellum.  
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Dessa forma, a partir de 1945, passaram-se a considerar ilícitas as represálias armadas, 

por mais que alguns autores ainda a admitissem
329

. Além disso, como o próprio conceito de 

represália estava inevitavelmente associado ao de uso da força, a sociedade internacional, 

gradativamente, abandonou a ideia de represália e passou a adotar o conceito de 

contramedida, denominação neutra, sem a carga semântica belicosa que acompanhava as 

represálias.  

Dessa forma, em seu segundo relatório sobre direito dos tratados, de 1957, 

Fitzmaurice adotava a expressão “contra-ação”, para designar os remédios que poderiam ser 

adotados em caso de descumprimento de um tratado
330

. Gradativamente, passou-se a adotar a 

expressão “contramedida”, que entraria definitivamente no vocabulário jurídico internacional 

com o julgamento arbitral do caso Air Service Agreement of 27 March 1946, que opôs 

Estados Unidos e França, cujo laudo foi emitido em 1978
331

. Ainda assim, foi gradual a 

aceitação do termo pelos internacionalistas. Ainda em 1983, por exemplo, Reuter afirmaria, 

na Comissão de Direito Internacional, que a expressão “contramedida” não significava 

nada
332

. Atualmente, contudo, a denominação é amplamente reconhecida pelos estados, pela 

doutrina e pelos tribunais internacionais
333

. O instituto das contramedidas, já amplamente 

aceito, foi inserido no projeto de artigos de 2001 sobre responsabilidade internacional, que 

regula sua imposição no capítulo II da Parte III, entre os artigos 49 e 54.  

Observa-se, dessa forma, que, por mais que o conceito seja relativamente novo, as 

contramedidas consistem na evolução do instituto das represálias, típico do direito 

internacional clássico, pautado pelo bilateralismo das relações interestatais descentralizadas. 
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 KELSEN, Hans.Théorie générale du droit international public. Académie de droit international. Recueil 

des Cours, v. 84, p. 1- 204, 1953. P. 33. 
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 “The concept of fundamental breach is defined in article 19, paragraph 2, and this is commented on below. It 

is distinguished from ‘ordinary’ breaches not only by its character, but by its potential consequences, ordinary 
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treaty and not that of termination”. FITZMAURICE, Gerald. Second Report on the Law of Treaties, ILC 

Yearbook 1957, Vol. II, p. 53 (para 121). 
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d Amérique et la France. Sentence arbitrale du 9 décembre 1978. Recueil des Sentences Arbitrales. Vol. XVIII, 

PP. 417-493. Nations Unies, 2006. P. 454. 
332

 “the United States of America had started using the word ‘countermeasure’, which meant nothing but had 

established itself by being adopted by an arbitral tribunal seeking to avoid the words ‘reciprocal obligations’ or 

‘reprisals’”. INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Yearbook of the International Law Commission, 

1983. Vol. I. p. 102, para 23. 
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 A Corte Internacional de Justiça, por exemplo, já utilizou a expressão em diversas ocasiões. CORTE 

INTERNACIONAL DE JUSTIÇA. Caso do pessoal diplomático e consular dos Estados Unidos no Irã. ICJ 

Reports. Haia: 1980, para 53. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTIÇA. Caso Atividades Militares e 

Paramilitares na e contra a Nicarágua, de 26 de junho de 1986, para 127. CORTE INTERNACIONAL DE 

JUSTIÇA. Caso Gabcikovo-Nagymaros. ICJ Reports. Haia: 1997, para 82. 
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As contramedidas não podem envolver o uso da força, mas elas têm fundamento na mesma 

lógica sinalagmática das represálias. Não guardam relação, portanto, com a tendência 

contemporânea de comunitarização do jus gentium, pautada por interesses coletivos. A 

própria ideia de justiça privada, alheia a qualquer centralização institucional, afasta as 

contramedidas de um direito internacional de solidariedade. Elas representam uma antiga 

lógica de autoajuda, ainda presente no direito internacional. 

Sendo fruto de uma avaliação subjetiva unilateral por parte do próprio estado que se 

sente afetado, as contramedidas oferecem o risco de serem usadas de modo abusivo. O direito 

da responsabilidade internacional dos estados surgiu como um meio de usurpação e de 

exploração dos estados mais fracos por parte dos estados mais fortes. Muitas vezes, acordos 

humilhantes foram impostos aos estados mais fracos sob o pretexto de assegurar o 

cumprimento dos direitos dos povos ditos civilizados
334

. Atualmente, as contramedidas 

constituem o último fóssil dessa história de espoliação e, se não reguladas de modo 

apropriado, podem abrir espaço para a perpetuação dos abusos. Afinal, é grande a assimetria 

de poder entre os estados, e, em particular, existem importantes centros de produção de 

consensos
335

 que arriscam substituir o direito pela retórica. Como a imposição de 

contramedidas é, por definição, unilateral, o reconhecimento do instituto sem o devido 

controle jurisdicional consagraria a aberração de a parte interessada atuar como o próprio juiz 

da causa. Contra essa possibilidade já se insurgia Fiori no século XIX
336

. No século XXI, não 

se poderia permitir a imposição de contramedidas sem um controle estrito e imparcial. 

Dessa forma, de modo a evitar abusos, as contramedidas devem ser estritamente 

reguladas pelo direito internacional. Em particular, alguns requisitos devem ser respeitados. 

De acordo com o projeto de 2001, as contramedidas devem (i) respeitar um procedimento 

prévio; (ii) ser temporárias; (iii) ser reversíveis; (iv) ser proporcionais; e (v) não podem afetar 

algumas obrigações.  

Para que a contramedida possa ser considerada lícita, ela deve respeitar todos os 

parâmetros previstos pelo direito internacional, de modo a que se aplique, sobre a conduta 
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 NERVO, Padilla. Opinion individuelle du Juge PADILLA NERVO sous C.T.J., arrêt du 5 février 1970, 

Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, (Belgique e. Espagne), deuxième phase, Rec. 1970, p. 
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 CHOMSKY, Noam; HERMAN, Edward. Manufacturing Consent The Political Economy of the Mass 

Media. New York: Pantheon Book, 2002. 
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 “debemos calificar de contrario al derecho internacional cualquier acto de represalia positiva empleado por un 
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inerentemente ilícita, a excludente de ilicitude. Caso a contramedida desrespeite ou extrapole 

algum requisito, a conduta permanecerá ilícita, ausente a excludente de ilicitude, e acarretará 

responsabilidade internacional do estado que recorre a ela. 

 

 

2.1.2.1 Procedimentos relativos às contramedidas 

 

 

De modo a evitar os abusos inerentes à possibilidade de um estado agir ao mesmo 

tempo como juiz e parte, a Comissão de Direito Internacional, sob a relatoria de Arangio-

Ruiz, adotou, em primeira leitura, em 1996, o então artigo 48, que prescrevia certos 

procedimentos a serem respeitados quando da imposição de contramedidas diante de um 

suposto ilícito. O então dispositivo previa, acertadamente, procedimentos a serem adotados ex 

ante e ex post. Inicialmente, o estado supostamente lesado, deveria “cumprir a sua obrigação 

de negociar” com o estado sobre o qual recaía a suspeita de violação do direito internacional. 

Essa obrigação não prejudicaria, segundo o artigo, a possibilidade de medidas interinas, 

quando necessário
337

. Caso a disposição de negociar não surtisse efeito, e as contramedidas 

fossem efetivamente impostas, o estado que sofresse essas contramedidas – alegadamente um 

estado violador – poderia recorrer a um tribunal arbitral com jurisdição compulsória sobre o 

caso, a ser criado conforme o anexo II do projeto de artigos de 1996
338

. 

Essa possibilidade de análise objetiva e imparcial ex post por um tribunal arbitral 

devidamente constituído evitaria o cometimento de abusos sob o disfarce retórico das 

contramedidas. Trata-se de verdadeira necessidade do direito da responsabilidade 

internacional, destinado a evitar a violação do direito das gentes por parte de estados que, 

alegadamente, pretendem fazer justiça. Ocorre que, diante da resistência de alguns governos, 
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 Projeto de artigos sobre responsabilidade internacional dos estados adotado em primeira leitura, 1996. Art. 

48(1): “Prior to taking countermeasures, an injured State shall fulfil its obligation to negotiate provided for in 

article 54. This obligation is without prejudice to the taking by that State of interim measures of protection which 
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em seus comentários ao projeto de 1996, essa necessária medida de controle ex post das 

contramedidas foi lamentavelmente excluída do projeto final de artigos, adotado em 2001
339

. 

O projeto de artigos de 2001 apresenta procedimentos necessários, mas insuficientes 

para regular as contramedidas. Em particular, falhou a Comissão ao abandonar a afirmação de 

uma jurisdição arbitral compulsória, para realizar um controle jurisdicional das contramedidas 

a posteriori. O artigo 52 adotado em 2001 exige apenas procedimentos ex ante, quais sejam, a 

necessidade de invocar a responsabilidade e requerer o cumprimento do direito internacional 

(art.52(1)(a))
340

 e a obrigação de notificar o estado violador sobre as intenções de impor 

contramedidas e se colocar à disposição para negociar, de sorte a solucionar pacificamente a 

controvérsia (art.52(1)(b))
341

. 

Dessa forma, antes de se imporem contramedidas é preciso, em primeiro lugar, 

invocar a responsabilidade do estado dito violador, exigindo que ele interrompa a conduta 

ilícita ou repare eventuais danos causados. Trata-se de exigência bem estabelecida no costume 

internacional. Esse requisito foi salientado, por exemplo, pela Corte Internacional de Justiça 

no Caso Gabcikovo-Nagymaros, quando esta reconheceu que uma contramedida não é 

apropriada quando não é precedida do referido requerimento. Na ocasião, a Corte afirmou que 

o “estado lesado deveria ter solicitado, ao estado violador, que interrompesse a prática ou que 

a reparasse”
342

.  

Caso o suposto estado violador se recuse a arcar com as consequências da 

responsabilidade internacional, o estado lesado deve, ainda, empreender uma tentativa de 

solucionar a controvérsia pacificamente. Dessa forma, de acordo com o projeto de 2001, o 

estado que invoca a responsabilidade deve notificar o estado violador de sua intenção de 

impor contramedidas e deve se colocar à disposição para negociar. Efetivamente, os artigos 

2(3)
343

 e 33
344

 da Carta da ONU obrigam os estados a solucionar suas controvérsias de modo 
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pacífico. Por mais que alguns autores aleguem que as contramedidas seriam um meio pacífico 

de solução de controvérsias, uma vez que não envolvem o uso da força
345

, não é essa a correta 

exegese dos dispositivos da Carta da ONU. Em verdade, o artigo 2(3) contrapõe a solução 

pacífica de controvérsias não à solução bélica, mas a todo e qualquer tipo de solução 

coercitiva de controvérsias: 

 

Um estado não iria permitir que suas controvérsias fossem solucionadas por meio da 

força, nem que se exercesse uma coerção e se lutasse para impor sua própria solução 

para a controvérsia. O parágrafo, portanto, estabelece claramente o princípio da 

solução pacífica versus solução coercitiva. Nessa mesma ordem de ideias, partes 

em uma controvérsia devem ser encorajadas a solucionarem-nas eles mesmos por 

meios pacíficos. (Sem grifo no original)
346

.  

 

 

Dessa forma, parece claro que os meios pacíficos de solução de controvérsia devem ser 

esgotados antes que uma contramedida possa ser adotada. Isso serve ao propósito de não 

escalar o conflito, porque, caso contrário, o estado que sofre as contramedidas pode julgá-las 

inadequadas e injustas e decidir, por sua vez, também de modo unilateral, impor “contra-

contramedidas”, agravando a controvérsia. Dessa forma, deve-se reconhecer que, enquanto 

regra, os meios pacíficos devem ser esgotados antes de uma contramedida ser imposta. 

Portanto, as contramedidas só podem ser adotadas caso o estado violador se recuse a negociar, 

ou a solucionar a controvérsia por qualquer outro meio pacífico. Se, no entanto, a controvérsia 

estiver submetida a um meio diplomático, político ou jurisdicional, agindo ambas as partes de 

boa-fé, o estado lesado deve se abster de impor contramedidas. Em particular, se o caso 

estiver sendo analisado por um órgão jurisdicional com competência sobre as partes, estas não 

poderão adotar contramedidas, conforme prevê o projeto de 2001
347

.  
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A necessidade de esgotar os meios pacíficos de solução de controvérsias evidencia que 

as contramedidas possuem um caráter subsidiário e excepcional
348

. Não devem ser adotadas 

como primeira medida, portanto. Nos termos do artigo 33 da Carta da ONU, os estados 

deverão, “antes de tudo” buscar uma solução por meios pacíficos, vale dizer, não coercitivos. 

De todo modo, é evidente que ambos os estados devem se engajar, de boa-fé, para alcançar 

uma solução pacífica, e se o estado violador não se empenhar para obter essa solução – por 

exemplo se recusando a negociar ou procrastinando excessivamente as diligências 

diplomáticas - o estado lesado pode impor contramedidas enquanto se dispõe a solucionar 

pacificamente a controvérsia
349

. Para alguns autores, isso se explicaria pela controversa tese 

de que o estado violador se tornaria mais cooperativo e dócil quando sofresse contramedidas. 

A retaliação, nesse caso, não agravaria o conflito, mas contribuiria para sua solução pacífica. 

Ainda que não haja evidência empírica disso, trata-se de discurso comum de alguns 

estados
350

. 

 A adoção de contramedidas sob a alegação de que o estado violador não tem intenção 

de alcançar uma solução pacífica é, contudo, perigosa, e abre margem para abusos. É comum 

os estados transferirem, por meio da retórica, sua falta de vontade de negociar para a outra 

parte. Durante muito tempo, por exemplo, alegou-se que o Irã não tinha vontade de negociar 

uma solução para a controvérsia que envolvia seu programa nuclear. Essa suposta falta de 

disposição para negociar era o pretexto usado para a implementação da diplomacia coercitiva, 

em particular, por parte dos Estados Unidos. Os dados objetivos, contudo, evidenciam o 

contrário: enquanto o então presidente do Irã convocava debates com o presidente dos Estados 

Unidos
351

 – convites devidamente ignorados -, estes recusavam-se a negociar; a rejeição do 

acordo nuclear de 2010 foi exacerbação clara dessa contradição retórica
352

. Essa adoção 

abusiva das contramedidas evidencia a necessidade de submeter esse tipo de sanção a uma 

análise objetiva e imparcial, a ser realizada, ainda que ex post, por um órgão jurisdicional. 
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 A necessidade desse controle jurisdicional da legalidade das contramedidas é mais 

claro quando se tem em mente as contramedidas urgentes, reconhecidas pelo artigo 52(2) do 

projeto de 2001
353

. Essas podem ser impostas excepcionalmente sem a necessidade de 

esgotamento dos meios pacíficos e sem a necessidade de seguir os procedimentos elencados 

no mesmo artigo. Poderiam ser impostas, portanto, sem a necessidade de notificação. A 

Comissão de Direito Internacional, em seus comentários a esse artigo, alega que, se um estado 

é notificado da intenção, por exemplo, de congelamento de seus bens, ele terá tempo de retirá-

los do país que pretende implementar a contramedida, que, nesse caso, não será efetiva
354

. O 

art. 52(2), contudo, dificilmente poderia ser considerado um exercício de codificação, reflexo 

de um costume que tenha relativizado o artigo 33 da Carta da ONU. Sua legalidade e sua 

conveniência parecem, portanto, controversas. De todo modo, a aceitação dessa possibilidade 

no projeto de artigos evidencia a necessidade de controle jurisdicional das contramedidas, de 

modo a evitar abusos
355

. Esse controle, previsto no projeto de 1996 por meio de cláusula 

compromissória para jurisdição arbitral, infelizmente, foi excluído do projeto de 2001. 

 

 

 

2.1.2.2 Proporcionalidade 

 

 

As contramedidas devem ser proporcionais ao prejuízo sofrido. Esse é um corolário 

lógico da natureza instrumental dessas medidas. Se o propósito desse tipo de retaliação não é 

punir o estado infrator, mas apenas assegurar o cumprimento do Direito Internacional, não há 

que se falar em uma medida que cause mais dano do que o decorrente da violação da norma 

primária. Eventual contramedida desproporcional será ilícita na medida exata de sua 
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desproporcionalidade, acarretando, na mesma medida, a responsabilidade internacional do 

estado que a impõe
356

. 

 A exigência de proporcionalidade na imposição de contramedida consiste em bem 

consolidada regra de direito internacional costumeiro. Já na resolução sobre as represálias em 

tempos de paz, adotada em sua sessão de Paris, em 1934, o Institut de Droit International 

reconhecia a necessidade de que as então denominadas represálias fossem proporcionais “à 

gravidade do ato denunciado como ilícito e ao dano sofrido”
357

. O Tribunal Arbitral do caso 

Air Service Agreement
358

 e a Corte Internaconal de Justiça, no caso Gabcikovo-Nagymaros,
359

 

também reconheceram a necessidade de que uma contramedida seja proporcional ao dano 

sofrido.  

Atualmente, a regra costumeira apresenta-se refletida no artigo 51 do projeto de 2001: 

“As contramedidas devem ser estabelecidas de acordo com o prejuízo sofrido, levando em 

consideração a gravidade do ato internacionalmente ilícito e os direitos em questão”. A regra 

adotada no artigo comporta elementos não apenas quantitativos, mas também qualitativos, 

para a verificação da proporcionalidade das contramedidas, como evidencia o elenco da 

“gravidade do ilícito” e dos “direitos em questão”. De acordo com a Comissão de Direito 

Internacional, em seus comentários ao dispositivo: 

 

Considerando a necessidade de assegurar que a adoção de contramedidas não leve a 

resultados injustos, a proporcionalidade deve ser aferida levando-se em consideração 

não apenas o elemento puramente "quantitativo" do prejuízo sofrido, mas também 

fatores "qualitativos", tais como a importância do interesse protegido pela norma 

violada e a gravidade da violação. O artigo 51 relaciona a proporcionalidade 

principalmente ao prejuízo sofrido, mas "levando em consideração" dois critérios 

adicionais: a gravidade do ato internacionalmente ilícito e os direitos em questão
360

.  
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Ocorre que a aferição da proporcionalidade de uma medida é um ato necessariamente inexato, 

realizado a partir de uma análise subjetiva
361

. De acordo com a própria Comissão de Direito 

Internacional, “o que é exatamente proporcional não é uma questão que possa ser determinada 

com precisão”
362

. Mesmo em uma análise de danos materiais, para fins de avaliação 

quantitativa de contramedidas, pode haver controvérsia, relacionada ao valor dos bens 

danificados. Quando se soma a essa apreciação quantitativa análise qualitativa relacionada aos 

direitos em questão e à gravidade do ilícito, a avaliação da proporcionalidade torna-se ainda 

mais subjetiva e sujeita, portanto, a imprecisões. Essa natureza inerentemente inexata da 

aferição de proporcionalidade ressalta a necessidade de que as contramedidas estejam sujeitas 

a um controle jurisdicional, de modo a que a proporcionalidade seja analisada por um órgão 

imparcial e desinteressado.  

 

 

2.1.1.3 Duração das contramedidas 

 

 

As contramedidas são, por definição, temporárias. De acordo com o artigo 49 (2) do 

projeto de 2001, as “contramedidas são limitadas ao não cumprimento temporal de obrigações 

internacionais do estado que adota as medidas em relação ao estado responsável”. De acordo 

com a Comissão de Direito Internacional, o caráter temporário das contramedidas decorre de 

sua natureza instrumental
363

. A manutenção das contramedidas depois que o estado violador 

já cessou a conduta ilícita ou já reparou o dano não se justifica, uma vez que seu propósito – 

de fazer cumprir a obrigação – já terá sido alcançado. 
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Dessa forma, as contramedidas devem cessar imediatamente, tão logo o estado 

responsável interrompa o ato ilícito e repare os danos eventualmente causados
364

. É o que 

determina o artigo 53 do projeto de 2001: “As contramedidas deverão cessar tão logo o 

Estado responsável cumpra com suas obrigações em relação ao ato internacionalmente ilícito 

consoante a Parte Dois”. Se o objetivo das contramedidas é tão somente fazer com que o 

estado responsável cumpra com as obrigações decorrentes de seu ilícito, nada justifica a 

manutenção das contramedidas após o devido cumprimento dessas obrigações. Nesse sentido, 

“no delay is accpetable in this hypothesis, even a reasonable delay. Any delay, however long, 

will constitute a breach of an international obligation of the injured State capable of engaging 

its responsibility”
365

. 

 

 

2.1.2.4 Reversibilidade 

 

 

Além de temporárias, as contramedidas devem ser, ainda, reversíveis. A Corte 

Internacional de Justiça reconheceu a necessidade desse requisito de maneira inequívoca, no 

caso Gabcikovo-Nagymaros
366

. Estranhamente, contudo, a Comissão de Direito Internacional 

adotou, no art. 49(3) do projeto de 2001, uma relativização pouco convincente desse requisito. 

De acordo com o artigo: “As contramedidas deverão, na medida do possível, ser tomadas de 

tal modo a permitir a retomada da realização das obrigações em questão”. A expressão “na 

medida do possível” abre brecha para exceções. A Comissão, nos comentários a esse 

dispositivo, ao mesmo tempo em que reconhece que “infligir dano irreparável ao estado 

responsável equivaleria a uma punição, ou a uma sanção por descumprimento, não a uma 

contramedida, tal como concebida no artigo,
367

” afirma que a expressão “na medida do 

possível” indica “que, se o estado lesado tem escolha entre um determinado número de 
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contramedidas lícitas e efetivas, ele deve escolher a que permita a retomada da obrigação 

suspensa em virtude da contramedida”
368

. 

Esse dispositivo do projeto de 2001 parece algo incoerente, e nenhum precedente 

internacional corrobora, direta ou indiretamente, essa posição. Há, segundo Kamto, uma 

discrepância entre a jurisprudência internacional contemporânea e esse dispositivo específico 

do projeto de 2001, que abre brecha para eventual irreversibilidade das contramedidas
369

. 

 

 

2.1.1.5 Obrigações que não podem ser afetadas pelas contramedidas 

 

 

Mesmo que as contramedidas respeitem o procedimento prévio especificado, e mesmo 

que sejam temporárias, proporcionais e reversíveis, elas não podem afetar algumas 

obrigações, que, de acordo com Comissão de Direito Internacional, seriam sacrossantas
370

. 

Nesse sentido, o artigo 50 do projeto de 2001 divide-se em duas partes. A primeira diz 

respeito às obrigações que, por sua natureza, não podem, em nenhuma hipótese, ser objeto de 

contramedidas: 

 

Art. 50.  briga  es n o afetadas pelas contramedidas  

1. As contramedidas não deverão afetar: 

a)a obrigação de abster-se da ameaça ou uso de força como disposto na Carta da 

ONU;  

b)obrigações estabelecidas para a proteção de direitos humanos fundamentais;  

c)obrigações de caráter humanitário proibindo represálias; 

d)outras obrigações consoante as normas imperativas de Direito Internacional geral.  

 

 

Em primeiro lugar, as contramedidas não podem envolver, em nenhuma hipótese, o uso da 

força. Como visto, desde a celebração da Carta da ONU, o uso da força é universalmente 

proscrito, conforme o artigo 2(4) e (6) da Carta. Gradativamente, a ideia de represália, 

relacionada ao uso da força, foi abandonada em benefício do conceito de contramedida. Nesse 
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sentido, a Declaração sobre os Princípios que regem as Relações Amistosas entre os Estados 

em Conformidade com a Carta das Nações Unidas, aprovada pela Resolução 2625, de 1970, 

da Assembleia Geral da ONU, deixa claro: “Os estados têm o dever de se abster de atos de 

represália que envolvam o uso da força”
371

. 

Sendo a proibição do uso da força verdadeira norma constitucional de jus cogens
372

, 

represálias armadas são consideradas crimes de agressão. De acordo com a Comissão de 

Direito Internacional: 

 

A proibição das represálias ou contramedidas armadas, como uma consequência do 

artigo 2, parágrafo 4 da Carta é ainda consistente com o claramente majoritário 

entendimento doutrinário e com um vasto número de autorizados pronunciamentos 

de órgãos internacionais, judiciais e políticos. (...) de acordo com o entendimento 

dominante na literatura, que é compatível com a jurisprudência internacional, a 

proibição de represálias ou contramedidas armadas adquiriu o status de uma norma 

costumeira de direito internacional de caráter peremptório
373

. 
 

 

Em segundo lugar, os direitos humanos não podem ser suspensos para forçar um 

estado violador a cumprir o direito internacional. Afinal, as obrigações decorrentes das 

normas de direitos humanos são erga omnes ou, pelo menos, erga omnes partes, porque não 

se destinam a resguardar interesses recíprocos dos estados, mas a proteger os direitos de todos 

os seres humanos. Trata-se de obrigações integrais, ou absolutas, cujo cumprimento não pode 

ser suspenso por violação anterior. Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos 

Humanos afirma, ao comentar a Convenção Interamericana de Direitos Humanos, que: 

 

o objeto e finalidade da Convenção não é o intercâmbio recíproco de direitos entre 

um número limitado de estados, senão a proteção dos direitos de todos os seres 

humanos na América, independentemente de sua nacionalidade
374

.  
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O artigo 50 (1)(b) do projeto de 2001 não apenas veda a suspensão de direitos 

humanos para fins de contramedidas, mas também proíbe, de modo mais amplo, que sejam 

afetadas obrigações estabelecidas para a proteção de direitos humanos fundamentais. Isso 

significa que, além de não suspender diretamente direitos humanos, as contramedidas não 

podem ter um efeito deletério, ainda que indiretamente, sobre esses direitos. Isso é relevante, 

em particular, quando se tem em mente os efeitos das sanções econômicas sobre os direitos 

humanos nos estados afetados. Nesse sentido, o Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e 

Culturais já salientou que “quaisquer que sejam as circunstâncias, tais sanções devem sempre 

levar em total consideração as provisões do Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, 

Sociais e Culturais”
375

. As contramedidas serão ilícitas, portanto, à medida que afetem, direta 

ou indiretamente, direitos humanos fundamentais. 

Além disso, as chamadas “represálias beligerantes” são proibidas pelo direito 

internacional contemporâneo. Era comum, durante a maior parte do direito das gentes, que os 

estados deixassem de respeitar as normas relacionadas ao direito da guerra como retaliação 

por eventuais violações do direito humanitário. Em seu curso de 1953 na Academia da Haia 

de Direito Internacional, por exemplo, Hans Kelsen usava a suspensão do jus in bello para 

exemplificar os meios legítimos de represália
376

.  

Atualmente, contudo, diversos tratados internacionais proíbem as represálias 

beligerantes. É o caso da Terceira Convenção de Genebra de 1949, que proíbe represálias 

contra prisioneiros de guerra,
377

 da Quarta Convenção de Genebra de 1949, que proíbe 

represálias contra pessoas protegidas e seus bens,
378

 bem como do Protocolo Adicional I, de 

1977, às convenções de Genebra de 1949, que proíbe represálias contra populações civis
379

. 
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Além disso, a Convenção da Haia de 1954 proíbe represálias contra o patrimônio cultural
380

 

em tempos de guerra, obrigação que, caso violada, também constitui crime de guerra
381

. 

Apesar dos dispositivos convencionais e por mais que as represálias beligerantes 

sejam absolutamente “contrárias às leis da humanidade e às exigências da consciência 

pública”
382

, já apresentadas como limites às contramedidas pelo Institut de Droit International 

em sua resolução de 1934, ainda atualmente, a prática de alguns estados permite que sejam 

lançadas dúvidas quanto à natureza consuetudinária dessa limitação
383

. De fato, ainda é 

comum o desrespeito recíproco pelo direito humanitário por parte de beligerantes, como 

exemplificam as sistemáticas violações do jus in bello na atual guerra na Síria
384

. Além disso, 

muitos estados parecem arrogar-se o direito de matar civis inocentes, sob o pretexto de fazer 

valer o jus in bello, diante de uma violação dessas normas pela parte inimiga. Segundo 

Olleson, os Estados Unidos, por exemplo, usam como uma de suas principais alegações para 

não ratificar o Protocolo Adicional I às Convenções de Genebra de 1949 o fato de que ele 

proíbe essas represálias beligerantes
385

. O mesmo autor afirma que as reservas formuladas por 

França, Itália e Alemanha ao Protocolo Adicional I também revelariam a relutância em aceitar 

a proibição das represálias beligerantes
386

. 

Apesar da prática lastimável de alguns estados, a natureza costumeira da proibição de 

represálias contra civis em zonas de combate não deve ser posta em xeque. Ela foi consagrada 

pelo Tribunal Penal Ad Hoc para a Ex-Iugoslávia, no caso Prosecutor vs Martic, em decisão 

de 8 de março de 1996, quando a Câmara de Julgamento do tribunal afirmou que “no que diz 

respeito ao direito costumeiro, a regra segundo a qual a população civil, bem como os 
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indivíduos civis, não podem ser objeto de ataque, é uma regra fundamental do direito 

internacional humanitário, aplicada a todos os conflitos armados”
387

. 

No caso Prosecutor vs Kupreskic, julgado em 2000, a Câmara de Julgamento do 

Tribunal Penal Ad Hoc para a Ex-Iugoslávia, se, por um lado, reconheceu que não havia uma 

prática estatal consistente que fundamentasse como norma costumeira a proibição das 

represálias beligerantes, afirmou que: 

 

Realmente, não parece ter emergido recentemente um corpo de prática estatal 

consistentemente a favor da proposição de que tomou forma um dos elementos do 

costume, nomeadamente, o usus ou diuturnas. Essa é uma área, contudo, em que a 

opinio iuris sive necesitatis pode exercer um papel muito mais importante que o 

usus, como consequência da já mencionada cláusula Martens. À luz da forma como 

estados e tribunais a têm implementado, essa cláusula mostra claramente que 

princípios de direito internacional humanitário podem emergir por meio de um 

processo costumeiro pautado pela pressão das demandas de humanidade ou dos 

ditames da consciência pública, mesmo onde a pratica estatal é escassa ou 

inconsistente
388

.  

 

 

 

Atualmente, não pode haver dúvida, apesar da reincidência dos estados, a proibição de 

represálias beligerantes, em particular contra civis desarmados, que não tomam parte nas 

hostilidades, é proibida por norma costumeira com natureza de jus cogens. Sua violação 

acarreta, portanto, responsabilidade agravada para os perpetradores. Obrigações decorrentes 

das normas fundamentais de direito internacional humanitária não podem ser afetadas por 

contramedidas. 

Por fim, as contramedidas não podem afetar nenhuma outra norma de jus cogens
389

. 

Obviamente, se a vontade conjugada de dois estados não tem o condão de afastar uma norma 

imperativa de direito internacional geral, nos termos do artigo 53 da Convenção de Viena 

sobre Direito dos Tratados, com muito mais razão, esse tipo de norma não pode ser afastado 
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pela vontade unilateral e discricionária de um único estado, em nível de contramedidas
390

. 

Normas de jus cogens não podem ser desrespeitadas em hipótese alguma. De acordo com a 

Comissão de Direito Internacional, “um genocídio não pode justificar outro genocídio”
391

.  

Em certa medida, essa primeira parte do artigo 50 do projeto não deixa de ser uma 

evolução do artigo 60 (5) da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, que 

proíbe a extinção ou a suspensão do tratado em caso de tratados de direitos humanos ou de 

direito humanitário
392

. Afinal, trata-se de obrigações integrais, na expressão de Fitzmaurice
393

, 

que exigem cumprimento absoluto por parte dos estados. Sendo obrigações erga omnes, 

devida à comunidade internacional como um todo, as obrigações previstas no artigo 50 da 

CDI não podem ser objeto de contramedidas, porque são incompatíveis com sua lógica 

bilateralista, pautada pela reciprocidade de violações e de retaliações. Naturalmente, não se 

pode conceber a suspensão de uma obrigação devida a todos os estados, sob o pretexto de 

fazer valer um direito violado por um único estado. 

A segunda parte do artigo 50 diz respeito a obrigações que tampouco são suspensas 

em decorrência das contramedidas, menos por seu conteúdo material que por sua importância 

procedimental na solução de controvérsias e na manutenção adequada de relações 

diplomáticas entre os estados
394

. Essas obrigações devem ser mantidas, de modo a que sejam 

maximizadas as possibilidades de solução pacífica para a controvérsia. Nos termos do artigo 

50 (2) do projeto de 2001: 

 
2. Um Estado que realize as contramedidas não está isento de cumprir com suas 

obrigações:  

a) de acordo com qualquer procedimento de solução de controvérsias aplicável a ele 

e ao Estado responsável;  

b) e respeitar a inviolabilidade de agentes diplomáticos e consulares, locais, arquivos 

e documentos.  
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 O art. 50(2)(a) assegura que qualquer regime específico para solução de controvérsias 

eventualmente aplicável às partes deverá ser cumprido. O dispositivo não deixa de ser um 

reconhecimento de eventual lex specialis, o que é reforçado pelo artigo 55 do projeto. Como 

será visto, as contramedidas podem ser reguladas de modo mais estrito, no âmbito de regimes 

específicos de solução de controvérsias. Esses requisitos adicionais que eventualmente se 

imponham são preservados exatamente pelo dispositivo em apreço. 

 O art. 50(2)(b) encontra-se no mesmo contexto. Afinal, a Corte Internacional de 

Justiça, no Caso do Pessoal Diplomático e Consular dos Estados Unidos no Irã afirmou que o 

direito diplomático possui suas próprias formas de sanção em caso de atividades ilícitas por 

parte do pessoal diplomático ou consular. Entre essas sanções encontram-se a declaração de 

persona non grata e a própria ruptura de relações diplomáticas. Segundo a Corte:  

 
As regras de direito diplomático, em suma, constituem um regime especial, que, por 

um lado, determina as obrigações do estado acreditado no que diz respeito às 

liberdades, privilégios e imunidades a serem concedidos às missões diplomáticas e, 

por outro lado, prevê a possibilidade de abuso por parte dos membros da missão e 

específica os meios à disposição do estado acreditado para conter qualquer de tais 

abusos
395

. 

 

 

 Dessa forma, verifica-se que a rationale da segunda parte do artigo 50 é a de preservar 

regras específicas de direito internacional relativas à imposição de contramedidas. Com efeito, 

no direito internacional contemporâneo, existem diversos regimes especiais que prevêem uma 

regulamentação própria, em geral mais rigorosa, para a imposição dessas retaliações. 

 

 

 

2.1.2.6 Contramedidas em regimes internacionais especiais 

 

 

O projeto de artigos aprovado pela Comissão de Direito Internacional em 2001 regula 

o direito internacional geral em matéria de responsabilidade dos estados. Ele não prejudica, 

contudo, regras específicas sobre de responsabilidade internacional. Quando existente, as 

                                                 
395
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normas especiais prevalecerão sobre o previsto no projeto de artigos. A regra reflete a máxima 

lex specialis derogat legi generali e evidencia, segundo a Comissão de Direito Internacional, 

o caráter residual do projeto de artigos de 2001
396

. Nos termos do artigo 55 do projeto: 

 
Art. 55. Lex specialis.  

Estes artigos não se aplicam se e na medida em que as condições de existência de 

um ato internacionalmente ilícito, o conteúdo ou a implementação da 

responsabilidade internacional de um Estado são regidas por normas especiais de 

Direito Internacional.  

 

 

De acordo com a Comissão de Direito Internacional, o artigo 55 aplica-se às chamadas formas 

“fracas” de lex specialis, como, por exemplo, a previsão de algum tratado específico sobre 

restituição, e às formas “fortes”, relacionada a regras previstas nos chamados self-contained 

regimes
397

.  

Dessa forma, a Organização Mundial do Comércio, por exemplo, prevê um sistema 

mais controlado de contramedidas, que, no sistema de solução de controvérsias da 

organização, são denominadas “suspensão de concessões”. Essas regras específicas estão 

previstas no Entendimento sobre Solução de Controvérsias (ESC), anexo II à Ata de 

Marraqueche, que criou a OMC, em 1994. Para evitar abusos no âmbito do comércio 

internacional, existe um controle rigoroso sobre a aplicação de contramedidas por estados 

lesados. Uma controvérsia é apreciada, no âmbito da OMC, pelos grupos especiais e pelo 

Órgão Permanente de Apelação - os órgãos técnicos imparciais da organização. Um relatório 

emitido por esses órgãos torna-se vinculante após ser adotado pelo Órgão de Solução de 

Controvérsias (OSC), nos termos dos artigos 16 e 17 do ESC. Se o estado que se beneficia do 

relatório entende que o mesmo não está sendo cumprido, ele não está autorizado a impor 

contramedidas imediatamente. Deverá, antes de tudo, solicitar ao OSC que realize o controle 

da implementação do relatório. Nesse caso, o OSC remeterá a controvérsia novamente para o 

grupo especial, órgão técnico que analisará imparcialmente se há, de fato, descumprimento do 

relatório, nos termos do art. 21 do ESC. Da manifestação do grupo especial cabe recurso ao 

Órgão Permanente de Apelação. Confirmado o descumprimento do relatório, o OSC poderá 

autorizar o estado lesado a impor contramedidas, nos termos do art. 22 do ESC. A 

proporcionalidade da contramedida não será, contudo, aferida unilateralmente pelo estado 
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lesado; ela terá sido analisada pelos órgãos técnicos. O estado lesado, portanto, apenas poderá 

impor as contramedidas especificamente autorizadas pelo OSC, no valor exato autorizado 

pelo órgão. Ainda assim, se o estado que sofre as contramedidas entender que elas não são 

apropriadas, poderá ainda submetê-las à arbitragem. 

 Percebe-se, no âmbito da OMC, rigoroso controle sobre a imposição de 

contramedidas, de modo a evitar abusos. O controle técnico e imparcial sobre essas sanções é 

realizado antes e depois de sua adoção. De fato, esse controle é necessário, sob pena de se 

desconstruir o sistema de comércio internacional, diante de ciclo vicioso de afastamento das 

normas comerciais sob a alegação de estar um outro estado violando os tratados comerciais. 

 O sistema de solução de controvérsias do Mercado Comum do Sul também conta com 

mecanismo de avaliação jurisdicional das contramedidas, denominadas, nesse sistema 

específico, “medidas compensatórias”. O controle sobre essas medidas não é tão rigoroso 

quanto na OMC, e se verifica apenas a posteriori. Existe, de todo modo, a possibilidade de 

aferição objetiva e imparcial das contramedidas impostas. Conforme o artigo 31 do Protocolo 

de Olivos sobre solução de controvérsias no MERCOSUL, de 2002, o estado que se beneficia 

do laudo arbitral ou de decisão do Tribunal Permanente de Revisão transitada em julgado 

pode impor medidas compensatórias, caso considere que o laudo não está sendo inteiramente 

cumprido
398

. Se o estado afetado pelas contramedidas entender, contudo, que elas são 

excessivas, ou se considerar que o laudo estava sendo devidamente cumprido, poderá, nos 

termos do artigo 32 do protocolo, questionar as contramedidas aplicadas, no Tribunal Arbitral 

Ah Hoc ou no Tribunal Permanente de Revisão do MERCOSUL
399

. 

                                                 
398

 Artigo 31 

Faculdade de Aplicar Medidas Compensatórias 

        1. Se um Estado parte na controvérsia não cumprir total ou parcialmente o laudo do Tribunal Arbitral, a 
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 Artigo 32 
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 Os regimes especais de solução de controvérsias têm reconhecido a necessidade 

premente de se controlar a imposição de contramedidas por um órgão técnico imparcial, 

normalmente jurisdicional. Esse controle pode ser feito ex ante ou ex post, mas mostra-se 

necessário para evitar abusos no que diz respeito à imposição dessas retaliações. O projeto de 

artigos de 2001, diferentemente do adotado em primeira leitura, em 1996, não incluiu um 

controle jurisdicional da imposição de contramedidas. De todo modo, a criação de um órgão 

para realizar esse controle, ou a inclusão de uma cláusula compromissória para algum tribunal 

internacional já existente não é um trabalho de codificação do direito costumeiro. Consiste, 

em realidade, em sugestão para que, no momento em seja celebrado um tratado com base no 

projeto de artigos, essa necessidade de controle seja levada em consideração. 

Independentemente do projeto de artigos, uma convenção sobre responsabilidade dos estados 

no direito internacional geral deve incluir, em alguma fase do procedimento de imposição de 

contramedidas, a possibilidade de controle jurisdicional sobre elas. 

 

2.1.2.7 Contramedidas e exceção de descumprimento 

 

As contramedidas não se confundem com a exceção de descumprimento de tratado 

consagrada na máxima exceptio inadimpleti contractus
400

. Este possibilita a suspensão ou a 

extinção de um tratado em decorrência de sua violação por uma das partes e está prevista no 

artigo 60 da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969: 

 

Artigo 60 

Extinção ou Suspensão da Execução de um 

Tratado em Conseqüência de sua Violação  

1. Uma violação substancial de um tratado bilateral por uma das partes autoriza a 

outra parte a invocar a violação como causa de extinção ou suspensão da execução 

de tratado, no todo ou em parte.  

2. Uma violação substancial de um tratado multilateral por uma das partes autoriza:  

                                                                                                                                                         
        2. Caso o Estado Parte obrigado a cumprir o laudo considere excessivas as medidas compensatórias 

aplicadas, poderá solicitar, até quinze (15) dias depois da aplicação dessas medidas, que o Tribunal Ad Hoc ou o 

Tribunal Permanente de Revisão, conforme corresponda, se pronuncie a respeito, em um prazo não superior a 

(trinta) 30 dias, contado a partir da sua constituição. 

        i) O Tribunal pronunciar-se-á sobre as medidas compensatórias adotadas. Avaliará, conforme o caso, a 

fundamentação apresentada para aplicá-las em um setor distinto daquele afetado, assim como sua 

proporcionalidade com relação às conseqüências derivadas do não cumprimento do laudo. 

        ii) Ao analisar a proporcionalidade, o Tribunal deverá levar em consideração, entre outros elementos, o 

volume e/ou o valor de comércio no setor afetado, bem como qualquer outro prejuízo ou fator que tenha incidido 

na determinação do nível ou montante das medidas compensatórias. 

        3. O Estado Parte que aplicou as medidas deverá adequá-las à decisão do Tribunal em um prazo máximo de 

dez (10) dias, salvo se o Tribunal estabelecer outro prazo. 
400
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a)as outras partes, por consentimento unânime, a suspenderem a execução do 

tratado, no todo ou em parte, ou a extinguirem o tratado, quer:  

i)nas relações entre elas e o Estado faltoso;  

ii)entre todas as partes;  

b)uma parte especialmente prejudicada pela violação a invocá-la como causa para 

suspender a execução do tratado, no todo ou em parte, nas relações entre ela e o 

Estado faltoso;  

c)qualquer parte que não seja o Estado faltoso a invocar a violação como causa para 

suspender a execução do tratado, no todo ou em parte, no que lhe diga respeito, se o 

tratado for de tal natureza que uma violação substancial de suas disposições por 

parte modifique radicalmente a situação de cada uma das partes quanto ao 

cumprimento posterior de suas obrigações decorrentes do tratado.  

 

 

Existem importantes distinções entre as contramedidas e a exceção de descumprimento. 

Fundamentalmente, as lógicas que dão ensejo a cada instituto são diferentes. A própria 

natureza jurídica das contramedidas é a de ser uma forma de coerção descentralizada, 

destinada a forçar um estado violador a cumprir o direito internacional e a reparar eventuais 

danos. A exceção de descumprimento, por sua vez, visa simplesmente a não onerar um estado 

com uma obrigação devida a uma outra parte que não cumpre obrigação equivalente com 

relação a ele. Se, por um acordo comercial, dois estados se comprometem a reduzir barreiras 

alfandegárias, diante do descumprimento dessa obrigação por um estado, não há razão em a 

outra parte arcar sozinha com essa obrigação evidentemente recíproca. Nesse caso, não 

necessariamente o estado que se utiliza da exceção de descumprimento pretende obter o 

respeito à obrigação
401

. Pode ocorrer de ambos os estados terem chegado à conclusão que o 

acordo não é favorável, resolvendo abandoná-lo. 

A suspensão ou extinção prevista da Convenção de Viena ocorre apenas com relação 

ao tratado violado, não podendo afetar outra obrigação devida ao estado que o haja 

descumprido. As contramedidas, por sua vez, podem consistir na suspensão do cumprimento 

de outra obrigação ou de outras obrigações decorrentes de outros tratados internacionais que 

não o violado. Além disso, no caso da exceção de descumprimento, não há necessidade de se 

seguirem os procedimentos necessários para a imposição de contramedidas, notadamente a 

invocação da responsabilidade, o requerimento de que o estado cumpra com a obrigação, a 

notificação da intenção de suspender a obrigação e a disposição para negociar. 

Com relação à exceção de descumprimento, não é claro se o instituto consiste em 

princípio geral de direito, nos termos do artigo 38 (1)(c) do Estatuto da Corte Internacional de 

Justiça, podendo ser aplicado fora do escopo do direito dos tratados, como defendeu o juiz ad 
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hoc Roucounas em seu voto dissidente no caso Interim Accord
402

, ou se o instituto encontra-

se limitado ao previsto na Convenção de Viena, não podendo ser, portanto, aplicado a normas 

de origem costumeira, como defendeu, no mesmo caso, o juiz Simma, em seu voto 

separado
403

. No caso das contramedidas, não há dúvida: elas podem suspender obrigações 

decorrentes de normas costumeiras, seja para forçar o estado responsável a cumprir um 

costume, seja para persuadi-lo a respeitar um tratado. 

Além disso, a exceção de descumprimento prevista na Convenção de Viena permite a 

extinção definitiva do tratado, enquanto as contramedidas consistem tão somente na 

suspensão necessariamente temporária de uma obrigação. Ademais, o instituto previsto na 

Convenção de Viena permite a suspensão do tratado entre todas as partes, o que em nenhuma 

hipótese ocorre no caso das contramedidas. Estas suspendem uma obrigação apenas entre o 

estado violador e o estado que as impõe e não podem afetar terceiros. 

 Por fim, como explica o juiz Simma em seu voto separado no caso Interim Accord, a 

exceção de descumprimento insere-se no âmbito das normas primárias, codificadas na 

Convenção de Viena de 1969. As contramedidas, por sua vez, enquadram-se no âmbito das 

normas secundárias sobre responsabilidade internacional, inseridas no projeto de 2001 da 

Comissão de Direito Internacional
404

.  

 

 

2.1.2.8 Contramedidas e legítima defesa 

 

 

As contramedidas tampouco se confundem com a legítima defesa. Seus objetivos, suas 

motivações, seus métodos e seus procedimentos são muito distintos. O objetivo das 

contramedidas é forçar o estado violador a interromper o ato ilícito ou a reparar os danos 

eventualmente causados. O objetivo da legítima defesa, por sua vez, é assegurar a existência 
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do estado que sofre um ataque armado
405

. O princípio da necessidade, que pauta o uso da 

força em legítima defesa, deixa claro que seu propósito não é implementar a justiça 

internacional ou exigir reparação de danos, mas simplesmente assegurar a sobrevivência do 

estado atacado. Por isso, a legítima defesa é considerada um direito inerente
406

, ou um direito 

natural
407

.  

A motivação para a imposição de uma contramedida é um ato internacionalmente 

ilícito, em outras palavras, é a adoção, por um estado, de uma conduta incompatível com uma 

obrigação internacional, qualquer que seja a natureza ou a origem dessa obrigação. A violação 

de normas ordinárias ou de jus cogens previstas em tratados, em costumes, em princípios 

gerais de direito, atos unilaterais de estados, decisões de organizações internacionais ou até 

mesmo de obrigações decorrentes de decisões judiciais e de laudos arbitrais podem dar ensejo 

à responsabilidade internacional, e, portanto, motivar a adoção de contramedidas. Já a 

legítima defesa só pode ser usada diante de um ataque armado, que constitua violação da 

proibição da agressão, prevista no artigo 2(4) da Carta da ONU. Tão somente uma violação 

dessa obrigação, que constitua um ataque armado, pode dar ensejo à legítima defesa. Nem 

mesmo um uso da força que não tenha gravidade suficiente para ser considerado um ataque 

armado pode motivar a legítima defesa
408

. 

As contramedidas não podem, em nenhuma hipótese, envolver o uso da força. Como 

visto, a proibição das represálias armadas é norma consagrada em direito internacional, 

notadamente desde a celebração da Carta da ONU. A obrigação de não usar a força não pode, 

em nenhuma hipótese, ser suspensa em sede de contramedidas. A legítima defesa, por sua 

vez, consiste, normalmente, no uso da força, para repelir um ataque armado sofrido. 

Naturalmente, nos casos em que um estado pode empregar licitamente a força, meios menos 

graves, como o congelamento de bens ou a suspensão de tratados em vigor também podem ser 

empregados de forma lícita
409

. Como explica Frowein em seu curso na Academia da Haia de 
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Direito Internacional, essas medidas têm fundamento no artigo 51 da Carta da ONU
410

 e são, 

portanto, consideradas formas de legítima defesa. 

As contramedidas, por definição, são usadas em momento posterior ao ilícito e, no 

mais das vezes, a conduta ilícita já cessou, e o estado pretende apenas assegurar a reparação 

dos danos causados. O uso da força em legítima defesa, por sua vez, deve ser imediato
411

. Se 

o propósito da legítima defesa é proteger o estado de um ataque armado, e não punir ou se 

vingar de uma agressão sofrida, é inadmissível uma alegação intempestiva de legítima defesa. 

Uma vez que o ataque armado já tenha cessado, a força não pode ser usada em legítima 

defesa; isso seria incompatível com o princípio da necessidade. 

Os procedimentos que devem ser seguidos também diferenciam as contramedidas da 

legítima defesa. Como visto, antes de impor contramedidas, o estado lesado deve invocar a 

responsabilidade, requerer a interrupção do ilícito, notificar de sua intenção de retaliar e 

colocar-se à disposição para negociar. No caso da legítima defesa, a força é usada tão logo o 

estado sofra a agressão, e o estado deve imediatamente comunicar o Conselho de Segurança, 

para que este tome as medias apropriadas
412

. 

Os institutos da legítima defesa e das contramedidas, portanto, são muito distintos 

entre si, e não se deve confundir as hipóteses que fundamentam a utilização de cada um 

deles
413

. 

 

 

2.2 Sanções institucionalizadas 
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A institucionalização é uma tendência evolutiva do Direito Internacional
414

. Desde 

1945, multiplicaram-se as organizações internacionais, de cunho universal, regional e 

temático. Cada organização possui o seu próprio tratado constitutivo, que determina, com seus 

protocolos adicionais, a estrutura institucional, ou o sistema de governança da organização, 

bem como os valores fundamentais que a regem. Em outras palavras consolidam-se, em nível 

universal, regional e temático, blocos de constitucionalidade parciais. Dentro de sua estrutura 

institucional, as organizações internacionais podem impor sanções em casos de violação de 

normas ou de valores fundamentais da organização.  

Essas são consideradas sanções stricto sensu, porque se inserem em uma lógica de 

subordinação típica da sujeição dos estados às regras da organização. É bem verdade que essa 

subordinação é normalmente fundada no consentimento do próprio estado, ao ingressar na 

organização. De todo modo, a tradicional lógica de coordenação que normalmente pauta a 

sociedade internacional passa a coexistir com uma incipiente lógica de subordinação, no bojo 

das organizações internacionais. A implementação do Direito Internacional não se resume tão 

somente a mecanismos de autoajuda. 

 As organizações internacionais podem impor, a seus Estados-membro, as sanções que 

julgarem pertinentes, não sendo necessário que elas sejam proporcionais ao dano causado. Em 

verdade, sequer é preciso que haja dano ou mesmo ilícito anterior. As organizações 

internacionais podem impor sanções mesmo que não tenha havido qualquer violação prévia 

do Direito Internacional. Pode ter havido, simplesmente, afronta a um valor fundamental da 

organização, não necessariamente de uma norma prevista sob sua institucionalidade. Pode 

ocorrer, ainda, de o estado representar, a juízo da organização, apenas uma ameaça a uma 

norma ou a um valor essencial a ela. Dessa forma, a natureza jurídica das sanções impostas 

por organizações internacionais não será necessariamente apenas instrumental; pode ser 

também punitiva. Isso é possível devido à lógica de subordinação inerente a um sistema 

institucionalizado. 

As sanções durante muito tempo impostas pela ONU ao Irã exemplificam bem a 

natureza punitiva das sanções stricto sensu. Mesmo que o programa nuclear do país tivesse 

propósitos medicinais, dentro do direito inalienável de todo Estado de explorar a energia 

nuclear para fins pacíficos, ao Conselho de Segurança da ONU era lícito impor-lhe sanções, 

por considerar que o país representava ameaça à paz internacional. Não constitui qualquer 
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 MIRANDA, Jorge. O Direito Internacional no início de um novo século. In: REIS, Tarcísio e GOMES, 

Eduardo. Desafios do Direito Internacional no Século XXI. Ijuí: Ed. Unijuí, 2007. P . 26. 
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óbice à ação do Conselho a inexistência de ilícito ou de dano material ou moral decorrente da 

conduta iraniana.  

 Enquanto regra, as sanções são impostas pelos órgãos decisórios das organizações 

internacionais. No que concerne à organização universal por excelência, a ONU, é ao 

Conselho de Segurança que cabe emitir resoluções vinculantes
415

, cabendo a ele a 

responsabilidade primordial por assegurar a manutenção da paz e da segurança internacionais. 

Sob a égide do art. 41 da Carta da ONU, o Conselho de Segurança tem competência para 

impor sanções que não envolvam o uso da força, como embargos de diversos tipos e 

congelamento de bens
416

. Em diversas ocasiões, o órgão fez uso dessa competência, ao, por 

exemplo, determinar embargo comercial contra a Rodésia do Sul, em função de seu regime 

racista,
417

 embargo de armas como resposta a golpes de estado no Haiti
418

 e em Serra Leoa
419

, 

e amplas sanções, a fim de prevenir a proliferação de armas nucleares, contra o Irã
420

 e contra 

a Coreia do Norte
421

. 

 No Direito Internacional contemporâneo, a implementação da responsabilidade 

internacional dos estados por meio da força só pode ser autorizada pelo Conselho de 

Segurança, no uso das atribuições que lhe foram conferidas pelo Capítulo VII da Carta da 

ONU. Em diversas ocasiões o Conselho de Segurança autorizou o uso da força para coibir 

violações do Direito Internacional. A resolução 82, de 1950, por exemplo, autorizou o uso da 

força para coibir a invasão norte-coreana da Coreia do Sul. Em 1990, a resolução 678 

autorizou o uso da força para repelir a agressão promovida pelo Iraque de Saddam Hussein 

contra o Kuwait. Em seguida, o Conselho criou uma Comissão de Compensação, para 

compelir o Iraque a prover as reparações necessárias após a intervenção. Em 2011, a 

resolução 1973 permitiu que a força fosse usada para proteger civis na Líbia. 

Por mais que, em muitos casos, essas sanções sejam executadas pelos estados, elas não 

se confundem com contramedidas. Não se trata de uma retaliação descentralizada, dentro de 

um mecanismo de autoajuda, mas de uma sanção propriamente dita, decidida no seio 
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 Carta da ONU, Art. 25: “Os Membros das Nações Unidas concordam em aceitar e executar as decisões do 

Conselho de Segurança, de acordo com a presente Carta”. 
416

 Carta da ONU, Art. 41: “O Conselho de Segurança decidirá sobre as medidas que, sem envolver o emprego 

de forças armadas, deverão ser tomadas para tornar efetivas suas decisões e poderá convidar os Membros das 

Nações Unidas a aplicarem tais medidas. Estas poderão incluir a interrupção completa ou parcial das relações 

econômicas, dos meios de comunicação ferroviários, marítimos, aéreos, postais, telegráficos, radiofônicos, ou de 

outra qualquer espécie e o rompimento das relações diplomáticas”. 
417

 Por exemplo, nas resoluções 232 (1966); 253 (1968); 314 (1972) e 409 (1977). 
418

 Resolução 841 (1993). 
419

 Resolução 1132 (1997). 
420

 Resolução 1737 (2006), Res. 1929 (2010). 
421

 Resolução 1718 (2006). 
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institucionalizado de uma organização internacional. Se o Conselho de Segurança decide pelo 

congelamento de bens de algum estado ou de alguns indivíduos suspeitos de envolvimento 

com o terrorismo, os estados em cujos territórios esses bens se encontrarem terão a obrigação, 

como membros das Nações Unidas, de executar essa decisão, nos termos do artigo 25 da 

Carta. Não se trata, portanto, de uma contramedida decidida pelo estado, mas de simples 

execução de uma sanção adotada pela ONU. O mesmo ocorre nos casos de intervenções 

armadas decididas pelo Conselho de Segurança. Como a ONU não possui um exército 

próprio, diante da ineficácia do artigo 43
422

, são os estados que, por meio de suas forças 

armadas, devem executar as sanções armadas ordenadas pelo Conselho. Isso não pode ser 

entendido, em nenhuma hipótese, como um ato de agressão. Trata-se, simplesmente, da 

execução de uma sanção decidida pelo Conselho. Trata-se de uso lícito da força, porque sob a 

chancela do órgão sobre o qual recai a principal responsabilidade pela manutenção da paz. 

 No âmbito das Nações Unidas, outras formas de sanção que podem ser aplicadas 

contra membros que violem reiteradamente os princípios da organização são a suspensão e a 

expulsão. Ambas as medidas são adotadas por decisão da Assembleia Geral mediante 

recomendação do Conselho de Segurança, nos termos dos artigos 5 e 6 da Carta, 

respectivamente
423

.  

Organizações regionais também podem impor determinadas sanções a membros que 

violem o Direito Internacional ou que afrontem valores essenciais da organização. No âmbito 

do MERCOSUL, os estados podem ser suspensos dos direitos decorrentes do processo de 

integração se violarem princípios considerados fundamentais. De acordo com o Protocolo de 

Ushuaia, de 1998, uma ruptura da ordem democrática em um estado membro pode dar ensejo 

a sanções que podem ir da “suspensão do direito de participar nos diferentes órgãos dos 

respectivos processos de integração até a suspensão dos direitos e obrigações resultantes 

destes processos
424

”. 

 Em 2012, após ruptura da ordem democrática no Paraguai, ainda que sob uma aura de 

institucionalidade, as consultas realizadas imediatamente, in loco, não lograram êxito na 
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 Carta da ONU, artigo 43: “Todos os Membros das Nações Unidas, a fim de contribuir para a manutenção da 

paz e da segurança internacionais, se comprometem a proporcionar ao Conselho de Segurança, a seu pedido e de 

conformidade com o acordo ou acordos especiais, forças armadas, assistência e facilidades, inclusive direitos de 

passagem, necessários à manutenção da paz e da segurança internacionais”.  
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 Carta da ONU, Artigo 5: “O Membro das Nações Unidas, contra o qual for levada a efeito ação preventiva ou 

coercitiva por parte do Conselho de Segurança, poderá ser suspenso do exercício dos direitos e privilégios de 

Membro pela Assembleia Geral, mediante recomendação do Conselho de Segurança. O exercício desses direitos 

e privilégios poderá ser restabelecido pelo conselho de Segurança”; Artigo 6:  “O Membro das Nações Unidas 

que houver violado persistentemente os Princípios contidos na presente Carta, poderá ser expulso da 

Organização pela Assembleia Geral mediante recomendação do Conselho de Segurança.” 
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 Protocolo de Ushuaia, artigo 5. 
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manutenção da vigência plena da ordem democrática no país. O Paraguai foi, dessa forma, 

suspenso, nos termos do Protocolo de Ushuaia, deixando de gozar, temporariamente, de 

alguns direitos decorrentes do processo de integração, entre eles, o direito de deliberar sobre a 

entrada de novos membros, motivo pelo qual a Venezuela foi admitida como membro pleno 

do bloco logo em seguida, mesmo sem a anuência do Paraguai. Em 2013, empossado o 

presidente democraticamente eleito, foram extintos os efeitos da suspensão.  

Nos termos do Protocolo de Assunção sobre Compromisso com a Promoção e a 

Proteção dos Direitos Humanos do Mercosul, celebrado em 2005, em vigor desde 2010, o 

respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais é condição essencial para a 

vigência e evolução do processo de integração. Dessa forma, seu desrespeito sistemático 

sujeita o Estado violador a sanções que vão da “suspensão do direito a participar deste 

processo de integração até a suspensão dos direitos e obrigações emergentes do mesmo”
425

. 

 Outras organizações internacionais podem, sob a égide da mesma lógica vertical de 

subordinação dos Estados, impor sanções de naturezas diversas. A Organização dos Estados 

Americanos e a União das Nações Sul-Americanas, por exemplo, têm cláusulas democráticas 

que preveem sanções em termos análogos à do MERCOSUL
426

. Com base nessas cláusulas, a 

OEA sancionou Honduras, em 2009, pela deposição do presidente Manuel Zelaya, e a 

UNASUL, o Paraguai, em 2012, pela ruptura democrática ocasionada pelo impedimento de 

Fernando Lugo. 

 Por mais que as sanções adotadas por organizações internacionais possam ser 

desproporcionais, isso não significa que elas possam violar o direito internacional. Afinal, as 

organizações internacionais também estão sujeitas à responsabilidade internacional por atos 

internacionalmente ilícitos, nos termos do projeto de artigos sobre responsabilidade das 

organizações internacionais, aprovado pela Comissão de Direito Internacional em 2011
427

. 

Além disso, por mais que as resoluções do Conselho de Segurança da ONU, em particular, 

gozem de superior hierarquia em direito internacional, isso não significa que o órgão seja um 

legibus solutus
428

. Ele não está acima da lei, e suas resoluções podem ser objeto de controle 

de legalidade, tendo como parâmetro as normas de jus cogens, como reconhecido no caso 
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 Protocolo de Assunção, artigo 4. 
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 As cláusulas democrática da OEA e da UNASUL estão previstas, respectivamente, na Carta Democrática 

Interamericana, Quebec, 2001 e Protocolo de Gerogetown, em vigor desde 2014. 
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 INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Draft articles on the responsibility of international organizations, 

with commentaries 2011. Yearbook of the International Law Commission, 2011, vol. II, Part Two. Article 3 

Responsibility of an international organization for its internationally wrongful acts Every internationally 

wrongful act of an international organization entails the international responsibility of that organization.  
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 SALIBA, Aziz. Conselho de Segurança da ONU Sanções e limites Jurídicos. Belo Horizonte: Juruá, 2008. 

P. 132. 
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Kadi pelo Tribunal de Justiça da União Europeia
429

. As resoluções do Conselho devem, ainda, 

respeitar as disposições da própria Carta da ONU, da qual o órgão tira sua autoridade
430

. 

 De todo modo, a lógica de subordinação necessária para que se possa falar em punição 

propriamente dita pelo cometimento de um ato internacionalmente ilícito existe apenas no 

seio de organizações internacionais. Sanções de natureza punitiva, com viés de 

exemplaridade, desproporcionais ao dano causado pelo ilícito ou impostas sem existência de 

dano só podem ser instituídas por organizações internacionais. Caso um estado, interessado na 

promoção da justiça internacional, julgue imprescindível a imposição desse tipo de sanção, 

deve recorrer às instituições multilaterais apropriadas, a fim de implementá-las. Sua 

imposição unilateral corresponderia a ilícito, estando o pretenso arauto da justiça, 

ironicamente, sujeito a responsabilidade internacional. 
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 “O Tribunal pode fiscalizar, de forma incidental, a legalidade das resoluções em causa do Conselho de 

Segurança, à luz dos jus cogens, entendido como uma ordem pública internacional que se impõe a todos os 
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 SALIBA, Aziz. Conselho de Segurança da ONU Sanções e limites Jurídicos. Belo Horizonte: Juruá, 2008. 
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3. ESTADOS NÃO LESADOS E A IMPOSIÇÃO DE 

CONTRAMEDIDAS 

 

Agora, porém, que estou cá do outro lado da vida, 

posso confessar tudo: o que me influiu 

principalmente foi o gosto de ver impressas nos 

jornais, mostradores, folhetos, esquinas, e enfim 

nas caixinhas do remédio, estas três palavras: 

Emplasto Brás Cubas. Para que negá-lo? Eu tinha 

a paixão do arruído, do cartaz, do foguete de 

lágrimas. Talvez os modestos me arguam esse 

defeito; fio, porém, que esse talento me hão de 

reconhecer os hábeis. Assim, a minha ideia trazia 

duas faces, como as medalhas, uma virada para o 

público, outra para mim. De um lado, filantropia 

e lucro; de outro lado, sede de nomeada. 

Digamos: - amor da glória. 

Machado de Assis, Memórias póstumas de Brás 

Cubas. 

 

 

3.1 A Comissão de Direito Internacional e as Contramedidas Coletivas 

 

 Como visto, o direito internacional clássico, surgido da virada bilateralista pós-

Wesfália que abandonara o ideal de comunidade cristã universal – a Respublica Christiana – 

era avesso à ideia de justiça universal a ser implementada por potências hegemônicas, como o 

Sacro Império Romano Germânico
431

. Nesse sentido, o equilíbrio de poder, consagrado na 
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 “O Sacro império romano-germânico, considerado como successor spiritual e secular do Império romano, em 

sua relação com os demais príncipes e entidades políticas da Europa – já enfraquecido depois da cisão das igrejas 

protestantes, no século XVI -, ainda era uma ordem hierarquizada, onde o império reclamava autoridade moral e 

precedência política sobre os demais integrantes do sistema. Essa concepção da respublica christiana teria 
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Paz de Utrecht, em 1713, seria convertido no princípio diretor do jus gentium e não seria lícito 

a nenhum estado arrogar-se o direito de impor a justiça sem ter sofrido uma injustiça, ou a 

reivindicar um direito lesado, que não o seu. 

Dessa forma, os autores do tempo clássico, pós-Westfália, com destaque para Vattel, 

tratavam da responsabilidade internacional como uma relação jurídica bilateral entre o estado 

faltoso e o estado lesado. Um sujeito de direito das gentes que não tivesse sofrido qualquer 

prejuízo decorrente do ato ilícito não poderia sequer invocar a responsabilidade do violador; 

poderia, menos ainda, impor represálias contra o estado faltoso. 

A comunitarização do direito internacional, e a consolidação de seu bloco de 

constitucionalidade, evidentes ao menos desde 1945, trariam nova dimensão ao instituto das 

contramedidas. A conformação gradual de interesses comuns a nações unidas, a emergência 

embrionária de um direito de solidariedade, o empoderamento do ser humano em âmbito 

internacional, a condenação de crimes contra a humanidade, a consagração de bens comuns 

aos povos e a consolidação de uma magna communitas humani generis unida por laços de 

fraternidade moldaram um novo ideal de justiça universal. Isso trouxe à tona novo debate 

acerca das formas de implementação das obrigações internacionais, notadamente, as voltadas 

para a proteção de interesses coletivos – as obrigações erga omnes. 

Roberto Ago foi o maior responsável pela introdução desse viés jurídico 

“comunitarista” nos trabalhos da Comissão de Direito Internacional sobre responsabilidade do 

estado, ao inserir em seu quinto relatório, em 1976, o conceito de crime de estado, como o de 

um crime de agressão ou de uma violação grave de uma obrigação essencial para a proteção 

de interesses fundamentais da comunidade internacional como um todo e que tivesse como 

propósito (i) a proteção do princípio da igualdade de direito entre todos os povos e a 

autodeterminação; (ii) o respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais para todos, 

sem qualquer distinção; ou (iii) a conservação e o livre gozo dos recursos comuns à toda a 

humanidade
432

.  

                                                                                                                                                         
recebido golpe fatal com a paz de Vestfália, quando esta confirma a existência e a Liberdade de operação de 

outros estados então existentes, tais como a França e a Suécia, ao mesmo tempo em que novos estados surgiram, 

tais como os Países Baixos e a Suíça”. CASELLA, Paulo Borba. Direito Internacional no Tempo Clássico. 

São Paulo: Atlas, 2015. PP. 9-10. 
432

 O artigo proposto determinava: “Article 18. Content of the international obligation breached  

1. The breach by a State of an existing international obligation incumbent upon it is an internationally wrongful 

act, regardless of the content of the obligation breached.  

2. The breach by a State of an international obligation established for the purpose of maintaining international 

peace and security, and in particular the breach by a State of the prohibition of any resort to the threat or use of 

force against the territorial integrity or political inde- pendence of another State, is an "international crime".  

3. The serious breach by a State of an international obligation established by a norm of general international law 

accepted and recognized as essential by the international community as a whole and having as its purpose:  
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O conceito de crime de estado destinava-se a proteger interesses comuns da 

humanidade e da comunidade internacional como um todo. Condutas como um ato de 

agressão; a dominação de um povo por outro, nos moldes coloniais; o extermínio ou a 

discriminação institucionalizada de um povo; e a destruição do meio ambiente humano
433

 

eram consideradas tão graves que afetariam toda a comunidade internacional. Todos os 

estados, portanto, seriam considerados lesados por condutas dessa natureza. Seria do interesse 

de todos os estados ver protegidos os bens comuns da humanidade. A partir dessa perspectiva, 

qualquer estado poderia invocar a responsabilidade do violador, e seu interesse de agir deveria 

fundamentar a imposição de retaliações. 

Ago, contudo, reconheceu o perigo de se deixar a cargo dos estados a análise acerca da 

natureza da conduta do estado violador. De fato, seria arriscado permitir que a identificação 

de um crime internacional fosse realizada de modo unilateral e subjetivo por todo e qualquer 

estado. O relator especial reconhecia que mesmo especificando individualmente cada 

categoria de obrigação internacional cuja violação seria considerada um crime, “haveria, não 

obstante, uma considerável margem de incerteza relativa à questão sobre se um ato de um 

estado poderia ser categorizado como um “crime internacional”
434

. 

Ago já antecipava, portanto, certa resistência dos governos que analisassem sua 

proposta. Afinal, se todos os estados fossem considerados afetados por um crime 

internacional, todos poderiam invocar a responsabilidade do suposto violador, sob o pretexto 

de se tratar de um crime de estado. Por isso, ao propor a nova categoria de crime 

internacional, imaginava que sua identificação, no caso concreto, devesse ser realizada por 

uma instância internacional competente, como a Corte Internacional de Justiça. Em suas 

palavras: 

                                                                                                                                                         
(a) respect for the principle of the equal rights of all peoples and of their right of self-determination; or  

(b) respect for human rights and fundamental freedoms for all, without distinction based on race, sex, language 

or religion; or  

(c) the conservation and the free enjoyment for everyone of a resource common to all mankind is also an 

"international crime".  

4. “The breach by a State of any other international obligation is an ‘international delict’”. INTERNATIONAL 

LAW COMMISSION. Fifth report on State responsibility by Mr. Roberto Ago, Special Rapporteur - the 

internationally wrongful act of the State, source of international responsibility. Yearbook of the International 

Law Commission. 1976 Document, vol. II(1). P. 54. 
433

 INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Fifth report on State responsibility by Mr. Roberto Ago, Special 

Rapporteur - the internationally wrongful act of the State, source of international responsibility. Yearbook of the 

International Law Commission. 1976 Document, vol. II(1). P. 52, para. 148. 
434

 “Even if, in the article we now propose to adopt, we were to specify individually the categories of 

international obligations whose breach is an international crime, there would nevertheless remain a considerable 

margin of uncertainty concerning the question whether an act of a State should be categorized as an 

‘international crime’”. INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Fifth report on State responsibility by Mr. 

Roberto Ago, Special Rapporteur - the internationally wrongful act of the State, source of international 

responsibility. Yearbook of the International Law Commission. 1976 Document, vol. II(1). P. 53, para. 152. 
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Em vista da gravidade das consequências que tal categorização implica, é esperado 

que muitos governos, caso aceitem a distinção entre duas categorias diferentes de 

atos ilícitos, o façam novamente sob a condição de que a identificação da existência 

de um "crime internacional" seja feita, em um caso concreto, por uma instância 

internacional, seja essa instância o Conselho de Segurança, seja a Corte 

Internacional de Justiça
435

.  

 

 

De modo a que essa análise fosse realizada por instância internacional competente, o relator 

concebia a inclusão de uma cláusula compromissória, nos moldes do artigo 66 da Convenção 

de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, que remete à Corte Internacional de Justiça 

qualquer controvérsia surgida, nos termos da convenção, acerca do conceito de jus cogens, 

que o documento então introduzia. O relator Ago não chegou a realizar a proposta de uma 

cláusula compromissória dessa natureza simplesmente porque entendia que ela deveria ser 

inserida no capítulo sobre as formas de responsabilidade aplicadas aos crimes internacionais 

ou no capítulo final, sobre as disposições gerais, partes do projeto sobre as quais a comissão 

ainda não se estava debruçando
436

. 

No que diz respeito à implementação, via retaliação, da responsabilidade internacional 

eventualmente invocada por estado não lesado, Roberto Ago até reconheceu, em seu oitavo 

relatório, de 1979, que o antigo monopólio do estado lesado para sancionar o estado violador 

não era mais absoluto
437

. Um crime internacional afetaria não apenas o estado que 

eventualmente sofresse dano em decorrência da conduta; afetaria a comunidade internacional 
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 Tradução do autor. No original: “In view of the gravity of the consequences implied by such a categorization, 

it is to be expected that many Governments, if they accept the distinction between two different categories of 

internationally wrongful acts, will again do so subject to the condition that the finding of the existence of an 

"international crime" should be made, in a specific case, by an international instance, whether that instance be 

the Security Council or the International Court of Justice”. INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Fifth 

report on State responsibility by Mr. Roberto Ago, Special Rapporteur - the internationally wrongful act of the 

State, source of international responsibility. Yearbook of the International Law Commission. 1976 Document, 

vol. II(1). P. 53, para. 152. 
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 “It would, of course, be possible to insert a clause to that effect in the body of the article. However, it seems 

to us that the article which we shall subsequently devote to the determination of the forms of responsibility 

applicable to international crimes would be more appropriate for the inclusion of such a clause. Another possible 

solution would obviously be to include the clause in question, and possibly some others as well, in a final section 

of the draft, as was done in the case of the Convention on the Law of Treaties”. INTERNATIONAL LAW 

COMMISSION. Fifth report on State responsibility by Mr. Roberto Ago, Special Rapporteur - the 

internationally wrongful act of the State, source of international responsibility. Yearbook of the International 

Law Commission. 1976 Document, vol. II(1). P. 53, para. 152. 
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 “We noted in passing that the former monopoly of the State directly injured by the internationally wrongful 

act of another State, as regards the possibility of resorting against that other State to sanctions which would 

otherwise be unlawful, is no longer absolute in modern international law”. INTERNATIONAL LAW 

COMMISSION. Document A/CN.4/318 and Add.1-4: Eighth report on State responsibility, by Mr. Roberto 

Ago, Special Rapporteur. The internationally wrongful act of the State, source of international responsibility. 

Yearbook of the International Law Commission. 1976, vol. II(1). P. 43, para. 91. 
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como um todo. Dessa forma, a comunidade internacional teria o direito não só de invocar a 

responsabilidade, mas também de implementá-la, via sanções.  

Isso não significa, contudo, que Ago aprovasse contramedidas de terceiros contra o 

suposto estado “criminoso” nos casos de violação dessas obrigações erga omnes. Por mais 

que se pudesse argumentar que um crime internacional lesaria todos os estados, que poderiam, 

nesse caso, sancionar o violador
438

, Ago chamava a atenção para os riscos de se reconhecer 

esse princípio. De fato, em seu relatório, Ago considerava perigoso que eventualmente viesse 

a ser reconhecido o direito de qualquer estado impor sanções contra quem houvesse cometido 

um crime internacional
439

.  

Para Ago, a responsabilidade decorrente da violação de uma obrigação erga omnes, 

devida à comunidade internacional como um todo, deveria ser implementada pelos órgãos 

representativos dessa comunidade internacional. Claramente, Roberto Ago era contrário à 

possibilidade de se permitir que um estado não lesado impusesse unilateralmente 

contramedidas em face do suposto estado “criminoso”
440

. Para ele, deveria recair sobre as 

instituições multilaterais a competência exclusiva para, em primeiro lugar, determinar se 

houve, efetivamente, uma violação de uma norma de importância fundamental para a 

comunidade internacional, e para, em segundo lugar, decidir as medidas a serem tomadas e 

quem deveria implementá-las
441

.  

                                                 
438

 “It probably still subsists in general international law, even if, in abstractor some might find it logical to draw 

certain inferences from the progressive affirmation of the principle that some obligations—defined in this sense 

as obligations erga omnes—are of such broad sweep that the violation of one of them is to be deemed an offence 

committed against all members of the international community, and not simply against the State or States 

directly affected by the breach”. INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Document A/CN.4/318 and Add.1-

4: Eighth report on State responsibility, by Mr. Roberto Ago, Special Rapporteur. The internationally wrongful 

act of the State, source of international responsibility. Yearbook of the International Law Commission. 1976, 

vol. II(1). P. 43, para. 91. 
439

 “In reality, one cannot underestimate the risks that would be involved in pressing recognition of this 

principle— the chief merit of which, in our view, is that it affirms the need for universal solidarity in dealing 

with the most serious assaults on international order—to the point where any State would be held to be 

automatically authorized to react against the breach of certain obligations committed against another State and 

individually to take punitive measures against the State responsible for the breach”. INTERNATIONAL LAW 

COMMISSION. Document A/CN.4/318 and Add.1-4: Eighth report on State responsibility, by Mr. Roberto 

Ago, Special Rapporteur. The internationally wrongful act of the State, source of international responsibility. 

Yearbook of the International Law Commission. 1976, vol. II(1). P. 43, para. 91. 
440

 “Ago was opposed to providing the possibility for states nor directly injured to take unilaterally decides 

measures (except in relation to self-defence measures). He envisaged a system of coordinated countermeasures 

(if possible in the contexto of na international organization), to be added to the one provided for by the Charter”. 

SPINEDI, Marina. From One Codification to Another: Bilateralism and Multilateralism in the Genesis of 

the Codifictaion of the Law of Treaties and the Law of State Responsibility. European Journal of 

International Law, Vol. 13, No. 5, 2002. P. 1122. 
441

 “It is understandable, therefore, that a community such as the international community, in seeking a more 

structured organization, even if only an incipient "institutionalization", should have turned in another direction, 

namely towards a system vesting in international institutions other than States the exclusive responsibility, first, 

for determining the existence of a breach of an obligation of basic importance to the international community as 

a whole, and thereafter, for deciding what measures should be taken in response and how they should be 
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O entendimento de Ago é correto. Afinal, não se trata de obrigações inter partes, 

senão de obrigações erga omnes. Como visto, estas não se limitam a uma constelação de 

relações jurídicas bilaterais. Um tratado multilateral, por mais que possa incluir todos os 

estados do mundo, não cria, enquanto regra, obrigações erga omnes. Estas não se definem 

pelo número de partes que vinculam, mas pelos interesses que protegem. Obrigações erga 

omnes resguardam valores fundamentais da comunidade internacional como um todo, não de 

cada estado individualmente considerado. Se essas obrigações são devidas à comunidade 

internacional, para proteger valores inerentes a ela, sua implementação não pode se dar por 

mecanismos unilaterais de justiça privada. É a comunidade internacional como um todo que 

deve assegurar o adimplemento das obrigações a ela devidas. Isso deve ser feito, obviamente, 

por meio dos órgãos multilaterais responsáveis, os únicos dotados da representatividade 

necessária para agir em nome da comunidade internacional. Nenhum estado, qualquer que 

seja, pode arrogar-se, unilateralmente, representante da comunidade internacional, para impor 

contramedidas sem a autorização dos órgãos multilaterais competentes.  

Obrigações erga omnes não podem ser implementadas inter partes. Se elas 

resguardam interesses públicos, sua implementação deve ser decidida coletivamente. A justiça 

privada obviamente não é o meio adequado para a implementação do interesse público. Um 

estado que pretendesse agir unilateral e discricionariamente, para fazer valer os valores caros 

à comunidade internacional, não estaria implementando a justiça universal, para o bem da 

humanidade, como eventualmente alegado. Estaria, como o Sacro Império, tentado exercer 

sua hegemonia temporal, em benefício próprio, invocando como pretexto para seu 

excepcionalismo valores unilateralmente universalizados. Essa conduta não seria compatível 

com a atual comunitarização do direito das gentes. Contramedida coletiva, nesse caso, seria 

eufemismo para hegemonia de super-potência. 

Para que a implementação da responsabilidade decorrente de violação de obrigação 

erga omnes seja legítima, ela deve ser decidida e conduzida pela comunidade internacional, 

por meio dos organismos multilaterais competentes. Ago parecia sugerir que esse organismo 

seria a Organização das Nações Unidas. Segundo o relator: 

 

De acordo com a Carta das Nações Unidas, essas responsabilidades recaem sobre os 

órgãos competentes da Organização. Esses órgãos - e esse é o ponto que nos 

interessa no contexto da matéria dessa seção - tem a competência não apenas para 

                                                                                                                                                         
implemented”. INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Document A/CN.4/318 and Add.1-4: Eighth report 

on State responsibility, by Mr. Roberto Ago, Special Rapporteur. The internationally wrongful act of the State, 

source of international responsibility. Yearbook of the International Law Commission. 1976, vol. II(1). P. 43, 

para. 91. 
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autorizar, mas até mesmo para determinar que um estado membro que não o 

diretamente lesado por um ilícito internacional específico, ou um grupo de estados 

membros, ou, em alguns casos, todos os estados membros, adotem certas sanções 

que não envolvam o uso da força contra o estado que tenha cometido um ilícito de 

um conteúdo e gravidade específica
442

.  

 

 

Uma concepção comunitarista do direito internacional deve levar, invariavelmente, a essa 

conclusão. É a comunidade internacional como um todo que deve implementar, por meio das 

instâncias multilaterais competentes, a responsabilidade dos estados por violação de 

obrigações devidas à comunidade internacional como um todo. Seria incoerente utilizar um 

recurso de justiça privada para promover a justiça comunitária.  

Foi exatamente nesse sentido que a Comissão de Direito Internacional afirmou, em seu 

relatório à Assembleia Geral da ONU, em 1979, que: 

 

A progressiva afirmação, no direito internacional contemporâneo, do princípio de 

que algumas obrigações – denominadas obrigações erga omnes – possuem um 

escopo tão amplo que uma violação de qualquer dessas obrigações é considerada 

uma ofensa  a todos os estados da comunidade internacional e não apenas ao estado 

ou estados diretamente afetados por elas, levou a comunidade internacional a um 

sistema que investe as instituições internacionais que não os estados da 

responsabilidade exclusiva para, em primeiro lugar, determinar a existência de 

uma violação de uma obrigação de importância fundamental para a 

comunidade internacional como um todo e para, em seguida, decidir sobre as 

medidas a serem tomadas e sobre como elas deverão ser implementadas
443

 (Sem 

grifo no original). 
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 Tradução do autor. No original: “Under the United Nations Charter, those responsibilities are vested in the 

competent organs of the Organization. These organs—and this is the point which interests us in the context of 

the subject matter of this section—are empowered not only to authorize, but even to direct a Member State other 

than the one directly injured by a particular international offence, or a group of Member States, or at times all 

Member States, to apply certain sanctions not involving the use of force against a State which has committed an 

offence of a specified content and gravity”. INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Document A/CN.4/318 

and Add.1-4: Eighth report on State responsibility, by Mr. Roberto Ago, Special Rapporteur. The internationally 

wrongful act of the State, source of international responsibility. Yearbook of the International Law 

Commission. 1976, vol. II(1). P. 43, para. 92. 
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 Tradução do autor. No original: “The progressive affirmation in modern international law of the principle that 

some obligations – termed obligations erga onmes—are of such broad sweep that a breach of any one of them is 

to be deemed an offence against all the members of the international community and not simply against the State 

or States directly affected by the breach, has led the international community to turn towards a system which 

vests in international institutions other than States exclusive responsibility, first, for determining the existence of 

a breach of an obligation of basic importance to the international community as a whole, and, thereafter, for 

deciding what measures are to be taken in response and how they are to be implemented”. INTERNATIONAL 

LAW COMMISSION. Document A/34/10 Report of the International Law Commission on the work of its 

Thirty-first session, 14 May - 3 August 1979. Yearbook of the International Law Commission, 1979, vol. 

II(2). 
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Ao assumir a relatoria dos trabalhos da Comissão de Direito Internacional, Riphagen 

confirmou a necessidade de uma análise coletiva antes de terceiros estados tomarem 

quaisquer medidas contra um estado que tenha violado uma obrigação erga omnes. Riphagen 

apoia suas conclusões no parecer consultivo emitido pela Corte Internacional de Justiça no 

caso Namíbia, em que a Corte afirmou: 

 

A determinação precisa dos atos permitidos ou autorizados, quais medidas estão 

disponíveis e podem ser adotadas, quais delas devem ser escolhidas, qual deve ser 

seu escopo e por quem devem ser adotadas é matéria que recai sob a competência 

dos órgãos políticos das Nações Unidas, atuando dentro de suas autoridades 

determinadas pela Carta. Dessa forma, cabe ao Conselho de Segurança determinar 

qualquer medida adicional às já decididas por ele no que diz respeito à questão da 

Namíbia
444

. 

 

 

Diante disso, Riphagen confirma, em seu relatório preliminar, de 1980 que “uma decisão 

coletiva é necessária antes que terceiros estados possam tomar qualquer ação sob uma ‘nova 

relação jurídica’ criada por um ato ilícito entre o estado violador e terceiros estados”
445

. Em 

seu terceiro relatório, em 1982, Riphagen refere-se à Organização das Nações Unidas como a 

“comunidade internacional organizada”, responsável por determinar quais seriam as 

consequências adicionais do cometimento de um “crime internacional”
446

.  

                                                 
444

 Tradução do autor. No original: “The precise determination of the acts permitted or allowed, what measures 

are available and practicable, which of them should be selected, what scope they should be given and by whom 

they shouid be applied is a matter which lies within the competence of the appropriate political organs of the 

United Nations acting within their authority under the Charter. Thus it is for the Security Council to determine 

any further measures consequent upon the decisions already taken by it on the question of Namibia”. 

INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Legal Consequences for States of the Continued Presence of South 

Africa in Namibia (South West Africa) Notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970). ICJ Reports. 

Haia: 1971.Para. 120. 
445

 Tradução do autor. No original: “This, then, rather seems to confirm the statement that a collective decision is 

required before third States can take any action under a "new legal relationship", created by a wrongful act, 

between the guilty State and third States”. Em seguida, Riphagen passa a analisar a possibilidade de uma 

eventual obrigação de não cooperar com o estado violador nos casos de crimes internacionais. Ao fim dos 

estudos da Comissão de Direito Internacional, essa obrigação seria considerada uma consequência adicional da 

responsabilidade agravada, não podendo ser considerada uma contramedida propriamente dita. 

INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Document A/CN.4/330: Preliminary report on the content, forms and 

degrees of international responsibility (Part 2 of the draft articles on State responsibility), by Mr. William 

Riphagen, Special Rapporteur. Yearbook of the International Law Commission, 198, Vol. II (1). P. 120. Para. 

71. 
446

 “The definition of "international crime" in article 19, paragraph 3, of part 1 of the draft articles implies that 

the international community as a whole is injured by such wrongful act. It may therefore be presumed that the 

organized international community, that is,the United Nations Organization, has a role to play in determining the 

special legal consequences entailed by such act, even if the maintenance of international peace and security is 

not considered to be involved (...)it may be presumed that the international com- munity as a whole, in 

"recognizing" as a crime the breach by a State of certain international obligations, at the same time accepts a role 

of the organized interna- tional community, i.e., of the United Nations system, in the further stages of 

determining the legal conse- quences of such a breach and of the "implementation" of State responsibility in that 

case”. INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Document A/CN.4/354 and Add.l and 2. Third report on the 
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 No ano seguinte, em seu quarto relatório, ao comentar os crimes internacionais, 

Riphagen afirma que “a comunidade internacional organizada, isto é, a ONU, tem jurisdição 

sobre a situação”. Para ele, no entanto, “qual órgão da ONU pode tomar que tipo de ação 

permanece uma questão de interpretação e de aplicação da Carta”
447

. No mesmo relatório, 

Riphagen reconhece que os estados não aceitariam sofrer contramedidas de quaisquer outros 

estados diante da simples alegação de que teriam cometido crimes internacionais. Para o 

relator, seria pouco provável que os estados aceitassem esse tipo de contramedida coletiva 

sem que houvesse uma análise independente e autorizada dos fatos e do direito aplicável. 

Uma deliberação coletiva seria necessária para que esse tipo de contramedida pudesse ser 

aplicada, e o organismo apropriado para realizá-la seria, enquanto regra, a Organização das 

Nações Unidas
448

. 

 Nesse contexto, Riphagen, em seu quinto relatório, reconheceu a possibilidade de 

contramedidas coletivas – o que confirmou no sexto relatório
449

 - desde que a comunidade 

internacional deliberasse sobre elas. O artigo 5 proposto por Riphagen incluía todos os 

estados da comunidade internacional como “estados lesados” em casos de crimes 

internacionais
450

. Ao mesmo tempo, o artigo 9 conferia, a qualquer “estado lesado”, a 

faculdade de impor contramedidas em face do estado violador
451

. Para tanto, contudo, seria 

                                                                                                                                                         
content, forms and degrees of international responsibility (part 2 of the draft articles), by Mr. Willem Riphagen, 

Special Rapporteur. Yearbook of the Initernational Law Commission. Vol. II (1), 1982. P. 48 e 49, para. 5 e 

14. 
447

 INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Document A/CN.366 and Add. 1. Fourth report on the content, 

forms and degrees of international responsibility (part 2 of the draft articles), by Mr. Willem Riphagen,CSpecial 

Rapporteur . Yearbook of the iNternational Law Commission. 1983, Vol. II (1). Para 60. 
448

 “The Special Rapporteur is of the opinion that there is little chance that States generally will accept a legal 

rule along the lines of article 19of part 1of the draft ar- ticles without a legal guarantee that they will not be 

charged by any or all other States with having commit- ted an international crime, and be faced with demands 

and countermeasures by any or all other States without an independent and authoritative establishment of the 

facts and the applicable law. In this respect there is a clear analogy with what happened in respect of the jus 

cogens clause in the Vienna Convention. (...) the individual States will not accept a duty to support 

countermeasures taken by another State, or a duty to participate in collective countermeasures, without such an 

independent and authoritative state- ment and a collective discussion and decision on the sharing of the burden of 

implementation”. INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Document A/CN.366 and Add. 1. Fourth report on 

the content, forms and degrees of international responsibility (part 2 of the draft articles), by Mr. Willem 

Riphagen,CSpecial Rapporteur . Yearbook of the iNternational Law Commission. 1983, Vol. II (1). PP. 12 e 

13, Para 55 e 56. 
449

 INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Document A/CN.4/389. Sixth report on the content, forms and 

degrees of international responsibility (part 2 of the draft articles); and "Implementation" (miseen oeuvre) of 

international responsibility and the settlement of disputes (part 3 of the draft articles), by Mr. Willem Riphagen, 

Special Rapporteur. Yearbook of the International Law Commission. 1985, Vol.II (1). P. 14, para. 2. 
450

 Article 5 For the purposes of the present articles, "injured State" means: e) If the internationally wrongful act 

constitutes an international crime, all other States. INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Document 

A/CN.4/380. Fifth report on the content, forms and degrees of international responsibility (part 2 of the draft 

articles), by Mr. Willem Riphagen, Special Rapporteur. Yearbook of the International Law Commission. 

1984, Vol. II (1). P. 3. 
451

 Article 9 (1). Subject to articles 10 to 13, the injured State is entitled, by way of reprisal, to suspend the 

performance of its other obligations towards the State which has committed the internationally wrongful act. (2). 
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necessária que a comunidade internacional deliberasse, por meio dos órgãos competentes, 

acerca da responsabilidade pelos crimes internacionais, o que incluiria as consequências e as 

formas de implementação
452

. Pelo art. 14(3) proposto
453

, caso não houvesse nenhuma decisão 

específica da comunidade internacional como um todo, seriam aplicados os procedimentos 

relativos à manutenção da paz e da segurança internacionais, no seio das Nações Unidas
454

. 

Em outras palavras, salvo decisão em contrário por parte da comunidade internacional, o 

Conselho de Segurança da ONU seria o órgão responsável por identificar um crime 

internacional e por decidir e implementar as reações adequadas a ele.  

 A necessidade de controle coletivo e de implementação coletiva das contramedidas 

coletivas parecia evidente. A dificuldade surgia sobre como realizar esse controle e, 

especificamente, sobre que órgãos seriam competentes para tanto. Riphagen sugeriu fazê-lo 

por meio dos organismos internacionais já existentes, em particular, por meio das Nações 

Unidas, que ele denominava “comunidade internacional organizada”. Para o terceiro relator 

especial da CDI, o Conselho de Segurança seria o órgão mais apropriado para realizar esse 

controle. No entanto, como aponta Pierre Klein, diversas críticas foram levantadas a essa 

proposta de Riphagen
455

. A começar pela crítica conjuntural, mas pertinente, da paralisia 

institucional do Conselho de Segurança durante a Guerra Fria. Além disso, o órgão enfrentaria 

uma limitação ratione materiae em sua atuação: sua função e sua competência é para 

promover a paz e a segurança internacionais, não para implementar a responsabilidade 

                                                                                                                                                         
The exercise of this right by the injured State shall not, in its effects, be manifestly disproportional to the seri- 

ousness of the internationally wrongful act committed. INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Document 

A/CN.4/380. Fifth report on the content, forms and degrees of international responsibility (part 2 of the draft 

articles), by Mr. Willem Riphagen, Special Rapporteur. Yearbook of the International Law Commission. 

1984, Vol. II (1). P. 3. 
452

 INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Document A/CN.4/389. Sixth report on the content, forms and 

degrees of international responsibility (part 2 of the draft articles); and "Implementation" (miseen oeuvre) of 

international responsibility and the settlement of disputes (part 3 of the draft articles), by Mr. Willem Riphagen, 

Special Rapporteur. Yearbook of the International Law Commission. 1985, Vol.II (1). P. 14, para. 6. 
453

 “Unless otherwise provided for by an applicable rule of general international law, the exercise of the rights 

arising under paragraph 1 of the present article and the performance of the obligations arising under paragraphs 1 

and 2 of the present article are subject, mutatis mutandis, to the procedures embodied in the United Nations 

Charter with respect to the maintenance of international peace and security”. INTERNATIONAL LAW 

COMMISSION. Document A/CN.4/389. Sixth report on the content, forms and degrees of international 

responsibility (part 2 of the draft articles); and "Implementation" (miseen oeuvre) of international responsibility 

and the settlement of disputes (part 3 of the draft articles), by Mr. Willem Riphagen, Special Rapporteur. 

Yearbook of the International Law Commission. 1985, Vol.II (1). P. 13. 
454

 “The procedural aspect is dealt with in paragraph 3 of the present article. It contains a residual rule, since, as 

noted above, the international community as a whole may determine otherwise”. INTERNATIONAL LAW 

COMMISSION. Document A/CN.4/389. Sixth report on the content, forms and degrees of international 

responsibility (part 2 of the draft articles); and "Implementation" (miseen oeuvre) of international responsibility 

and the settlement of disputes (part 3 of the draft articles), by Mr. Willem Riphagen, Special Rapporteur. 

Yearbook of the International Law Commission. 1985, Vol.II (1). P. 14, para. 7. 
455

 KLEIN, Pierre. Responsibility for Serious Breaches of Obligations Deriving from Peremptory Norms of 

International Law and United Nations Law. European Journal of International Law. Vol. 13 n. 5, 2002. 

P.1246. 
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internacional. Dessa forma, nos casos de crimes de estado que não constituíssem uma 

agressão, o Conselho não poderia, segundo os críticos, atuar. Por fim, questionava-se a 

legitimidade do Conselho para representar a comunidade internacional. De fato, o órgão 

apresenta uma composição oligárquica, em que são privilegiados os interesses de seus cinco 

membros permanentes. Se o grande problema das contramedidas coletivas seria a 

arbitrariedade da análise dos estados, não haveria grande evolução em se substitui-la pela 

arbitrariedade do Conselho de Segurança
456

. 

 Diante das críticas, Arangio-Ruiz, ao suceder Riphagen como relator especial da CDI 

para o tema, propôs complexa solução alternativa, de modo a assegurar essa análise coletiva 

legítima das consequências da responsabilidade por crime internacional, incluindo as formas 

de sanção. À época, algumas propostas foram feitas no sentido de criar uma nova estrutura 

institucional, destinada especificamente a lidar com o tema. Foi sugerido, por exemplo, que o 

Conselho de Segurança ou a Assembleia Geral da ONU criassem um órgão subsidiário, de 

natureza judicial, para analisar casos em que se suspeitasse haver um crime internacional. Foi 

sugerida, ainda, a criação de um comitê de juristas com esse propósito
457

. Além disso, foram 

propostos novos procedimentos a serem implementados em instituições já existentes. Dupuy, 

por exemplo, sugeriu que se investisse algum órgão da ONU com as funções de uma espécie 

de procurador. Dessa forma, a Assembleia Geral poderia votar pela condenação de um estado, 

ao passo que o Conselho de Segurança determinaria as consequências dessa violação
458

. 

 Arangio-Ruiz optaria pela criação de um novo procedimento no seio das Nações 

Unidas. Mantinha-se a possibilidade de qualquer estado recorrer a contramedidas
459

 contra um 

estado que houvesse cometido ou que estivesse cometendo um crime internacional, mas a 

adoção dessas contramedidas deveria ser necessariamente precedida de “alguma forma de 
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 KLEIN, Pierre. Responsibility for Serious Breaches of Obligations Deriving from Peremptory Norms of 

International Law and United Nations Law. European Journal of International Law. Vol. 13 n. 5, 2002. P. 

1249. 
457

 KLEIN, Pierre. Responsibility for Serious Breaches of Obligations Deriving from Peremptory Norms of 

International Law and United Nations Law. European Journal of International Law. Vol. 13 n. 5, 2002. P. 

1250. 
458

 DUPUY, Pierre-Marie. Implications of the Institutionalization of International Crimes of States. In 

WEILER, Joseph; CASSESE, Antonio; SPINEDI, Marina. International Crimes of State. A Critical Analysis of 

the ILC’s Draft Article 19 on state Responsibility. New York: Walter de Gruyter, 1989. P. 182. 
459

 “the option to resort to countermeasures, re- served, in the case of most delicts, to one or more States, extends 

in the case of crimes—as does the right to claim compliance with the special or supplementary substantive 

consequences—to all States”. INTERNATIONAL LAW COMMISSION. Document:- A/CN.4/469 and Add.1-2 

Seventh report on State responsibility, by Mr. Gaetano Arangio-Ruiz, Special Rapporteur. Yearbook of the 

International Law Commission. 1995, vol. II (1). P. 11, para 35. 
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pronunciamento por um ou mais órgãos internacionais, no mínimo para determinar a 

existência e a atribuição desse crime
460

.  

 Segundo o complexo procedimento proposto por Arangio-Ruiz, em primeiro lugar, 

qualquer estado membro das Nações Unidas poderia acionar a Assembleia Geral ou o 

Conselho de Segurança quando entendesse ter havido um crime internacional. Esses órgãos 

decidiriam, por maioria qualificada – dois terços dos membros presentes e votantes no caso da 

Assembleia Geral e nove dos membros presentes e votantes, incluindo os membros 

permanentes, no caso do Conselho de Segurança – se haveria razões suficientes para justificar 

a preocupação da comunidade internacional. Se esse fosse o caso, qualquer membro das 

Nações Unidas parte na convenção sobre responsabilidade internacional – inclusive o membro 

contra quem recaía a acusação – poderia levar o caso à Corte Internacional de Justiça, para 

que esta decidisse se o crime internacional fora efetivamente cometido
461

. 

 Esse procedimento asseguraria que os três mais relevantes órgãos da ONU atuassem 

em conjunto, a fim de determinar a existência, as consequências e as sanções a serem tomadas 

em caso de crimes internacionais. Era, contudo, por demais complexo, e foi objeto de 

acirradas críticas. O procedimento poderia ser muito moroso, paradoxalmente dificultando as 
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reações contra os ilícitos graves em comparação com os simples delitos. Além disso, invocou-

se eventual incompatibilidade com a Carta da ONU, por exemplo, no que diz respeito à 

limitação ratione materiae do Conselho de Segurança. Outra crítica dizia respeito a uma 

eventual violação da máxima ex turpi causa non oritur actio, uma vez que o estado criminoso 

poderia recorrer a esse sistema, de modo a procrastinar qualquer reação contra si, impedindo, 

pelo menos por algum tempo, qualquer contramedida. Por fim, questionou-se a necessidade 

de se seguir tão complexo procedimento diante de um crime de agressão, para o qual já existia 

sistema mais célere e eficaz no âmbito do Conselho de Segurança
462

. 

 A proposta de Arangio-Ruiz foi objeto de críticas tão acirradas que não foi adotada 

pela Comissão de Direito Internacional. Ao fim, o projeto de artigos sobre responsabilidade 

internacional adotado pela CDI em primeira leitura, em 1996, permitia que qualquer estado 

impusesse contramedidas em caso de crimes internacional, sem a necessidade de qualquer 

análise coletiva prévia. Afinal, todos os estados eram considerados “lesados” em caso de um 

crime internacional, e os estados lesados poderiam impor contramedidas. De todo modo, isso 

não significava ausência de controle imparcial da imposição dessas contramedidas coletivas. 

Afinal, conforme analisado no capítulo anterior, o estado que sofria as contramedidas poderia 

recorrer ao sistema arbitral criado pelo projeto de artigos. Por mais que o controle coletivo, 

realizado pelos órgãos multilaterais competentes para representar a comunidade internacional 

como um todo, conforme idealizado por todos os relatores especiais desde a Revolução Ago, 

houvesse sido abandonado, o juízo sobre as contramedidas estava, de qualquer forma, sujeito 

a um controle jurisdicional neutro.  

 Como já analisado, o quinto e último relator especial da CDI sobre responsabilidade 

dos estados, James Crawford, substituiu o conceito de crime de estado, pelo de 

responsabilidade internacional agravada, menos polêmico e mais palatável aos estados. Ao 

mesmo tempo, eliminou o sistema de solução de controvérsias aprovado em primeira leitura, 

em 1996, diante das críticas de que seria muito abrangente
463

. Ocorre que isso eliminou o 

reconhecimento de uma jurisdição arbitral que pudesse realizar o necessário controle 

jurisdicional sobre as contramedidas, inclusive as impostas por estados não diretamente 

afetados. Afinal, foram eliminados os dispositivos que estabeleciam o tribunal arbitral a ser 

criado em caso de controvérsia. Além disso, Crawford retomou a clássica distinção entre 
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estados lesados e não lesados. Estes possuem sim interesse de agir quando se trata de 

obrigações erga omnes ou erga omnes partes. Não sofrem prejuízo, contudo, e não podem, 

por exemplo, requerer reparação de danos senão em favor do estado lesado. 

 No projeto de artigos aprovado provisoriamente pelo Comitê de Rascunho em 2000, 

previa-se expressamente, no artigo 54, por sugestão de Crawford, a possibilidade de um 

estado não lesado impor contramedidas em casos de (i) solicitação por parte do estado lesado; 

e (ii) responsabilidade agravada. 

 Esse artigo, contudo, foi rejeitado pela Assembleia Geral da ONU. De fato, sem a 

possibilidade de controle jurisdicional das contramedidas, qualquer estado poderia suspender 

obrigações internacionais em face de qualquer estado diante da simples alegação de que 

supostamente teria havido uma violação de uma norma supostamente de jus cogens, 

acarretando, portanto, uma suposta responsabilidade agravada. 

 Rejeitado o artigo que propunha o reconhecimento das contramedidas coletivas, 

inseriu-se o atual artigo 54, genérico, aprovado no projeto de artigos definitivamente adotado 

pela CDI, em segunda leitura, em 2001: 

 

Art. 54. Medidas tomadas pelos Estados que n o sejam o lesado  

Este Capítulo não prejudica o direito de qualquer Estado, apto, de acordo com o art. 

48, parágrafo 1o, de invocar a responsabilidade de outro Estado para tomar medidas 

lícitas contra o Estado a fim de assegurar a cessação da violação e a reparação no 

interesse do Estado lesado ou dos beneficiários da obrigação violada.  

 

 

Por um lado, pode-se interpretar que o artigo, ao mencionar “medidas lícitas”, refere-se a 

medidas intrinsecamente lícitas, vale dizer, as retorsões
464

. O artigo, que usa a expressão 

“medidas”, não “contramedidas” não poderia se referir a estas, porque elas constituem 

condutas intrinsecamente ilícitas. Diante da reprovação do artigo que autorizava 

explicitamente as contramedidas de terceiros, essa parece ser a melhor interpretação. Afinal, 

deve-se presumir a boa-fé dos redatores do projeto, e não se poderia imaginar ter havido a 

intenção de se aprovar um artigo que autorizasse implícita e sub-repticiamente as 

contramedidas que acabaram de ser rejeitadas pela Assembleia Geral. 

 Por outro lado, também é possível entender que, ao tratar de “medidas lícitas”, o artigo 

pretende autorizar as contramedidas de terceiros, porque elas, apesar de serem a princípio 

ilícitas, são, ao final, lícitas, pois que se lhes aplica a excludente de ilicitude correspondente. 
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Sicilianos alega, em favor dessa tese, que o artigo se encontra no capítulo relativo às 

contramedidas, e que o projeto não trata de retorsões, porque essas são, afinal, lícitas
465

. 

 O artigo é realmente ambíguo, e essa ambiguidade é proposital. Diante da 

impossibilidade de se chegar a um acordo, aprovou-se a cláusula aberta, que permite múltiplas 

interpretações.  

De todo modo, se as contramedidas de terceiros consistem em condutas inerentemente 

ilícitas, elas apenas se legitimariam diante da aplicação inequívoca de um excludente de 

ilicitude. Como não existe uma autorização clara para que um estado lesado imponha esse tipo 

de retaliação, a conduta deverá ser considerada ilícita. Um artigo como o 54, estando em 

vigor, não poderia legitimar esse tipo de sanção. Excludentes de ilicitude não podem ser 

presumidos. 

Ocorre que, de toda forma, o artigo 54 não está em vigor. Como se sabe, projeto de 

artigos não é fonte de direito internacional e não cria, portanto, nenhuma obrigação jurídica. O 

projeto de artigos é mero soft law; seus dispositivos só têm força jurídica vinculante à medida 

exata que refletem o costume internacional. Mesmo que o artigo fosse claro e eventualmente 

autorizasse explicitamente as contramedidas coletivas, ele não teria nenhuma validade 

jurídica, a menos que refletisse o direito costumeiro à época. É preciso, portanto, analisar o 

estágio da prática e a opinio iuris dos estados na matéria quando da adoção do projeto de 

artigos, em 2001. 

 

3.2 A prática dos estados em 2001 

 

Um costume internacional é, nos termos do artigo 38 do Estatuto da Corte 

Internacional de Justiça, “uma prática geral aceita como sendo direito”. Para que se possa 

afirmar a existência de uma norma de origem consuetudinária, é necessário, portanto, que os 

dois elementos do costume estejam presentes, quais sejam, (i) o elemento objetivo, ou 

material; e (ii) o elemento subjetivo, ou psicológico. 

De acordo com essa doutrina dos dois elementos, adotada pela Corte Internacional de 

Justiça
466

, e que adquiriu, em meados do século XX, “aparência de inserção ‘óbvia’ e 
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‘inquestionável’”
467

, o elemento material corresponde à “repetição constante, uniforme e geral 

de um comportamento”
468

. Não basta, portanto, que haja uma prática, para que se verifique a 

existência do elemento material do costume. A conduta deve ser geral, reiterada, constante e 

uniforme. É bem verdade que não se exige unanimidade dos estados da comunidade 

internacional
469

; a generalidade dos estados costuma ser suficiente. Uma prática esparsa, 

embrionária, disforme ou sem constância, contudo, não conforma o elemento material do 

costume. 

O elemento objetivo, per se, no entanto, não é suficiente para que se possa afirmar a 

existência de uma norma costumeira internacional. Afinal, seria absurdo afirmar, por 

exemplo, que havia, na década de 1950, uma norma costumeira proibindo o lançamento de 

objetos ao espaço, porque até então havia uma prática unânime, reiterada e uniforme de não 

lançar objetos ao espaço. Obviamente, os estados adotavam essa conduta omissiva não porque 

tinham a convicção de que o direito internacional a exigia, mas simplesmente porque lhes 

faltava, ainda, conhecimento técnico para dar início à exploração espacial
470

. Para que se 

possa afirmar que uma prática geral, reiterada e uniforme constitui um costume internacional, 

é imprescindível que essa conduta seja acompanhada da convicção de que aquela prática é 

exigida pelo direito das gentes. É necessário que haja o “reconhecimento da obrigatoriedade 

da conduta seguida repetidamente”
471

. Nesse sentido, já deixou claro a Corte Internacional de 

Justiça:  

 

O ponto essencial nesse sentido - e parece necessário salientar isso - é que mesmo se 

essas hipóteses de ação por estados não partes da Convenção fossem muito mais 

numerosas do que elas de fato são, elas não seriam, mesmo em seu conjunto, 

suficientes para, por si só, constituir a opinio iuris; porque, para atingir esse 

resultado, duas condições devem ser preenchidas. Não apenas devem os atos 

concernentes equivalerem a uma prática estabelecida, mas eles devem também ser 

de tal modo, ou implementados de tal forma a ser evidência de uma crença de que 

essa pratica e obrigatória em função da existência de uma norma jurídica que a 

exige. A necessidade de tal convicção, i. e. a existência de um elemento subjetivo, 

está implícita na própria noção de opinio iuris sive necessitatis. Os estados 

envolvidos devem, portanto, sentir que estão agindo em conformidade com o que 

corresponde a uma obrigação jurídica. A frequência, ou até mesmo o caráter habitual 

dos atos não é em si suficiente. Existem muitos atos internacionais, e.g. no campo do 
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cerimonial e do protocolo que são praticados quase que invariavelmente, mas que 

são motivados apenas por certas considerações de cortesia, conveniência ou 

tradição, e não por um sentido de dever legal
472

.  

 

 

Nesse sentido, verificava-se, em 2001, uma escassa e concentrada prática relacionada às 

contramedidas coletivas. De modo reiterado e uniforme, tão somente os Estados Unidos e a 

então Comunidade Europeia, além de alguns poucos países da Europa Ocidental, adotavam 

contramedidas sem terem sido lesados. Com apenas uma exceção, todas as contramedidas 

adotadas por esses países tinham como destinatário países do mundo em desenvolvimento. Na 

maior parte dos casos, os estados que impunham as contramedidas sem terem sido lesados 

usavam como pretexto violações de direitos humanos, entendidos como violações de direitos 

civis e políticos, sendo que as contramedidas, em algumas ocasiões tinham impactos 

negativos nos direitos econômicos sociais e culturais, porque afetavam o comércio e o auxílio 

ao desenvolvimento. 

 Em raras ocasiões, outros estados adotaram, como reações a ilícitos, o que Oliveira e 

Proukaki classificam como contramedidas coletivas. Em todo caso, eram estados 

considerados “ocidentais”, como Japão, Austrália, Nova Zelândia e Canadá. A prática desses 

estados, contudo, não tinha muita constância, e, em geral, não se fiava em um eventual direito 

de impor contramedidas coletivas. 

A adoção de contramedidas coletivas por países em desenvolvimento parece ser 

praticamente nula, e se resume a um único caso, em que a comunidade internacional como um 

todo, estimulada pelos órgãos multilaterais responsáveis, condenou de modo virtualmente 

unânime a África do Sul do apartheid, pelas violações graves do jus cogens internacional. 

Elena Proukaki realiza minuciosa pesquisa acerca de precedentes que busca classificar 

como contramedidas
473

. Também Danielle Oliveria, em sua tese de doutorado sobre o tema, 
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realiza criteriosa e extensiva análise sobre a prática dos estados com relação à imposição de 

contramedidas coletivas. A autora elenca diversos casos em que estados não lesados adotaram 

contramedidas em face do estado violador, anteriormente à adoção do projeto de artigos em 

2001
474

. Segundo esta autora, essa prática seria tão antiga quanto as sanções adotadas pelos 

Estados Unidos contra a Coreia do Norte em 1950, depois que esta desrespeitou o paralelo 38 

e invadiu, com auxílio da China comunista, a Coreia do Sul, na tentativa de reunificar o país. 

Nesse contexto, os Estados Unidos conseguiram, no Conselho de Segurança, aprovar uma 

missão militar, sob sua liderança, para restabelecer a paz na península da Coreia. A aprovação 

da resolução só foi possível devido à interpretação contra legem realizada do artigo 27(3) da 

Carta da ONU, diante da ausência da União Soviética, que protestava contra a exclusão da 

China continental do órgão. Como analisado no capítulo anterior, essas medidas de força não 

correspondem a retaliações unilaterais, senão a sanções de organização internacional, 

adotadas no seio institucionalizado da ONU. Antes da resolução do Conselho de Segurança, 

contudo, os Estados Unidos já haviam imposto sanções unilaterais, que incluíam o 

congelamente de bens da China e da Coreia do Norte
475

. Como se sabe, bens estatais são 

protegidos por imunidade de execução, de modo que a conduta dos Estados Unidos deve ser 

caracterizada como uma contramedida, sem que o país, contudo, tivesse sofrido qualquer dano 

com a agressão coreana. 

Em diversas outras ocasiões, os Estados Unidos impuseram contramedidas sem que 

tivessem sofrido qualquer tipo de prejuízo. Em 1978, por exemplo, por meio do Uganda 

Embargo Act, o país declarou unilateralmente que o governo de Idi Amin havia cometido 

genocídio, e determinou amplo embargo ao país, de modo inconsistente com as obrigações 

decorrentes do GATT
476

. Idi Amin era um polêmico líder africano, de forte viés anti-

imperialista, que havia realizado deportações em massa de migrantes de origem asiática e que 

era frequentemente acusado de graves violações de direitos humanos, que incluíam crimes 
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contra a humanidade e genocídio
477

. Estranhamente, o presidente Kimmy Carter, dos Estados 

Unidos, conhecido por sua campanha global em favor dos direitos humanos, ao mesmo tempo 

em que autorizava a imposição de contramedidas em face do sanguinário regime de Idi Amin, 

em Uganda, recebia, na Casa Branca, o Xá Rezha Pahlevi, que liderava brutal ditadura no Irã, 

e era reconhecido pela Anistia Internacional como um dos maiores violadores de direitos 

humanos da época. 

Outro caso de contramedidas adotadas pelos Estados Unidos sem ter sofrido qualquer 

tipo de lesão se deu após Lei Marcial na Polônia, em 1981, pela qual o país responsabilizou a 

União Soviética. Na ocasião, o país anglo-americano suspendeu a execução de uma 

convenção sobre pesca e de um tratado de aviação civil com a Polônia, além de suspender 

tratado bilateral de aviação com a União Soviética
478

.  

Um dos casos mais emblemáticos de contramedida coletiva adotada pelos Estados 

Unidos foi analisado pela Corte Internacional de Justiça no Caso Atividades Militares e 

Paramilitares na e contra a Nicarágua, julgado em 1986
479

. Após a chegada ao poder do 

regime sandinista na Nicarágua, o país anglo-americano passou a adotar uma série de sanções, 

visando a evitar a proliferação do comunismo nas Américas. A conduta dos Estados Unidos 

contra a Nicarágua culminaria em ataques armados e em atividades militares e paramilitares 

equivalentes a atos de agressão, condenados, em 1986, pela Corte da Haia. Mas as sanções 

impostas pelo país anglo-americano envolveram medidas coercitivas sem o uso da força, 

como a suspensão de direitos de aviação e de navegação assegurados por tratados, e um 

amplo embargo comercial, incompatível com as obrigações decorrentes do GATT. A alegação 

estadunidense era tratar-se de reação à intervenção nicaraguense nos assuntos internos de El 

Salvador.  A conduta dos Estados Unidos contra a Nicarágua certamente envolveu 

contramedidas coletivas. 

Essas retaliações foram, no entanto, condenadas pelo principal órgão judiciário das 

Nações Unidas. Nesse caso, a Corte Internacional de Justiça rejeitou taxativamente a 

possibilidade de que um terceiro estado impusesse contramedidas. Segundo a corte: 
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Os atos imputados à Nicarágua, mesmo a supor que eles realmente tenham sido 

cometidos e que lhe sejam imputáveis, não poderiam ter justificado as 

contramedidas proporcionais senão por parte do estado que foi vítima desses atos, 

isto é, El Salvador, Honduras ou Costa Rica. Eles não poderiam justificar 

contramedidas tomadas por um terceiro estado, os Estados Unidos, e, em 

particular, não poderiam justificar uma intervenção que envolvesse o uso da força
480

. 

(Sem grifo no original). 

 

 

Mesmo após a confirmação da ilicitude das contramedidas impostas por estados não lesados, 

os Estados Unidos insistiram, em pelo menos duas ocasiões, até 2001, nessa prática ilegal. Em 

pelo menos um dos casos, contudo, não parecia haver demasiada preocupação com o respeito 

ao direito das gentes, uma vez que o país chegou a recorrer à força armada unilateral. Foi o 

caso das contramedidas adotadas contra o Panamá do general Noriega, em 1988, congelando 

os bens do estado e suspendendo o pagamento devido à Comissão do Canal do Panamá. No 

ano seguinte, o país anglo-americano realizaria intervenção militar, invocando o infundado 

direito de legítima defesa de nacionais
481

. A intervenção foi devidamente repudiada na 

Assembleia Geral da ONU e na Organização dos Estados Americanos.  

Em 1990, as forças iraquianas de Saddam Hussein invadiram e anexaram o Kuwait. 

Em resposta, antes mesmo das sanções impostas pelo Conselho de Segurança, pela resolução 

611, alguns estados não lesados impuseram contramedidas em face do Iraque. Os Estados 

Unidos, por exemplo, por meio da Ordem Executiva 12.722, bloquearam bens do Iraque e 

impuseram amplo embargo comercial, em clara suspensão da imunidade de execução de 

estados soberanos e de alguns acordos comerciais em vigor. Novamente, em 1997, por meio 

da Ordem Executiva 13067, os Estados Unidos reincidiram na prática condenada pela Corte 

Internacional de Justiça, ao congelar bens do estado iraquiano, sob alegação de que ele 

violava direitos humanos. 

 Também a Comunidade Europeia apresentava, em 2001, prática reiterada e uniforme 

de impor contramedidas mesmo sem ser lesada. A conduta deve ser atribuída à Comunidade 

Europeia enquanto sujeito de direito das gentes, não a seus estados membros. Afinal, era a 

organização que tinha o controle efetivo das medidas, conforme critério de atribuição adotado 

pela Comissão de Direito Internacional no projeto de artigos sobre responsabilidade das 

                                                 
480

 Tradução do autor. No original: “Les faits reprochés au Nicaragua, à supposer même qu'ils aient été établis et 

qu'ils lui soient imputables, n'auraient pu justifier des contre-mesures proportionnées que de la part de 1'Etat qui 

en aurait été victime, c'est-à-dire El Salvador, le Honduras ou le Costa Rica. Ils ne sauraient justifier des contre-

mesures prises par un Etat tiers, les Etats-Unis et en particulier une intervention impliquant l'usage de la force”. 

CORTE INTERNACIONAL DE JUSTIÇA. Caso Atividades Militares e Paramilitares na e contra a Nicarágua, 

de 26 de junho de 1986. PARA. 249. 
481

 GRAY, Christine. International Law and the Use of Force. Oxford: Oxford University Press, 2008. P. 92. 



 

 

159 

organizações internacionais. Afinal, as normativas secundárias da organização são 

caracterizadas pela aplicabilidade imediata no direito interno dos estados membros e pela 

supremacia hierárquica com relação ao direito doméstico dos estados.  

Dessa forma, em 1973, a Comunidade Europeia, então formada por apenas seis 

estados, suspendeu a execução do tratado de associação com a Grécia, alegando violações a 

direitos humanos. Diante da ausência de dispositivo convencional permitindo essa suspensão, 

a conduta da Comunidade Europeia pode ser considerada uma contramedida de terceiro. A 

Comunidade Europeia, contudo, apresentou-se muito relutante quanto à legalidade de sua 

conduta, e não chegou a invocar contramedida coletiva como fundamento, aparentemente por 

ter ciência de sua impossibilidade
482

.  

Também na década de 1970, a Comunidade Europeia retaliou a Uganda de Idi Amin 

Dada, por meio da suspensão da Convenção de Lomé
483

. Na mesma década, a Comunidade 

Europeia retaliou a República Centro-Africana, suspendendo a convenção de Lomé, 

especificamente no que dizia respeito à ajuda ao desenvolvimento. As contramedidas foram 

impostas em 1979, sob o pretexto de pressionar o país, por alegadas violações de direitos 

humanos.  

Em 1982, a Argentina invadiu as Ilhas Malvinas a fim de restabelecer controle sobre 

essa parte de seu território. Sabe-se que a histórica ocupação britânica das ilhas não possui 

título jurídico, mas, de todo modo, as controvérsias entre entre os estados devem ser 

solucionadas de modo pacífico, nos termos de norma constitucional prevista na Carta da 

ONU. Dessa forma, a invasão argentina foi repudiada pelo Conselho de Segurança, que 

exigiu, na resolução 502, a retirada imediata das tropas. 

 A pedido do Reino Unido, a Comunidade Europeia declarou amplo embargo a 

produtos argentinos, o que contrariava regras do GATT e de dois acordos setoriais entre a 

Comunidade Europeia e o país americano. Os países europeus não alegaram tratar-se de 

contramedidas, senão de uma exceção de segurança prevista no artigo XXI do GATT. No que 

diz respeito aos acordos setoriais, no entanto, como explica Oliveira, essa exceção não se 

aplicaria. A Comissão de Direito Internacional chegou a elencar essas medidas como reações 

de estados não lesados, em seus comentários ao artigo 54 do projeto adotado em 2001, dando 

                                                 
482

 “The European Commission was reluctant for legal reasons to suspend or terminate the Association 

Agreement in the absence of express provision, despite calls from the European Parliament to do so”. 

PROUKAKI, Elena Katselli. The Problem of Enforcement in International Law. New York: Routledge, 

2010. P. 120.  
483

 OLIVEIRA, Danielle Candido. A Responsabilidade Internacional dos Estados por violações a Normas 

Protetoras de Direitos Humanos. A possibilidade de aplicação de contramedidas por estados “não diretamente 

lesados”. 2011, 474 f. Tese (Doutorado em Direito) – Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São 

Paulo, 2011. P. 367. 



 

 

160 

a entender tratar-se de contramedidas. Essas reações não devem ser concebidas dessa forma, 

contudo. Afinal, como visto no capítulo anterior, constituindo reação a um ataque armado, 

essas medidas derivam do artigo 51 da Carta das Nações Unidas e devem ser consideradas 

uma espécie de legítima defesa coletiva, não de contramedida. 

Em 1984, a Comunidade Europeia também sancionou a Libéria, por ocasião do golpe 

de estado de Samuel Doe
484

. O pretexto, mais uma vez, para suspender a ajuda ao 

desenvolvimento, nos termos do Acordo de Lomé, era a suposta violação de direitos civis e 

políticos por parte do governo no poder.  

Alguns outros países ocidentais também adotaram, em algumas poucas ocasiões, 

reações a ilícitos que alguns autores, como Oliveira e Proukaki, buscam classificar como 

contramedidas coletivas. Em 1979, a França adotou contramedidas em face da República 

Centro-Africana. Essas medidas foram tomadas para além das retaliações determinadas pela 

Comunidade Europeia. A França suspendeu a execução de assistência técnica militar à sua ex-

colônia, acusando o regime do coronel Bokassa de graves violações de direitos humanos. 

Ainda em 1979, o coronel seria retirado do poder por um golpe de estado estimulado pela 

França
485

.  

Outro caso de retaliação unilateral de um país da Europa Ocidental contra uma ex-

colônia foi o da Holanda, que, na década de 1980, suspendeu o Tratado de Cooperação para o 

Desenvolvimento com o Suriname, depois do golpe de estado do coronel Bouterse. A 

suspensão teve como pretexto pressionar o país americano a interromper as graves violações 

de direitos humanos de que era acusado. Por mais que Proukaki tente classificar a conduta 

como uma contramedida de estado não lesado, não foi essa a fundamentação jurídica 

invocada pela Holanda
486

. Em verdade, o país europeu invocou a cláusula rebus sic stantibus, 

prevista no artigo 62 da Convenção de Viena sobre Direito dos Tratados, para suspender o 

tratado
487

. Naturalmente, pode-se discutir a adequação da cláusula ao caso concreto, mas 
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certamente a Holanda não se fiou em um suposto direito de impor contramedidas coletivas 

para justificar sua conduta. 

Em 1979, a União Soviética invadiu o Afeganistão, sob a alegação de ter havido um 

convite do governo constituído do país, com o objetivo de se repelir suposta intervenção 

armada ocidental. As alegações se mostraram falsas, contudo, e a conduta soviética foi 

repudiada pela Assembleia Geral da ONU, por meio da resolução 35/37. Nesse contexto, 

alguns países do bloco capitalista adotaram uma série de medidas intrinsecamente lícitas, 

como o boicote às olimpíadas de Moscou, em 1982. Dois países, contudo, impuseram também 

medidas intrinsecamente ilícitas: Canadá e Nova Zelândia suspenderam direitos de pesca da 

União Soviética, que eram assegurados por tratados internacionais em vigor
488

. Sendo uma 

reação coletiva a um ataque armado, contudo, essa conduta mais se assemelha à legítima 

defesa que às contramedidas. 

Igualmente, em 1982, por ocasião da Guerra das Malvinas, dois estados não europeus, 

membros da Commonwealth of Nations, a pedido do Reino Unido, impuseram contramedidas 

contra a Argentina. Com efeito, Canadá e Nova Zelândia impuseram embargos econômicos, e 

no caso desta, uma suspensão de tratado bilateral de aviação
489

. Como visto, contudo, as 

medidas recaem sob a categoria de legítima defesa coletiva, não de contramedida. De fato, foi 

esse o fundamento jurídico invocado pelo Canadá. 

Em 1983, França, Espanha, Alemanha, Finlândia e Suíça, sem terem sido lesados, 

suspenderam tratados bilaterais de aviação com a União Soviética depois que um jato 

soviético abateu um avião de carreira sul-coreano, ocasionando a morte de 269 pessoas
490

.  

                                                                                                                                                         
obrigarem-se pelo tratado; e  

b)essa mudança tiver por efeito a modificação radical do alcance das obrigações ainda pendentes de 

cumprimento em virtude do tratado.  

2. Uma mudança fundamental de circunstâncias não pode ser invocada pela parte como causa para extinguir um 

tratado ou dele retirar-se:  

a)se o tratado estabelecer limites; ou  

b)se a mudança fundamental resultar de violação, pela parte que a invoca, seja de uma obrigação decorrente do 

tratado, seja de qualquer outra obrigação internacional em relação a qualquer outra parte no tratado.  

3. Se, nos termos dos parágrafos anteriores, uma parte pode invocar uma mudança fundamental de circunstâncias 

como causa para extinguir um tratado ou dele retirar-se, pode também invocá-la como causa para suspender a 

execução do tratado”. 
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Como visto, contudo, em 1986, a Corte Internacional de Justiça declarou ilícita 

qualquer contramedida adotada por um estado não lesado. Dessa forma, nenhuma das práticas 

até então analisadas deve ser considerada para fins de análise do elemento material do 

costume. Afinal, mesmo se elas fossem representativas, e, principalmente, mesmo se tivessem 

a generalidade necessária para a conformação desse elemento material, esse tipo de conduta 

foi explicitamente declarado ilícito pela Corte Internacional de Justiça. Os ilícitos cometidos – 

pela Nicarágua, no caso julgado – “não poderiam justificar contramedidas tomadas por um 

terceiro estado”, asseverava a Corte
491

.  

 A sentença exarada pela Corte Internacional de Justiça, em 1986, deve levar à 

conclusão de que, à época, o direito internacional não permitia a aplição de contramedidas por 

um estado não lesado, de modo que todas as contramedidas até aqui relatadas devem ser 

consideradas ilícitas. A decisão da corte não poderia impedir, contudo, que a prática posterior 

dos estados consagrasse esse direito pela via do costume.  

Posteriormente à decisão da Corte Internacional de Justiça, a Comunidade Europeia 

continuou aplicando contramedidas diante de ilícitos internacionais graves, mesmo sem sofrer 

qualquer tipo de prejuízo. Proukaki identifica como contramedidas as reações, na década de 

1990, quando da invasão do Kuwait pelo Iraque, antes das sanções adotadas pelo Conselho de 

Segurança. Na ocasião, a Comunidade Europeia adotou embargos comerciais e restrições a 

serviços aéreos. Também os Estados Unidos determinaram um embargo comercial em face do 

Iraque e o congelamento de ativos financeiros do país. O Japão, igualmente, adotou embargos 

e congelou ativos do Iraque
492

. Mais uma vez, contudo, essas medidas devem ser concebidas 

como legítima defesa coletiva, não como contramedidas. Tratava-se de reações a uma 

agressão armada, com o objetivo de preservar a existência do estado agredido. 

Ainda na década de 1990, países da Europa Ocidental impuseram contramedidas em 

face da Sérvia, então chamada República Federal da Iugoslávia, por graves violações de 

direitos humanos e de direito humanitário cometidas no Kosovo. Na ocasião, foram 

congelados bens do país e suspensos direitos de voo. As reações não armadas contra o país 

foram o prenúncio da agressão que se concretizou em 1998, sob o pretexto humanista de 
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constitur uma intervenção humanitária, por mais que o direito humanitário fosse violado no 

processo
493

. 

Como pode ser claramente observado, a prática de adotar contramedidas coletivas era 

adotada por um número mínimo de estados, notadamente os da Europa Ocidental e os Estados 

Unidos, além de, em casos mais raros, alguns poucos estados ocidentais desenvolvidos. Em 

praticamente todos os casos, os países que sofreram as contramedidas eram países do então 

chamado terceiro mundo. No entanto, em uma tentativa de legitimar essa prática de 

contramedidas coletivas, Danielle Oliveira alega que, em alguns casos, países em 

desenvolvimento também teriam adotado contramedidas mesmo sem serem diretamente 

lesados pelo ilícito. Em particular, a autora invoca quatro supostos precedentes: sanções da 

OEA contra a República Dominicana, em 1969; sanções da OPEP contra os Estados Unidos, 

em 1973; sanções da União Africana contra a África do Sul do apartheid; e sanções da União 

Africana contra o Burundi em 1996. Apenas o caso de alguns poucos embargos adotados 

contra a África do Sul, contudo, pode ser considerado contramedidas coletivas, como se passa 

a analisar. 

Oliveira elenca como contramedida as sanções impostas pela Organização dos Estados 

Americanos em 1960, após tentativa de assassinato do presidente da Venezuela, Romulo 

Bettancourt, atribuída ao governo Trujillo da República Dominicana, onde o ex-ditador 

venezuelano Pérez Jiménez se havia abrigado. Nesse contexto, Venezuela e Costa Rica 

uniram-se aos Estados Unidos, e, ao mesmo tempo em que condenavam a infiltração 

comunista na América, conseguiam a concordância na imposição de sanções contra a 

República Dominicana
494

. De fato, na VI Reunião de Consulta dos chanceleres dos estados da 

OEA, realizada em 1960, aprovava-se resolução que determinava a interrupção parcial de 

relações econômicas com o país centro-americano, de modo pouco compatível com o Acordo 

Geral de Tarifas (GATT)
495

.  

Essas sanções econômicas não podem, contudo, ser consideradas contramedidas. A 

decisão não foi tomada de modo unilateral pelos estados, senão pela Reunião de Consulta de 

Ministros das Relações Exteriores dos Estados Americanos, atuando como Órgão de Consulta 
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para os fins de aplicação do Tratado Interamericano de Assistência Recíproca (TIAR), cujo 

artigo 8 determina: 

 

Para os efeitos deste tratado, as medidas que o Órgão de Consulta decida 

compreenderão uma ou mais das seguintes: a retirada dos chefes de missão; a 

ruptura de relações diplomáticas; a ruptura de relações consulares; a interrupção 

parcial ou total de relações econômicas ou das comunicações ferroviárias, 

marítimas, aéreas, postais, telegráficas, telefônicas, radiofônicas ou rádio 

telegráficas, e o emprego da força armada
496

. 

 

 

A Reunião de Chanceleres é um dos princpais órgãos da Organização dos Estados 

Americanos, nos termos do artigo 53 (b) da Carta de Bogotá, e atuou no âmbito das 

competências da organização, sancionando um estado membro da própria organização, nos 

termos dos tratados celebrados sob a égide da organização. 

Tratou-se, portanto, de sanção de organização internacional, no seio da estrutura de 

subordinação analisada no capítulo anterior. Não foram retaliações unilaterais dos estados, 

com base em lógica de autoajuda. É bem verdade que se pode questionar a compatibilidade 

das sanções com o artigo 53 da Carta da ONU, que impede a tomada de qualquer medida 

coercitiva por organização regional sem o aval do Conselho de Segurança
497

. Nesse sentido, 

parece evidente que o emprego da força armada por uma entidade regional só pode ocorrer 

quando autorizado pelo Conselho de Segurança das Nações Unidas. No que diz respeito a 

sanções econômicas, contudo, como explica Frowein, em seu curso na Academia da Haia, o 

Conselho de Segurança entendeu, diante das reclamações a ele levadas pela República 

Dominicana, que as medidas tomadas pela OEA eram compatíveis com a Carta da ONU
498

. 

Não se tratava de contramedidas unilaterais. Tratava-se de sanções institucionalizadas, 

adotadas por organização internacional com competência para tanto. 
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Oliveira também pretende identificar como contramedida coletiva as sanções impostas 

pela Organização dos Países Exportadores de Petróleo (OPEP) contra estados que apoiaram 

Israel durante a Guerra do Yom Kippur, em 1973. A organização decidiu, na ocasião, além de 

reduzir a produção de petróleo, o que causou súbito aumento de preços, conhecido como o 

primeito choque do petróleo, reduzir a exportação do produto para países como os Estados 

Unidos, em função de sua “relação especial” com Israel. Oliveira chama atenção 

especificamente para o caso do Kuwait, que era membro do GATT. Segundo a autora, o país 

teria, ao respeitar a decisão da OPEP, desrespeitado o artigo 11 do GATT
499

. 

 Há um problema nessa avaliação, contudo. Foram os estados árabes que começaram a 

guerra
500

. Israel agia em legítima defesa. A conduta do Kuwait, portanto, dificilmente poderia 

ser enquadrada na categoria de contramedida, uma vez que Israel, na ocasião, não cometera 

qualquer ilícito, menos ainda os estados que o auxiliaram. Se confirmada eventual violação do 

GATT pelo Kuwait, seria o caso de um ilícito propriamente dito, não de uma contramedida a 

um ilícito. 

 Danielle Oliveira também tenta alegar que o amplo embargo comercial adotado por 

países africanos contra o Burundi, decidido na Cúpula de Arusha, de 1996, seria um exemplo 

de contramedidas
501

. Não foi o caso. A decisão adotada encontrou respaldo na União Africana 

e na ONU. De fato, a Resolução 1.072, de 1996, do Conselho de Segurança, autorizou o 

embargo pleiteado pelos países africanos. Em verdade, a Cúpula de Arusha propusera o 

embargo econômico como uma alternativa à intervenção militar, justamente porque esta não 

teria o aval do Conselho de Segurança e não se consagraria lícita, diferentemente da sanção 

econômica adotada. Não se tratou, portanto, de uma contramedida, adotada unilateralmente 

pelos estados. De modo muito diferente, consistiu em uma sanção de organização 

internacional contra seus membros. A sanção foi proposta em uma Cúpula de Chefes de 

Estado de seis estados africanos, e fora aceita pela União Africana, organização regional que 

levou a cabo as medidas coercitivas com o aval do Conselho de Segurança, nos termos do 

artigo 53 da Carta da ONU. 
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 Por fim, Danielle Oliveira caracteriza como contramedidas coletivas os embargos 

adotados por alguns países em desenvolvimento, notadamente africanos, à África do Sul. 

Enquanto durou a política do apartheid no país, houve amplo repúdio da comunidade 

internacional à prática incompatível com valores constitucionais da comunidade de estados. 

Ocorre que as contramedidas observadas nesse caso foram muito mais restritas e limitadas do 

que supõe a autora. Afinal, as medidas tomadas pelos países africanos foram, em verdade, 

execuções das sanções impostas pela União Africana. Como se sabe, há importante diferença 

entre as centralizadas e institucionalizadas sanções de organizações internacionais, de um 

lado, e as descentralizadas e pautadas pela lógica de autoajuda medidas de retaliação. No 

entanto, outros países em desenvolvimento, como Indonésia, Kuwait, Malásia e Paquistão 

também adotaram embargos comerciais contra a África do Sul. Esses embargos tinham como 

fundamento resoluções da Assembleia Geral das Nações Unidas, como a resolução 1761, de 

1962, que exigiu, por parte dos estados membros, a imposição de embargos comerciais ao 

país, e a resolução 2871, de 1971. As sanções tinham, ainda, como fundamento, resoluções do 

Conselho de Segurança das Nações Unidas, como a resolução 569, de 1985, que recomendava 

que os estados adotasssem medidas de embargo contra a o país africano. Ocorre que, como se 

sabe, resoluções da Assembleia Geral da ONU não são vinculantes e não teriam, portanto, o 

condão de decidir sobre sanções centralizadas a serem tomadas pela organização. Da mesma 

forma, por mais que as resoluções do Conselho de Segurança sejam vinculantes nos termos do 

artigo 25 da Carta da ONU, o que determina a criação de obrigação nova e que, dessa forma, 

chancelaria uma sanção da ONU propriamente dita, é a linguagem usada pelo conselho. Como 

na resolução 569 o órgão simplesmente “recomendou” a adoção de embargos, ele, a rigor, não 

decidiu sobre a adoção de sanções, apenas conclamou os estados a adotarem suas próprias 

medidas de embargo contra o país. A rigor, as medidas tomadas pelos estados podem sim ser 

consideradas contramedidas. De todo modo, não há dúvida de que essas sanções foram 

amplamente reivindicadas pela comunidade internacional como um todo, convocadas e 

conclamadas pelos órgãos legitimados. 

Também Sicilianos, em tentativa de provar que haveria, em 2001, uma prática 

consistente e representativa de imposição de contramedidas coletivas, alega que a prática não 

era restrita exclusivamente a uma parte do mundo capitalista ocidental desenvolvido. Para 

tanto, alega que os países socialistas também impunham contramedidas sem serem lesados 

pelo ilícito, porque concederam, em diversas ocasiões, apoio a movimentos de libertação 
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nacional, no contexto do processo de descolonização afro-asiática
502

. Segundo o autor, o 

auxílio a esses movimentos seria uma contramedida coletiva, porque suspenderia a aplicação 

do princípio da não intervenção. É difícil, no entanto, aceitar essa análise. Um povo que tem 

direito à autodeterminação e à independência pode “lutar por todos os meios necessários” para 

obter sua independência, como reconhecido por diversas resoluções da Assembleia Geral da 

ONU
503

. Esses povos têm, igualmente, o direito de receber auxílio externo em sua luta por 

independência. Trata-se de consolidada norma primária. Se esse auxílio é amplamente 

reconhecido em direito internacional costumeiro
504

, não há que se falar de suspensão de 

nenhuma obrigação internacional. Se não há suspensão de qualquer obrigação devida ao 

estado colonizador, não há que se falar, em nenhuma hipótese, de contramedida. 

Como visto, o princípio da não intervenção é uma norma constitucional estrutural, 

decorrente da igualdade soberana. Enquanto norma estrutural, não pode ser derrogada nem 

suspensa. Enquanto princípio geral, contudo, sua aplicação pode variar, conforme os valores 

da comunidade internacional. Nesse sentido, não há dúvida: a assistência à libertação dos 

povos do jugo colonial não viola o princípio da não intervenção. 

Até o limiar do século XXI, apenas um grupo muito concentrado de estados, pouco 

representativos da comunidade internacional, adotava a prática de contramedidas sem ter sido 

lesado. Como visto, basicamente os Estados Unidos e a Comunidade Europeia e, com menos 

frequência, alguns poucos estados capitalistas ocidentais desenvolvidos adotavam essas 

condutas. As tentativas de parte da doutrina de atribuir ao mundo em desenvolvimento esse 

tipo de prática são inconsistentes. 

 Em 2001, por ocasião da adoção do projeto de artigos sobre responsabilidade 

internacional dos estados, claramente não havia uma prática que pudesse ser considerada o 

elemento material do costume. Se havia precedentes, eles eram esparsos e inconsistentes, 

tendo sido reputados ilícitos pela Corte Internacional de Justiça. A prática existente estava 

longe de ser geral; pelo contrário, era concentrada em menos de uma dezena de estados. 

Claramente, não se tratava de uma prática geral, reiterada e uniforme. 
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3.3 A opinio iuris em 2001 

 

 

 Se nem sequer o elemento material do costume estava presente em 2001, no que diz 

respeito às contramedidas coletivas, menos ainda seria possível falar em uma opinio iuris. 

Certamente não havia uma convicção, mormente após a decisão do Caso Nicarágua, de que a 

esparsa prática existente era autorizada pelo direito internacional. Com relação às 

contramedidas adotadas contra a República Federal da Iugoslávia, por exemplo, alguns 

estados europeus deixaram de cumprir tratados de aviação sem respeitar o prazo de 12 meses 

necessário para sua denúncia. Parecia clara, contudo, a ausência de justificativa jurídica para a 

conduta. Na ocasião, o próprio governo do Reino Unido pareceu reconhecer isso, ao justificar 

as medidas adotadas em bases exclusivamente morais e políticas, mas não jurídicas: 

 

A piora no desempenho do presidente Milosevic na proteção dos direitos humanos 

significa que, com base em justificativas morais e políticas, ele perdeu seu direito 

de invocar o prazo de 12 meses de aviso prévio, que seria normalmente aplicado
505

. 

Sem grifo no original. 

 

 

A Comissão de Dirieto Internacional reconheceu expressamente, em seu relatório de 2000, a 

ausência de opinio iuris relacionada à esparsa prática adotada: “a prática dos estados na 

matéria era embrionária, parcial, não claramente universal e controversa. A opinio iuris a ela 

associada também era incerta”
506

. 

 Mesmo reconhecendo a inexistência de norma consuetudinária nesse sentido, a 

Comissão de Direito Internacional julgou pertinente propor, como forma de desenvolvimento 

progressivo do direito das gentes, o reconhecimento de contramedidas coletivas nos casos em 

que elas fossem (i) solicitadas pelo estado lesado; ou (ii) uma resposta a uma violação de 

obrigação erga omnes ou erga omnes partes. Dessa forma, em 2000, a CDI propôs o então 

artigo 54: 

 

Contramedidas por estados que não o lesado 
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 UNITED NATIONS. Op. Cit. P. 349. Tradução livre. No original: “President Milosevic’s ... worsening 
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1. Qualquer estado autorizado, nos termos do artigo 49, a invocar a responsabilidade 

de outro estado pode adotar contramedidas mediante o requerimento e em nome de 

qualquer estado lesado pelo ilícito, à medida que este estado possa adotar 

contramedidas nos termos deste capítulo. 

2. Nos casos previstos no artigo 41, qualquer estado pode adotar contramedidas nos 

termos deste capítulo. 

3. Quando mais de um estado adotarem contramedidas, os referidos estados devem 

cooperar para que as condições previstas neste capítulo para a doção de 

contramedidas sejam respeitadas
507

.  

 

 

A proposta foi objeto de acirradas críticas por parte dos estados, o que evidenciou a convicção 

jurídica de que, realmente, os estados não concebiam, à época, qualquer direito à 

contramedida coletiva advindo do direito costumeiro. Os comentários do Japão foram 

emblemáticos dessa verdadeira opinio non iuris. Ao sugerir a exclusão do projeto da 

possibilidade de qualquer estado adotar contramedidas em caso de violação de obrigação erga 

omnes, o país afirmou que “Entitlement of any State to countermeasures in such a manner 

stipulated in article 54, paragraph 2, goes far beyond the progressive development of 

international law. Rather, it should be called “innovative” or “revolutionary” development of 

international law”. 

 A posição do Japão é ainda mais significativa porque o país, como visto, já havia, em 

esparsas ocasiões, adotado reações a ilícitos sem ter sido lesado. E não foi o único desse 

pequeno grupo a criticar a proposta. Também o Reino Unido manifestou ressalvas a essa 

possibilidade, afirmando que ela seria altamente desestabilizadora: 

 

Uma outra dificuldade substancial diz respeito ao previsto no artigo 54, parágrafo 2, 

do projeto, que autoriza qualquer estado, em casos de “violação grave”, a adotar 

contramedidas “no interesse do beneficiário da obrigação violada”. Mesmo quando, 

com base no dictum do caso Barcolena Traction, puder haver um interesse jurídico 

dos estados em geral com relação à violação de certas obrigações, isso não significa 

que todos os estados possam automaticamente vindicar tais direitos da mesma forma 

que os estados diretamente lesados. Além disso, a presente proposta autorizaria 

qualquer estado a impor contramedidas, mesmo quando o estado lesado decidisse 

não as impor. Isso traz o potencial de ser altamente desestabilizador para as relações 

jurídicas
508

. 
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 Tradução do autor. No original: “Countermeasures by States other than the injured State  
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Essa postura aparentemente contraditória desses países pode ser explicada por uma distinção 

que merece ser reiterada. Se a violação da obrigação erga omnes consiste em um ataque 

armado, isso dá ensejo à legítima defesa, individual ou coletiva, que, normalmente, consiste 

no uso da força contra o agressor, por parte do estado agredido ou de um grupo de estados, 

mediante solicitação do agredido. Ora, se, nesse caso, estados não lesados podem usar a força 

contra o estado violador, com igual razão podem adotar medidas coercitivas que não 

envolvam o uso da força, como é o caso de embargos comerciais. Como explica Frowein, em 

seu curso na Academia da Haia de Direito Internacional, “quando a força pode ser licitamente 

empregada, meios menos graves também devem ser lícitos”
509

. Essas medidas têm 

fundamento no artigo 51 da Carta da ONU
510

 e devem, portanto, ser consideradas uma forma 

de legítima defesa, não de contramedida. Isso poderia explicar, por exemplo, os comentários 

tão reativos do Japão, que havia imposto embargos ao Iraque quando da invasão do Kuwait.  

 Ressalte-se que esse tipo de legítima defesa só pode ser realizado, obviamente, diante 

de ataque armado. Diante de uso da força que não possua gravidade suficiente para 

corresponder a ataque armado, não é cabível nenhum tipo de legítima defesa, seja por meio da 

força armada, seja por meio de medidas coercitivas que não envolvam o uso da força, como 

os embargos econômicos. Foi precisamente o que asseverou a Corte Internacional de Justiça 

no caso Nicarágua. 

Em 2001, mesmo os estados que manifestaram alguma simpatia pela proposta 

realizada por Crawford de aceitação das contramedidas coletivas reconheciam que ela não 

refletia o costume internacional da época – caso da Argentina e da Holanda – e exigiam um 

maior controle sobre essas contramedidas coletivas por parte da comunidade internacional – 

caso da Holanda -, de modo a evitar arbitrariedades por parte dos estados mais poderosos, 

como ressaltou a República da Coreia. 

Os comentários da China davam a dimensão da preocupação da comunidade 

internacional, diante de possibilidade tão perturbadora de justiça anárquica. Ao recomendar 

vivamente a exclusão completa do artigo proposto, o país afirmou: 

                                                                                                                                                         
necessarily follow that all States can vindicate those interests in the same way as directly injured States. 

Moreover, the current proposal would enable any State to take countermeasures even when an injured State itself 

chose not to do so. This is potentially highly destabilizing for treaty relations”. 
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Isso seria contrário ao princípio básico de que as contramedidas podem ser 

tomadas tão somente pelos estados lesados por um ato internacionalmente 

ilícito. O que é ainda mais sério, “contramedidas coletivas” poderiam se tornar mais 

um pretexto para uma política de poder nas relações internacionais, porque apenas 

estados e blocos de estados poderosos encontram-se em posição de adotar 

contramedidas contra estados mais fracos. Além disso, “contramedidas coletivas” 

são incompatíveis com o princípio da proporcionalidade enunciado no artigo 52. As 

mesmas contramedidas se tornariam mais duras se estados não lesados também as 

adotassem, levando a consequências indesejáveis, extrapolando significativamente 

os danos. Por fim, como as “contramedidas coletivas” tornariam ainda mais 

complexa a questão das contramedidas, e, levando em consideração as objetões 

levantadas contra as “contramedidas coletivas” por muitos estados, a China sugere 

que os artigos 49 e 54 sejam inteiramente deletados do texto revisado
511

. (Sem grifo 

no original). 

  

 

Em seu quarto e último relatório, Crawford reiterou que a proposta realizada em 2000 não 

refletia o costume internacional, uma vez que a prática dos estados na matéria era ainda 

embrionária
512

 e que a reação dura dos estados havia deixado claro que não havia qualquer 

opinio iuris relacionada à limitada prática existente. 

 

A pressão dos comentários dos governos é no sentido de que o artigo 54, 

especialmente seu parágrafo 2, não tem fundamento no direito internacional e seria 

desestabilizador. Isso é ressaltado tanto por aqueles países que se mostram 

normalmente preocupados com a “subjetividade” e com os riscos de abuso inerentes 

à adoção de contramedidas, quanto por aqueles que apoiam as contramedidas como 

meios para resolver disputas sobre responsabilidade
513

.  
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 Tradução do autor. No original: “This would run counter to the basic principle that countermeasures should 
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172 

Dessa forma, a Comissão de Direito Internacional limitou-se a incluir no projeto de artigos 

finalmente adotado em 2001, a cláusula de salvaguarda já analisada, aprovada como o atual 

artigo 54. Diante da prática internacional escassa e da ausência de opinio iuris, não é possível 

afirmar que houvesse, em 2001, um costume internacional que autorizasse um Estado não 

lesado a impor contramedidas contra um Estado violador. Dessa forma, em seus comentários 

ao artigo 54, a CDI reconheceu que: 

 

o atual estágio do direito internacional, com relação a contramedidas impostas na 

defesa do interesse geral ou coletivo é incerta. A prática dos Estados é esparsa e 

envolve um número limitado de Estados. Atualmente, parece não haver autorização 

claramente reconhecida aos Estados referidos no artigo 48 para impor contramedidas 

na defesa do interesse coletivo. Consequentemente, não é apropriado incluir, no 

presente artigo, um dispositivo relativo à questão se outros Estados, identificados no 

artigo 48, estão autorizados a impor contramedidas, com o objetivo de induzir o 

Estado responsável a cumprir com suas obrigações. Diferentemente, o capítulo II 

inclui uma cláusula de salvaguarda que deixa a resolução da matéria para o 

desenvolvimento futuro do Direito Internacional
514

. 

 

 

Diante da ausência de costume que autorizasse contramedidas de terceiros, não se 

aplicaria a estas condutas, intrinsecamente ilícitas, a excludente de ilicitude apropriada. Em 

2001, todas as contramedidas impostas por estados não lesados deveriam ser consideradas 

ilícitas, ensejadoras, portanto, de responsabilidade. De todo modo, a Comissão de Direito 

Internacional, como visto, deixou a questão para ser resolvida pelo desenvolvimento futuro do 

direito internacional. É o que se passa a analisar. 

 

 

3.4 A prática dos estados desde 2001 

 

 

 Desde 2001, houve novos registros de contramedidas de terceiros. Essa prática 

continuou, contudo, igualmente concentrada em um número pequeno e pouco representativo 

de sujeitos de direito internacional. Esse comportamento, atualmente, é limitado basicamente 
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aos Estados Unidos, à União Europeia e aos mesmos poucos países capitalistas ocidentais 

desenvolvidos, como Austrália e Canadá. 

Atualmente, os Estados Unidos mantêm sanções unilaterais contra 20 países
515

. Todos 

são do mundo em desenvolvimento. Se muitas das sanções aplicadas classificam-se como 

retorsões, algumas podem ser consideradas contramedidas, em particular, o conglemanto de 

bens de estados estrangeiros ou de autoridades protegidas por imunidades internacionais, e 

embargos econômicos incompatíveis com tratados comerciais em vigor. As medidas são 

tomadas com base em leis aprovadas pelo Congresso e por ordens executivas aprovadas pelo 

presidente da República, exercendo questionáveis efeitos extraterritoriais.  

Muitas vezes, as medidas consistem em verdadeira lição de “novilíngua” diplomática. 

É emblemática, nesse sentido, a “Lei para a Defesa dos Direitos Humanos e da Sociedade 

Civil da Venezuela”, de 2014, pela qual o Congresso Nacional manifestou preocupação com a 

inflação na Venezuela, bem como com o controle de capitais, com a violência policial e com a 

parcialidade do sistema judiciário
516

 e permitiu a aplição de sanções unilaterais contra o país, 

sem que os Estados Unidos houvessem sofrido qualquer dano a partir dos supostos ilícitos 

cometidos. As sanções são compostas majoritariamente por retorsões, como a expulsão e 

revogação de vistos de autoridades governamentais. A lei abre margem, contudo, para a 

imposição de contramedidas, como o congelamento de bens de altas autoridades, dotadas de 

imunidade de jurisdição e de execução em estados estrangeiros.  

A lei aprovada pelo Congresso em 2014, foi regulamentada pela Ordem Executiva de 

09 de março de 2015,
517

 prorrogada em 2016. Na prática, apesar do discurso grandiloquente, 

as sanções foram muito brandas. Apenas sete autoridades, entre procuradores, chefes de 

polícia e militares, foram sancionadas. No máximo, as sanções violam alguns direitos 

subjetivos, como o congelamento de bens sem direito ao contraditório ou à ampla defesa.  

Outros exemplos de discursos orwellianos são a “Lei da Liberdade e da Não 

Proliferação no Irã”
518

, de 2013, a “Lei para a Redução da Ameaça Iraniana e para os Direitos 

Humanos na Síria”,
519

 de 2012, e a “Lei da Liberdade e da Democracia em Burma”,
520

 de 
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2003. A promoção da liberdade, da democracia e dos direitos humanos são os pretextos mais 

frequentes para as sanções. Naturalmente, em se tratando de medidas unilaterais, os pretextos 

têm por fundamento a concepção de liberdade, de democracia e de direitos humanos de quem 

as aplica. 

Essas sanções são adotadas com base em um discurso humanista. O objetivo é 

proteger a humanidade e a comunidade internacional do “Eixo do Mal”, que ameaça o 

“mundo livre” e se esconde do “mundo civilizado”
521

. As contramedidas coletivas são 

oferecidas como verdadeiros “emplastos”, a curar a humanidade da tirania e do terror. Trata-

se do lado externo da medalha. Altruísmo e filantropia. 

Também a União Europeia tem usado largamente de sanções unilaterais, com o 

objetivo deliberado de promover os valores europeus pelo mundo. O artigo 215 do Tratado de 

Funcionamento da União Europeia permite que sejam adotadas medidas coercitivas contra 

terceiros estados, com o objetivo de alcançar os objeticos da política exterior comum 

europeia
522

.  

As sanções impostas pela União Europeia devem ser atribuídas à organização, afinal, é 

ela que tem o controle efetivo sobre a tomada de decisões e até mesmo sobre a implementação 

das sanções, uma vez que os regulamentos pelos quais as sanções são determinadas têm efeito 

direto no direito interno dos estados partes. Além disso, os regulamentos têm precedência 

hierárquica sobre o direito interno dos estados
523

. O critério do controle efetivo foi adotado 

pela Comissão de Direito Internacional no projeto de artigos sobre responsabilidade 

internacional de organizações internacionais, como o critério apropriado para atribuir uma 
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conduta à organização
524

. A conduta de imposição de medidas unilaterais não pode, portanto, 

ser atribuída aos estados. Trata-se da prática de um único sujeito de direito internacional.  

Como se trata de sanções aplicadas exclusivamente contra terceiros estados, elas não 

podem ser consideradas sanções de organizações internacionais no sentido analisado no 

capítulo anterior. A lógica de subordinação inerente a esse tipo de sanção existe apenas entre 

a organização e os estados que dela fazem parte. Afinal, esses estados consentiram em 

respeitar as regras e as decisões da organização. Essa relação de subordinação fundada no 

consentimento não exite, por razões óbvias, entre a organização e os estados que dela não 

fazem parte. As medidas impostas pela União Europeia são, portanto, verdadeiras retaliações, 

descentralizadas e unilaterais, pautadas na lógica de autoajuda do direito internacional 

clássico. Essas retaliações consistem em retorsões e contramedidas, e, no mais das vezes, a 

organização não pode ser considerada lesada pelos ilícitos que pretende retaliar. A única 

peculiaridade, nesse caso, é que as sanções unilaterais são adotadas por uma organização 

internacional, não por um estado. 

 Atualmente, a União Europeia impõe sanções contra 36 estados, sendo 35 do mundo 

em desenvolvimento. É notável que a organização imponha medidas de retaliação contra os 

Estados Unidos. Isso evidencia o potencial de escalada inerente a retaliações indevidas. 

Afinal, as sanções da União Europeia consistem em resposta defensiva aos efeitos extra-

territoriais das retaliações aplicadas pelos Estados Unidos contra Cuba, em particular, as 

decorrentes da Lei Helms-Burton. 

 O mundo em desenvolvimento não registra práticas de contramedidas coletivas. 

Sanções de organizações internacionais, adotadas dentro de suas regras, contra seus próprios 

membros, dentro da lógica de subordinação fundada no consentimento, como já analisado, são 

comuns. O MERCOSUL, por exemplo, suspendeu o Paraguai em 2012. A Unasul suspendeu 

o mesmo estado no mesmo ano. A União Africana aplica, com certa frequência, sanções 

contra estados membros que tenham sofrido ruptura da ordem democrática
525

. Também a 

Associação dos Países do Sudeste Asiático (ASEAN) adota sanções contra seus membros. 

Essas medidas, contudo, não podem, de modo algum, serem confudidas com as 

contramedidas, que, quando adotadas por organizações internacionais tem como alvo terceiros 
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estados, o que permite que sejam caracterizadas como medidas unilaterais e descentralizadas. 

Todas as medidas coercitivas adotadas por organizações internacionais do mundo em 

desenvolvimento caracterizam-se como sanções stricto sensu, aplicadas por organizações 

internacionais contra seus próprios membros. 

Observa-se, dessa forma, que a prática relacionada a contramedidas coletivas é muito 

esparsa. Ela se retringe a poucos sujeitos de direito internacional. Não se pode de modo algum 

afirmar que é uma prática generalizada. Além disso, quando se leva em consideração que os 

sujeitos que a adotam não são conhecidos exatamente por seu amor ao direito internacional, 

em particular, ao princípio da não intervenção, essa prática se torna ainda menos 

representativa do atual estágio do direito costumeiro internacional. Se existe uma prática 

reiterada e uniforme, ela está longe de ser geral.  

Diante da esparsa prática, adotada por tão poucos sujeitos de direito das gentes, não é 

possível afirmar que existe um costume internacional que autorize contramedidas coletivas. 

Afinal, para que se verifique o elemento material do costume, “os precedentes coletados não 

podem se resumir à prática de alguns poucos Estados”
526

. Não se verifica, portanto, o 

elemento material do costume. Não existe norma costumeira que autorize um estado não 

lesado impor contramedidas em face do suposto violador. 

 

3.5 Uma opinio non iuris 

 

 Como visto, não é possível afirmar que o elemento material do costume esteja presente 

no que diz respeito às contramedidas coletivas. Mas mesmo que essa prática fosse 

generalizada e pudesse representar o elemento material do costume, em nenhuma hipótese 

seria razoável afirmar que ela é acompanhada de uma opinio iuris. O elemento psicológico do 

costume, qual seja, a convicção de que a prática é permitida pelo direito internacional, não se 

verifica. O que se observa, em realidade, é uma verdadeira opinio non iuris, uma verdadeira 

rejeição explícita e generalizada dessa prática, considerada espúria, ilegítima e ilícita pela 

comunidade internacional como um todo. 

 Diversos grupos de países, organizações internacionais de cunho regional e universal, 

comissões das Nações Unidas e a própria Assembleia Geral da ONU têm rejeitado, 

enfatizamente, as “sanções unilaterais”. Nos discursos políticos, o termo usado é genérico, e 

dificilmente se faz a distinção técnica jurídica entre retorsões e contramedidas. É evidente nas 
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declarações, resoluções e discursos dos mais diversos órgãos, estados e organizações, que esse 

repúdio generalizado se destina não apenas às retorsões que afetam a independência política e 

a igualdade soberana dos estados, como é o caso das sanções dos Estados Unidos contra 

Cuba, mas também às contramedidas coletivas, como as aplicadas contra a Síria, a Líbia, o Irã 

e o Sudão. A comunidade internacional como um todo rejeita essas sanções unilaterais 

específicas, equivalentes a contramedidas, deixando claro a convicção da comunidade 

internacional de que contramedidas coletivas são incompatíveis com o direito internacional, 

com os princípios das Nações Unidas e com a igualdade soberana entre os estados. 

Em 2001, por exemplo, a resolução 57/179 da Assembleia Geral das Nações Unidas, 

intitulada “Medidas econômicas unilaterais como meio de coerção política e econômica 

contra estados em desenvolvimento”, rejeitou esse tipo de sanção e encorajou a comunidade 

internacional a adotar medidas urgentes para eliminar esse tipo de retaliação e para não 

reconhecer nenhum de seus efeitos. Nesse sentido, a Assembleia Geral: 

 

Conclama a comunidade internacional a adotar medidas urgentes e efetivas para 

eliminar o uso de medidas econômicas coercitivas unilaterais contra países em 

desenvolvimento que não sejam aitorizadas pelos órgãos competentes das Nações 

Unidas ou que sejam incompatíveis com os princípios de direito internacional 

previstos na Carta das Nações Unidas e que contravenham os princípios básicos do 

sistema multilateral de comércio
527

;  

 

 

Por mais que a expressão possa ser genérica, é possível identificar, em muitos discursos 

realizados na Assembleia Geral, que a expressão “sanções unilaterais” claramente inclui as 

contramedidas coletivas. A Organização da Conferência Islâmica, por exemplo, que se 

manifestou na Assembleia Geral da ONU por meio do representante do Sudão, reproduziu a 

condenação genérica prevista na resolução, mas condenou também, explicitamente, algumas 

contramedidas impostas por estados não lesados, em particular, as impostas contra o Irã, a 

Líbia e o Sudão
528

. 
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Na mesma sessão, o Movimento dos Países não Alinhados, representados pelo 

diplomata da África do Sul, ao rejeitar nos mais fortes termos as sanções unilaterais, 

mencionou explicitamente o “congelamento de bens”
529

, conduta que, se adotada em resposta 

a um ilícito, só se pode classificar como contramedida.  

O Movimento dos Países Não Alinhados, de fato, tem historicamente rejeitado o uso 

de sanções unilaterais de modo geral, e de contramedidas de terceiros, em particular. Na 

Cúpula de Teerã, em 2012, o grupo reiterou seu posicionamento, e, ao mesmo tempo que se 

opôs e condenou “a categorização dos países como do bem ou do mal, com base em critérios 

unilaterais e injustificáveis”
530

, repudiou como ilícitas as sanções unilaterais adotadas por 

algumas poucas potências, em prejuízo do multilateralismo das Nações Unidas: 

 

O Movimento reiterou a sua forte preocupação com o crescente recurso ao 

unilateralismo e e a medidas impostas unilateralmente, que enfraquecem a Carta da 

ONU e o dirieto internacional, e além disso reiterou seu comprometimento com a 

promoção, preservação e fortalecimento do multilateralismo e do processo 

multilateral de tomada de decisão através das Nações Unidas, por meio da estrita 

adesão à sua Carta e ao direito internacional, com o objetivo de criar  uma ordem 

mundial e uma governança global democrática, justa e equitativa, e não uma baseada 

no monopólio dos poucos poderosos
531

. 

 

 

 

O mesmo posicionamento foi reiterado na última cúpula do movimento, realizada em Algiers, 

em 2014. O Movimento dos Países Não Alinhados é composto por 120 países, que 

representam virtualmente todo o continente africano, a Ásia Meridional, o Sudeste Asiático e 

boa parte do continente americano. Dificilmente, um costume internacional poderia ser 

formado diante da oposição de grupo tão representativo da comunidade internacional. 

O G-77 é um grupo de estados ainda mais representativo da comunidade internacional. 

É composto por 131 estados, o que corresponde a mais de dois terços dos estados membros 
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das Nações Unidas, e inclui virtualmente todo o continente americano, todo o continente 

africano, toda a Ásia Meridional, todo o Sudeste Asiático e países emergentes como Brasil, 

China, Índia e África do Sul. É um grupo que detém grande representatividade, portanto, não 

podendo um costume internacional ser formado diante de sua aguerrida oposição. Também o 

G-77 manifesta-se reiteradamente contra a imposição de sanções unilaterais ilícitas, em 

particular, as contramedidas adotadas por estados não lesados. Em 2004, por exemplo, o 

grupo emitiu declaração, encaminhada ao Secretário-Geral das Nações Unidas, na qual 

afirma: 

 

Nós rejeitamos energicamente as leis e regulamentos que têm efeitos extraterritoriais 

e todas as outras formas de medida de constrição de caráter econômico, que incluem 

a aplicação unilateral de sanções contra países em desenvolvimento, e reiteramos a 

necessidade de eliminá-los imediatamente. Nós sublinhamos que (...) essas medidas 

violam os princípios consagrados pela Carta das Nações Unidas e pelo Direito 

Internacional. (...) Nós constatamos, com preocupação, a aplicação unilateral de 

sanções contra a Síria pelo governo dos Estados Unidos e consideramos que a lei da 

responsabilidade síria (Syrian Accountability Act) vai de encontro ao Direito 

Internacional e constitui uma violação dos propósitos e princípios da Carta das 

Nações Unidas
532

. Sem grifo no original. 

 

 

A menção explícita às sanções unilaterais impostas contra a Síria, que incluem congelamento 

de bens e suspensão de acordos comerciais, não pode deixar dúvida: o G-77 repudia 

especificamente as contramedidas adotadas por estados não lesados. Na última reunião 

ministerial do grupo, ocorrida em 2014, o G-77 rejeitou mais uma vez a adoção de sanções 

unilaterais: 

 

Os Ministros reafirmaram sua firme rejeição à imposição de leis e regulamentos com 

impactos extraterritoriais, bem como todas as outras medidas de coerção econômica, 

incluindo sanções unilaterais contra países em desenvolvimento, e reiteraram a 

necessidade urgente de eliminá-las imediatamente. Eles enfatizaram que tais ações 

não apenas enfraquecem os princípios inscritos na Carta das Nações Unidas e o 

direito internacional, mas também ameaçam severamente a liberdade de comércio e 

de investimento. O Ministros, portanto, conclamam a comunidade internacional a 
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adotar medidas urgentes e efetivas para eliminar o uso de medidas coercitivas 

econômicas unilaterais contra países em desenvolvimento
533

. 

  

 

Na declaração, depois de rejeitar de modo genérico as sanções unilaterais, os 131 estados que 

compõem o grupo repudiaram especificamente as retorsões impostas contra Cuba, e as 

contramedidas coletivas impostas contra o Sudão e o Irã.   

Apenas essa rejeição de grupos tão representativos da comunidade internacional seria 

suficiente para impedir uma norma costumeira, caso houvesse uma prática consistente. Mas 

os protestos contra essas medidas são ainda mais enfáticos, generalizados e reiterados. 

 A Assembleia Geral das Nações Unidas tem reiteradamente repudiado sanções 

unilaterais, que não contem com a devida autorização por parte dos organismos multilaterais 

responsáveis. Essa posição foi afirmada e reiterada nas resoluções 44/215 de 22 de dezembro 

de 1989, 46/210 de 20 de dezembro de 1991, 48/168 de 21 de dezembro de 1993, 50/96 de 20 

de dezembro de 1995, 52/181 de 18 de dezembro de 1997, 54/200 de 22 de dezembro 1999, 

56/179 de 21 de dezembro de 2001, 58/198, de de 23 de dezembro de 2003, 60/185, de 22 de 

dezembro de 2005, 62/183, de 19 de dezembro de 2007, 64/189, de 21 de dezembro de 2009, 

66/186 de 22 de dezembro de 2011, 68/200, de 20 de dezembro de 2013 e 70/185, de 22 de 

dezembro de 2015. Todas essas resoluções, aprovadas por vasta maioria, condenam o uso de 

medidas econômicas coercitivas unilaterais, em particular, contra países do mundo em 

desenvolvimento, que, como visto, são os mais afetados pelas contramedidas coletivas. 

Depois de conclamar a comunidade internacional a tomar medidas imediatas e urgentes para 

eliminar essas medidas, a Assembleia Geral das Nações Unidas convoca a comunidade 

internacional para condenar e rejeitar essas medidas, notadamente quando usadas como 

instrumento de coerção contra países em desenvolvimento
534

. 
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Essas resoluções também determinam que o Secretário Geral da ONU monitore a 

aplicação de sanções unilaterais e envie relatório, após ouvidos os estados membros da ONU, 

para a Assembleia Geral. Esses documentos consistem em outros importantes meios de prova 

da opinio iuris dos estados com relação às contramedidas coletivas. No relatório de 2003, 

alguns estados externaram suas posições acerca da imposição de sançõs unilaterais, por 

estados não lesados por ilícitos internacionais, sem a devida autorização dos órgãos 

multilaterais competentes. Nesse relatório do Secretário Geral, foram registrados os 

posicionamentos de Argentina, Costa Rica, Cuba, República Tcheca, Irã, Líbia, Síria, 

Tailândia, Tunísia e Venezuela. Todos os estados manifestaram-se contra a imposição de 

sanções unilaterais, entende-as como incompatíveis com a Carta da ONU, com o direito 

internacional geral e com os princípios que regem as relações amistosas entre os estados
535

. 

Em relatório de 2011, também elaborado a pedido da Assembleia Geral, o Secretário 

Geral das Nações Unidas registrou o posicionamento de alguns países no que diz respeito às 

sanções unilaterais, de modo geral, e às contramedidas coletivas, em particular. Armênia, 

Brunei, Colôbia, Cuba, Egito, Gabão, Guatemala, Líbano, Malásia, Malta, Ilhas Maurício, 

México, Miamar, Omã, Catar, Sudão, Ucrânia e Vietnã registraram o seu repúdio contra esse 

tipo de sanção na ocasião. Além desses estados, também registraram seu repúdio às sanções 

unilaterais a Comissão Econômico-Social da Ásia Ocidental, uma das cinco comissões 

regionais das Nações Unidas, composta por 18 membros, e a Conferência das Nações Unidas 

para o Comércio e o Desenvolvimento, organização internacional ligada à Assembleia Geral 

da ONU, que atualmente conta com 194 membros. 

 A Comissão Econômico-Social para a Ásia Ocidental denominou as sanções 

unilaterais “punições coletivas”, em função de seu impacto no bem-estar da população dos 

estados afetados pelas medidas. A Comissão apresentou relatório sobre as contramedidas 

aplicadas pelos Estados Unidos contra o Sudão e a Síria. A Comissão conclui que os 

embargos comerciais adotados impactam negativamente no desenvolvimento econômico e 

social desses países, colocando em xeque o cumprimento das metas de desenvolvimento do 

milênio e prejudicando o gozo adequado dos direitos humanos das populações, em particular, 

os direitos econômicos, sociais e culturais. Parece que as sanções, cuja missão civilizadora se 

dá pela “Lei dos Direitos Humanos na Síria”, na novilíngua diplomática dos Estados Unidos, 

afeta negativamente os direitos humanos. 
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No relatório de 2011, até mesmo a Organização para Cooperação Econômica e o 

Desenvolvimento (OCDE), composta por 34 países, incluindo 24 europeus e os Estados 

Unidos, rejeitaram as sanções unilaterais. A afirmação da organização deixa claro que ela 

apenas reconhece como lícitas as sanções impostas no seio de sistemas de solução de 

controvérsias estabelecidos por tratados internacionais, dando a entender que contramedidas 

de terceiros são incompatíveis com o direito internacional:  

 

A OCDE não concorda com a imposição de medidas econômicas unilaterais como 

instrumentos de coerção política e econômica contra países em desenvolvimento. A 

OCDE apoia o funcionamento harmônico do sistema multilateral de comércio 

baseado no direito, sob o qual sanções econômicas (i.e., comerciais) são 

implementadas após uma decisão que resolva a controvérsia
536

. 

 

 

Pode parecer estranho que um grupo de estados que por vezes reage a ilícitos de modo 

unilateral, em condutas que alguns classificam de contramedidas, registre uma declaração 

dessa natureza. Como visto, contudo, nem mesmo esses países apresentam opinio iuris 

favorável a contramedidas coletivas. As resistências do Reino Unido e do Japão registradas no 

em seus comentários ao artigo 54 proposto por Crawford em 2000 evidenciam isso. Afinal, no 

mais das vezes, as reações a ilícitos adotadas por esses países não se fiam em um suposto 

direito de contramedidas coletivas senão em um direito de legítima defesa coletiva, como 

deixaram claro Canadá e Nova Zelândia em suas reações à invasão soviética do Afeganistão e 

à invasão argentina das Ilhas Malvinas. Em outras ocasiões, as reações por vezes classificadas 

por parte da doutrina como contramedidas coletivas invocavam como fundamento jurídico a 

cláusula rebus sic stantibus, como deixou claro a Holanda em suas retaliações contra o 

Suriname. Em outros casos, por fim, estados membros da OCDE simplesmente reagiram a 

ilícitos movidos por razões de consciência moral, sem estarem convencidos de que suas 

condutas teriam respaldo no direito internacional. As medidas adotas contra a Iugoslávia por 

países europeus na década de 1990 evidenciam essa ausência de opinio iuris. A esparsa 

prática de contramedidas coletivas não é acompanhada de opinio iuris nem mesmo por parte 

dos estados que a adotam.  

Em relatório análogo, de 2015, o Secretário Geral da ONU registrou o repúdio às 

sanções unilaterais realizado por Brunei, Camboja, República Centro-Africana, Chile, Congo, 
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Cuba, Equador, Latva, Madagascar, Mongólia, Omã, Paraguai, Senegal, Sri Lanka, Síria, 

Tunísia, Turquia, Emirados Árabes Unidos, Venezuela e Zimbábue.  

 Os estados condenaram as sanções unilaterais, considerando-as incompatíveis com a 

Carta da ONU, com as normas de direito internacional, com o sistema multilateral de 

comércio e, em alguns casos, com os direitos humanos das populações afetadas por essas 

sanções. Particular preocupação é demonstrada com relação ao caráter seletivo dessas 

retaliações, que afetam, quase que exclusivamente, países em desenvolvimento. Alguns 

estados manifestaram seu repúdio a sanções direcionadas a países específicos, muitas das 

quais envolvem contramedidas coletivas. Foi o caso do Equador, que repudiou as 

contramedidas aplicadas em face do Irã
537

; e da Síria, que condenou as contramedidas 

impostas contra Sudão, Zimbábue, Belarus, Irã, Coreia do Norte, entre outros, reputando-as 

ilícitas
538

. Também a Turquia condenou especificamente o congelamento de bens do banco 

central do Irã por Estados Unidos e União Europeia
539

. 

O impacto das sanções unilaterais nos direitos humanos, notadamente dos grupos 

mais vulneráveis, como mulheres e crianças, também é reconhecido pelas Nações 

Unidas. Em 2006, na resolução 61/170, intitulada “Direitos humanos e medidas 

coercitivas unilaterais”, a Assembleia Geral da ONU salientou a incompatibilidade das 

sanções unilaterais com os direitos humanos: 

 

Conclama todos os estados a se absterem de adotar ou implementar qualquer medida 

unilateral incompatível com o direito internacional e com a Carta das Nações 

Unidas, em particular aquelas de natureza coercitiva com efeitos extraterritoriais, 

que criam obstáculos às relações comerciais entre os estados, impedindo assim a 

plena realização dos direitos previstos na Declaração Universal dos Direitos 

Humanos e em outros instrumentos internacionais de direitos humanos, em 

particular o direito dos indivíduos e dos povos ao desenvolvimento
540

. 
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Em 2014, o Conselho de Direitos Humanos da ONU aprovou a resolução 27/21, na qual 

afirmou que “as medidas coercitivas unilaterais são contrárias ao direito internacional, ao 

direito humanitário internacional, à Carta das Nações Unidas e às normas e princípios que 

regem as relações amistosas entre os estados”. Afirmou, ainda, que “no longo prazo, medidas 

coercitivas unilaterais podem resultar em problemas sociais e provocar preocupações 

humanitárias no estado alvo das medidas”. Nesse sentido, o Conselho de Direitos Humanos: 

 

Conclama todos os estados a interromperem a adoção, a manutenção ou a 

implementação de medidas coercitivas unilaterais incompatíveis com o direito 

internacional, com o direito internacional humanitário, com a Carta das Nações 

Unidas e com as normas e princípios que regem as relações amistosas entre os 

estados, em particular aquelas de natureza coercitiva com efeitos extraterritoriais, 

que criam obstáculos às relações comerciais entre os estados, assim impedindo a 

plena realização dos direitos previstos na Declaração Universal dos Direitos 

Humanos e em outros instrumentos internacionais de direitos humanos, em 

particular o direito dos indivíduos e dos povos ao desenvolvimento; 

Condena a aplicação continuada da aplicação e da implementação, por certas 

potências, de tais medidas, como um instrumento de pressão política ou econômica 

contra qualquer país, em particular contra países em desenvolvimento, com o 

objetivo de impedir esses países de exercerem seu direito de decidir, por sua própria 

e livre vontade, seu próprio sistema político, econômico e social; 

Expressa grave preocupação com o fato de que, em alguns países, a situação das 

crianças e das mulheres é negativamente afetada por medidas coercitivas unilaterais 

incompatíveis com o direito internacional e com a Carta, que criam obstáculos às 

relações comerciais entre os estados, impede a plena realização do desenvolvimento 

econômico e social e prejudica o bem-estar da população dos países afetados, com 

consequências particularmente graves para mulheres, crianças, incluindo 

adolescentes, idosos e pessoas com deficiência; 

Sublinha o fato de que medidas coercitivas unilaterais constituem um dos maiores 

obstáculos à implementação da Declaração sobre o Direito ao Desenvolvimento, e, 

nesse contexto, conclama todos os estados a evitar a imposição unilateral de 

medidas econômicas coercitivas e a aplicação extraterritorial de leis internas que vão 

de encontro aos princípios do livre comércio e que entravam o desenvolvimento dos 

países em desenvolvimento
541

. 
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Os impactos das sanções unilaterais discricionárias, que incluem contramedidas coletivas, nos 

direitos humanos das populações dos estados que as suportam são tão graves que o Conselho 

de Direitos Humanos da ONU nomeou Idriss Jazairy como relator especial para o tema. Em 

seus sucessivos relatórios, Jazairy tem enfatizado o impacto dessas sanções unilaterais nos 

direitos humanos dos povos afetados, em particular, tem deixado claro que essas sanções 

prejudicam o direito ao desenvolvimento e afetam, em especial, os grupos mais vulneráveis, 

como mulheres e crianças
542

. 

Além da Assembleia Geral da ONU, da Conferência das Nações Unidas para 

Comércio e Desenvolvimento, do G-77 e do Conselho de Direitos Humanos, organismos de 

representatividade universal, também organizações regionais têm rejeitado, com regularidade, 

a imposição de contramedidas coletivas. 

A Liga dos Estados Árabes foi criada em 1945, e reúne, atualmente, 22 estados, do 

Maghreb e do Mashrek. Incluindo todo o norte da África, o chifre da África e a península 

arábica, a organização é a legítima representante dos povos árabes. No que diz respeito às 

contramedidas adotadas por estados não lesados, a organização tradicionalmente rejeita esse 

tipo de sanção unilateral. Em 2004, por exemplo, protestou contra as sanções adotadas contra 

a Síria pelos Estados Unidos
543

. Em 2014, igualmente, o organismo pan-árabe aprovou a 

resolução intitulada “o embargo injusto imposto pelos Estados Unidos contra o Sudão”, em 

que rejeitava expressamente as contramedidas adotadas contra o país árabe, ao mesmo tempo 

em que apoiava o processo de paz em curso no país
544

. 

A Organização Afro-Asiática de Consulta Jurídica (OAACJ), criada em 1956, como 

um dos frutos da Conferência de Bandung, também rejeita enfaticamente as contramedidas de 

terceiros. A organização é formada por quarenta e seis estados, e inclui os principais estados 

da África e da Ásica. Entre os membros encontram-se o Japão, a Indonésia, a Malásia e o 

Kuwait, países que alguns autores alegam já terem adotado contramedidas sem ter sido 

lesados. 

O tema das sanções unilaterais encontra-se na pauta da organização desde 1997, e a 

organização tem rejeitado reiterada e sistematicamente a imposição unilateral de sanções, 
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como incompatíveis com a Carta das Nações Unidas, com o princípio da não intervenção e 

com os direitos humanos dos povos que sofrem as sanções
545

.  

 Também o BRICS, agrupamento de países emergentes formado por Brasil, Rússia, 

Índia, China e África do Sul, manifesta-se contrariamente às sanções unilaterais, adotadas em 

violação ao direito internacional. Na Declaração Final da Cúpula de Ufá, de 2015, por 

exemplo, foi incluído como um dos temas a condenação dessas sanções unilaterais
546

. 

Todos os estados americanos protestaram veemente e persistentemente contra as 

sanções impostas pelos Estados Unidos contra a Venezuela, que consideraram arbitrária e 

ilegal. O MERCOSUL, atualmente, congrega todos os estados do continente, entre membros e 

associados. Já na Cúpula de Paraná, em 2014, os estados partes da organização haviam 

apeovado a “Declaração especial das Presidentas e dos Presidentes do Mercosul sobre a 

Aprovação de Sanções contra a República Bolivariana da Venezuela”
547

. Igualmente, em 

comunicado conjunto de 16 de julho de 2015
548

 e em comunicado especial de 30 de março de 

2016
549

, o continente, em uníssono, pela via institucional do MERCOSUL, condenou as 

sanções unilaterais impostas pelos Estados Unidos, que violam o princípio da não intervenção 

em assuntos internos de outros Estados. Reiteradamente, o continente exigiu a revogação da 

ordem executiva que, segundo os países da região, constitui medida coercitiva unilateral 

incompatível com o direito internacional. 

O repúdio às contramedidas coletivas é generalizado, quase unânime. Pode-se afirmar 

que a comunidade internacional como um todo deplora a adoção de sanções unilaterais como 

incompatíveis com o direito internacional e com o princípio da não intervenção. Essas 

sanções incluem, como visto, não apenas as retorsões abusivas, mas também as contramedidas 

coletivas. 

 Claramente, está longe de existir uma norma costumeira que permita a um estado não 

lesado impor contramedidas, sob o pretexto de resguardar um interesse coletivo da 

comunidade internacional. Mesmo que houvesse uma prática consistente, não haveria a opinio 

iuris necessária para a configuração do costume. Nem mesmo uma concepção mais frouxa de 
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norma costumeira, que menospreze o papel do elemento psicológico do costume, e pretenda 

presumi-lo
550

, poderia concluir pela existência da norma. Como visto, nem mesmo os estados 

que aplicam contramedidas coletivas estão seguros de sua legitimidade. A comunidade 

internacional como um todo repudia esse tipo de sanção unilateral, que, sob o pretexto de 

proteger interesses comuns da comunidade internacional, ignora o multilateralismo e as 

instituições representativas dessa comunidade de estados. Além de não haver uma prática 

geral que consolide o elemento material do costume, e além de não haver um elemento 

psicológico que acompanhe a esparsa prática, existe uma verdadeira opinio non iuris no que 

diz respeito às contramedidas de terceiros. 

Rejeitada a prática pela sociedade internacional, não existe norma internacional que 

autorize a um Estado que não o lesado impor contramedidas contra um Estado violador. 

Diante da ausência de norma permissiva dessa natureza, deve-se verificar se os Estados que 

impõem as referidas contramedidas cometem um ato ilícito. Ironicamente, os arautos da 

justiça, violam o direito internacional. Estão sujeitos, portanto, à responsabilidade. 

Naturalmente, os estados lesados podem, de modo legítimo, impor-lhes contramedidas. 

 

 

 

3.6 Uma conduta interessada 

 

 

 Não seria razoável supor que os Estados Unidos sancionam Cuba porque pretendem 

ver florescer a soberania popular na ilha comunista. Não seria coerente imaginar que os 

Estados Unidos sancionam a Venezuela porque se interessam altruisticamente com os direitos 

humanos dos venezuelanos, ou que tenham imposto pesadas contramedidas contra a 

Nicarágua governada pelo regime sandinista motivados pelo espírito de solidariedade. 

 Da mesma forma, seria ingênuo imaginar que as sanções impostas contra a Síria se 

devem a uma preocupação humanista com os impactos da guerra que o Ocidente ajudou a 

escalar. Não é uma coincidência que seja a Síria e não a Arábia Saudita. Não é coincidência 

que o programa nuclear do Irã dos aiatolás, que apresenta finalidades medicinais, seja objeto 
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de contramedidas “de interesse coletivo” e que o de Israel, que, sabidamente, tem propósitos 

militares, não seja sequer questionado.  

As sanções unilaterais aplicadas parecem adotar uma concepção reduzionista, 

maniqueísta, quase infantilizada de direito internacional, dividindo o mundo entre o bem e o 

mal. Não por acaso, todos os países do chamado “Eixo do Mal” são sancionados. A adoção de 

contramedidas coletivas parece ser uma reedição da luta entre civilização e barbárie, em que o 

“homem branco” parece ainda acreditar que seu “fardo” é levar a civilização para os povos 

bárbaros. E, como diria Euclides da Cunha, no mais das vezes, a luz da civilização chega aos 

incultos pelos clarões de disparos. 

Dentro da perspectiva maniqueísta frequentemente adotada nas relações 

internacionais, é sempre “o outro” que comete atrocidades, que viola direitos humanos, que 

desrespeita a democracia. A “novilíngua” diplomática é capaz de malabarismos retóricos bem 

consolidados, como a diferença entre “terrorista” e “freedom fighter”, ou “rebelde moderado”, 

que não existe senão dentro de um discurso tendencioso, sem qualquer fundamento na 

realidade, reproduzido por uma “engenharia de produção de consensos
551

”. Uma verdadeira 

obra-prima de retórica, que daria inveja aos personagens de George Orwell.  

Essa “novilíngua” é utilizada pelos poucos países que adotam contramedidas coletivas, 

em uma tentativa de dividir o mundo entre o bem e o mal. Esses discursos são pouco 

convincentes, contudo, e mal disfarçam os interesses geopolíticos que efetivamente motivam 

as sanções unilaterais. 

Não é coincidência que as contramedidas coletivas sejam contra o programa nuclear 

da Coreia do Norte e não contra o da Índia. Não é coincidência que sejam contra o Irã dos 

aiatolás, não o de Reza Pahlevi. Não é coincidência que tenham sido contra o Panamá de 

Noriega, e não o de Tojillos; contra a Nicarágua dos sandinistas, não a de Chamorro. Não é 

coincidência que seja contra a Venezuela de Chávez e Maduro, não a de Bettancourt.  

As contramedidas coletivas têm como pretexto a proteção de interesses universais; o 

bem-estar da humanidade e o espírito de solidariedade. No entanto, diante da concentração do 

meio técnico-científico-informacional
552

, e, notadamente, do discurso internacional, por meio 

da engenharia de produção de consensos, deve-se questionar em que medida a universalização 

do direito internacional não é mera reprodução quantitativa do antigo jus europeaum; em que 

medida não é uma retomada de um universalismo regional. Levando-se em consideração que 
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os discursos humanistas mal disfarçam os propósitos geopolíticos das ações internacionais, e 

atentando-se às lições da história, deve-se questionar a autoridade dos estados para 

monopolizar o discurso que define e implementa o interesse comunitário. A guerra dos 

Estados Unidos contra o Iraque, o apoio francês aos genocidas de Ruanda, o respeito seletivo 

aos direitos humanos, e as cobranças ainda mais seletivas de respeito aos direitos humanos 

põem em xeque a credibilidade dos estados para autointitularem-se “bem-dispostos” a lutar 

contra o “Eixo” ou o “Império” do mal. 

A completa rejeição da proposta de se permitir a aplicação de contramedidas por 

estados não lesados e o repúdio generalizado às sanções unilaterais devem-se a esse uso 

tendencioso e interessado das sanções. Muitas vezes, essas retaliações têm como objetivo 

intervir em assuntos internos de outros estados, buscando determinar seu sistema político ou 

econômico, em total afronta ao princípio da autodeterminação dos povos. Como explica o juiz 

Padilla Nervo, em seu voto separado no caso Barcelona Traction: 

 

A história da responsabilidade dos estados com relação ao tratamento a estrangeiros 

é uma história de abusos, intervenções indevidas na jurisdição doméstica de estados 

mais fracos, reclamações injustas, ameaças e até mesmo de agressão militar sob a 

bandeira do exercício do direito de proteção, e da imposição de sanções com o 

objetivo de obrigar um governo a realizar as reparações demandadas
553

.  

 

 

Não foi por acaso que os estudos sobre responsabilidade internacional dos estados 

tiveram início com a responsabilidade por danos causados a estrangeiros e a seus bens, 

incialmente a partir de esforços privados de codificação, com destaque para o projeto de 

Harvard, e, em seguida, com a relatoria de García Amador, um exilado cubano da revolução, 

na Comissão de Direito Internacional. O instituto da responsabilidade internacional surgiu 

como uma forma de proteger os interesses de nacionais dos países desenvolvidos nos estados 

que faziam parte da periferia do sistema capitalista. De acordo com Padilla Nervo: 

 

Acordos especiais para o estabelecimento de tribunais arbitrais eram, em muitas 

ocasiões, concluídos sobre pressão, por meio de ameaças políticas, econômicas ou 

militares. O estados protetores, em muitos casos, estão mais preocupados em obter 

compensações financeiras do que em preservar princípios. Contra a pressão da 

proteção diplomática, estados mais fracos não poderiam fazer mais do que preservar 

e defender os princípios do direito internacional, enquanto cediam, sob o disfarce de 
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aceitarem soluções amigáveis, fosse concedendo a reparação demanda, fosse 

estabelecendo comissões de reclamação, que tinham como ponto de partida a 

aceitação da responsabilidade por atos ou omissões, quando o país não era, nem de 

fato, nem de direito, realmente responsável
554

. 

 

 

Muitas vezes, o direito da responsabilidade internacional foi usado como forma de imposição 

dos interesses dos países mais fortes sobre os países mais fracos. A “Revolução Ago” deixou 

essa história de usurpação e de abusos para trás. O pleito pelo reconhecimento de 

contramedidas coletivas, advindo de meios acadêmicos de países desenvolvidos, é uma 

ameaça de retrocesso. 

A proteção dos interesses coletivos da comunidade internacional e o bem-estar da 

humanidade é o pretexto. É um lado da medalha, voltado para fora; a filantropia. Os interesses 

geopolíticos individuais das grandes potências é a motivação. É o outro lado da moeda, 

voltado para dentro; a sede de nomeada. O amor da glória. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
554

 Tradução do autor. No original: “Special agreements to establish arbitral tribunals were on many occasions 

concluded under pressure, by political, economic or military threats. The protecting States, in many instances, 

are more concerned with obtaining financial settlements than with preserving principles. Against the pressure of 

diplomatic protection, weaker States could do no more than to preserve and defend a principle of international 

law, while giving way under the guise of accepting friendly settlements, either giving the compensation 

demanded or by establishing claims commissions which had as a point of departure the acceptance of 

responsibility for acts or omissions, where the government was, neither in fact nor in law, really responsible”. 

Separate Opinion of jugde Padilla Nervo. ICJ, Barcelona Traction Light and Power Company. ICJ Reports, 

1970. P. 247. 



 

 

191 

CONCLUSÃO 

 

Senão quando, estando eu ocupado em preparar e 

apurar a minha invenção, recebi em cheio um 

golpe de ar; adoeci logo e não me tratei. Tinha o 

emplasto no cérebro; trazia comigo a ideia fixa 

dos doudos e dos fortes. Via-me, de longe, 

ascender do chão das turbas, e remontar ao céu, 

como uma águia imortal, e não é diante de tão 

excelso espetáculo que um homem pode sentir a 

dor que o punge. No outro dia estava pior; tratei-

me enfim, mas incompletamente, sem método, 

nem cuidado, nem persistência; tal foi a origem 

do mal que me trouxe à eternidade. Sabem já que 

morri numa sexta-feira, dia aziago, e creio haver 

demonstrado que foi a minha invenção que me 

matou. Há demonstrações menos lúcidas e não 

menos triunfantes. 

Machado de Assis, Memórias póstumas de Brás 

Cubas. 

 

 

 O Direito Internacional contemporâneo reconhece a possibilidade de um estado não 

lesado invocar a responsabilidade de um estado violador. Trata-se de consagração da evolução 

de um direito internacional eminentemente bilateralista, marcado pelo padrão clássico, para 

um direito das gentes com matizes comunitaristas, dentro de uma lógica embrionária de 

solidariedade. Dessa forma, nos termos do artigo 48 do projeto adotado pela Comissão de 

Direito Internacional em 2001, todos os estados têm interesse de agir em casos de violações 

de obrigações erga omnes. Além disso, qualquer estado a quem uma obrigação erga omnes 

partes seja devida pode invocar a responsabilidade do suposto violador, mesmo sem ter 

sofrido prejuízo com a violação. 

 No que concerne à implementação da responsabilidade internacional, diferentemente, 

os estados que não tenham sido lesados podem impor apenas retorsões, espécie de retaliação 

inerentemente lícita, que faz parte da liberdade de atuação dos estados. Não podem, no 

entanto, impor contramedidas. O direito costumeiro atual não permite a aplicação desse 
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excludente de ilicitude a uma conduta coercitiva inerentemente ilícita. Não existe prática geral 

que constitua o elemento material de eventual norma costumeira nesse sentido; muito menos 

uma opinio iuris que caracterize o elemento subjetivo dessa escassa e embrionária prática. Em 

realidade, existe, como visto, generalizado repúdio a esse tipo de conduta, que conforma uma 

opinio non iuris, vale dizer, a comunidade internacional como um todo está convencida de 

que contramedidas coletivas são ilícitas. Os poucos estados que insistem em adotar essa 

prática incorrem em ilícito internacional e estão sujeitos às consequências de suas condutas, 

podendo ser sancionados por outros estados ou por organizações internacionais. Ironicamente, 

os que impõem contramedidas sem ser lesados, arrogando-se o direito de preservar o direito 

internacional, podem sofrer contramedidas, legitimamente impostas pelos estados 

originalmente violadores do direito das gentes. 

 Em casos de violações de obrigações internacionais, as sanções a serem impostas aos 

responsáveis devem ser determinadas pelos estados lesados ou pelas instâncias multilaterais 

de decisão. Estados que não o lesado devem recorrer, portanto, a sanções no âmbito de 

organizações internacionais. Nesses casos, os recursos a mecanismos descentralizados de 

autoajuda devem-se limitar às medidas legais denominadas retorsões. As medidas constritivas 

devem ser determinadas no âmbito multilateral, recorrendo-se às instituições já existentes.  

 Em muitos casos, as instâncias multilaterais responsáveis encontrar-se-ão impedidas 

de atuar, em decorrência de suas próprias lógicas de poder. É irrealista imaginar, por exemplo, 

que membros permanentes do Conselho de Segurança da ONU, que possuem poder de veto 

em resoluções não procedimentais, sejam sancionados por violação de normas de jus cogens. 

Isso evidencia a necessidade de uma reforma ampla da governança global, que a torne mais 

representativa, legítima e efetiva. O déficit de democracia de alguns foros multilaterais, 

contudo, não justifica contramedidas de terceiros. A solução não é atribuir as competências 

dos órgãos multilaterais a estados individualmente considerados. Isso seria ainda menos 

democrático, ainda menos representativo e ainda menos legítimo; seria regredir para uma 

lógica bilateralista de justiça privada. Com o agravante do uso da retórica universalista.  

 

Possíveis soluções 
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 Em uma futura convenção internacional sobre a responsabilidade internacional dos 

estados por atos internacionalmente ilícitos, que seja elaborada tomando como base o projeto 

de artigos redigido pela Comissão de Direito Internacional, algumas propostas deveriam ser 

levadas em consideração, de modo a evitar a discricionariedade das contramedidas, ao mesmo 

tempo em que se assegura a efetividade das normas jurídicas internacionais, por meio de 

mecanismos apropriados de implementação da responsabilidade.  

 O presente estudo chamou atenção, em primeiro lugar, para a necessidade de um 

controle jurisdicional imparcial quando da imposição de contramedidas por um estado lesado. 

Afinal, a natureza unilateral e discricionária desse tipo de retaliação abre margem para abusos, 

diante da simples alegação de ter sido prejudicado por uma conduta alegadamente ilícita 

cometida por um estado. Dessa forma, torna-se imprescindível que haja em algum momento – 

a priori ou a posteriori – uma análise jurisdicional imparcial das contramedidas, como já é 

realizado em alguns regimes específicos, como o MERCOSUL e a OMC.  

No caso de uma convenção geral sobre responsabilidade internacional dos estados, o 

órgão jurisdicional mais apropriado é a Corte Internacional de Justiça, porque sua 

competência ratione materiae é ampla, e ela é acessível a qualquer membro das Nações 

Unidas. A jurisdição da Corte poderia ser facilmente afirmada por meio de uma cláusula 

compromissória a ser inserida no tratado. Essa cláusula não deveria estar sujeita a reserva, sob 

pena de se enfraquecer o sistema. As disposições gerais do tratado deveriam determinar, 

portanto, a impossibilidade de aposição de reserva à cláusula. Alternativamente, a convenção 

poderia criar uma instância arbitral, para solucionar qualquer lide relacionada à imposição de 

contramedidas. Posto que mais trabalhosa, essa alternativa apresentaria a vantagem de 

permitir a invocação da responsabilidade internacional de um estado por uma organização 

internacional, que não pode acessar a Corte Internacional de Justiça. 

É necessário, contudo, resguardar a possibilidade de as partes na controvérsia 

recorrerem a outros mecanismos de solução de controvérsias, cujas manifestações sejam 

vinculantes, como as de alguns sistemas especiais, como o MERCOSUL e a OMC. De modo 

a evitar problemas decorrentes do que se convencionou chamar “fragmentação” do direito 

internacional, a cláusula compromissória pode conter um parágrafo que atue como cláusula de 

eleição de foro, à semelhança do artigo 1 do Protocolo de Olivos sobre solução de 

controvérsias no MERCOSUL. 
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Quanto aos estados não lesados, o direito costumeiro contemporâneo, como visto, não 

permite que eles imponham contramedidas diante de um suposto ilícito internacional. Mesmo 

com um controle jurisdicional sobre as contramedidas, não parece adequado que qualquer 

estado possa impor contramedidas contra o responsável. Afinal, a instância jurisdicional 

apenas determinará a existência do ilícito e suas consequências, mas não terá a competência 

para definir quais medidas coercitivas devem ser levadas a cabo para forçar o estado violador 

a cumprir com suas obrigações. Um controle jurisdicional posterior até poderia analisar a 

adequação das contramedidas impostas, mas, de todo modo, a justiça privada não parece ser a 

melhor forma de se proteger valores universais. Tampouco seria conveniente que um estado 

não lesado pudesse impor contramedidas mediante a solicitação do suposto lesado. Nesses 

casos, por não se tratar de obrigação erga omnes ou erga omnes partes, o estado não lesado 

sequer teria o direito de invocar a responsabilidade do violador; teria, menos ainda, o direito 

de implementar a responsabilidade. Uma futura convenção sobre responsabilidade 

internacional dos estados deve, portanto, vedar expressamente, de modo claro e inequívoco, a 

imposição de contramedidas por um estado não lesado. 

Nos casos em que a obrigação violada for devida à comunidade internacional como 

um todo, é a comunidade internacional como um todo, por meio de seus órgãos multilaterais, 

que deve determinar se houve efetivamente o ilícito, quais as consequências que dele derivam, 

como deve ser implementada a responsabilidade e quem deve implementá-la. Deve haver a 

apreciação do caso por parte de um órgão jurisdicional e um órgão executivo, portanto. Mais 

uma vez, a Corte Internacional de Justiça apresenta-se como a instância jurisdicional mais 

apropriada para realizar essa análise. Uma cláusula compromissória igualmente afirmaria sua 

jurisdição, e o interesse de agir de qualquer estado, previsto no artigo 48 do projeto, 

asseguraria a admissibilidade do pedido. Afinal, em casos de violação de obrigação erga 

omnes, todos os estados da comunidade internacional têm interesse jurídico, e podem, 

portanto, invocar, em juízo, a responsabilidade do suposto violador. A Corte pode adotar 

medidas provisórias, caso um periculum in mora justifique a medida. A análise pela Corte 

Internacional de Justiça asseguraria a imparcialidade na verificação da existência de ilícito 

grave e de suas consequências. Além disso, a implementação da responsabilidade ocorreria de 

modo centralizado, legitimado pelas instâncias multilaterais apropriadas, porque o Conselho 

de Segurança pode executar as sentenças da Corte Internacional de Justiça, garantindo, por 

meios coercitivos, quando necessário, o cumprimento da decisão. 
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Em casos de violação erga omnes partes, o sistema proposto seria igualmente eficaz. 

Qualquer estado a quem a obrigação fosse devida poderia ingressar na Corte Internacional de 

Justiça. O Conselho de Segurança, por sua vez, poderia executar a decisão. Não seria 

conveniente que uma convenção geral determinasse regras acerca da eventual jurisdição e 

admissibilidade de regimes especiais de responsabilidade internacional, como o da Corte 

Interamericana de Direitos Humanos. 

Nesse sentido, conclui-se o presente estudo com a sistematização das seguintes 

sugestões: 

 

Contramedidas e estados lesados: 

 

1) Contramedidas impostas por estados lesados devem estar sujeitas, a priori ou a 

posteriori, a controle jurisdicional compulsório;  

2) O órgão mais autorizado para realizar esse controle jurisdicional é a Corte 

Internacional de Justiça. Para tanto, basta incluir, na futura convenção sobre 

responsabilidade internacional, uma cláusula compromissória, não sujeita a reserva, 

que remeta à Corte Internacional de Justiça qualquer controvérsia surgida no âmbito 

do capítulo sobre contramedidas; 

3) Alternativamente, poder-se-ia submeter as contramedidas a controle jurisdicional 

realizado por instância arbitral a ser criada pelo tratado; 

4) Seria conveniente incluir cláusula de eleição de foro, de modo a preservar a vontade 

das partes de eventualmente recorrer a algum regime específico de responsabilidade, 

como o da OMC ou o do MERCOSUL. 

 

Contramedidas e estados não lesados: 

 

1) Estados não lesados não podem impor contramedidas. Não há norma costumeira 

permissiva nesse sentido. A comunidade internacional como um todo rejeita essa 

possibilidade. De modo a garantir segurança jurídica, a futura convenção sobre 

responsabilidade internacional dos estados deve proibir expressamente que estados 

não lesados imponham contramedidas; 

2) A implementação da responsabilidade internacional decorrente de violação de 

obrigação erga omnes, devida à comunidade internacional como um todo, deve ser 

realizada pela comunidade internacional, por meio dos órgãos multilaterais com 

legitimidade para representá-la; 
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3) A futura convenção sobre responsabilidade internacional dos estados deve conter uma 

cláusula compromissória, não sujeita a reserva, remetendo à Corte Internacional de 

Justiça qualquer controvérsia surgida no âmbito do artigo 48 do projeto de 2001. 

Garante-se, dessa forma, análise jurisdicional imparcial, acerca da existência e das 

consequências do ilícito internacional; 

4) A implementação da responsabilidade fica a cargo, nesses casos, do órgão executivo 

da organização universal por excelência. Como se sabe, qualquer decisão da Corte 

Internacional de Justiça pode ser executada pelo Conselho de Segurança das Nações 

Unidas. 

 

A Síndrome 

 

 Brás Cubas morreu por uma ideia. Pretendia desenvolver um emplasto anti-

hipocondríaco, destinado a aliviar a nossa melancólica humanidade. Afinal, o benevolente e 

altruísta personagem desejava profundamente aliviar as dores do ser humano. Como cidadão 

consciente que era, sentia-se no dever de cumprir a bendita tarefa em prol de toda a 

humanidade. Os seres humanos têm o direito de viver com dignidade e saúde. Cabe, portanto, 

aos homens de bem trabalhar em benefício dos mais necessitados. Inspirado pela compaixão e 

pela esperança de ver um mundo melhor, Brás Cubas trabalhou incansavelmente em seu 

projeto filantropo, até que um golpe de ar ceifou-lhe a vida. 

 Discursos como esse são comuns na comunidade internacional. Quando um estado 

vilão ameaça o mundo civilizado e os valores humanistas que o fundamentam, os estados de 

bem sentem-se na obrigação de combater a vil afronta. Em particular, quando se trata de 

resguardar os direitos humanos conquistados a duras penas ao longo das revoluções 

burguesas, os arautos da paz e da justiça devem erguer-se contra as injustiças que, 

infelizmente, ainda assolam este mundo. Não se pode deixar que o Eixo do Mal estenda suas 

garras e espalhe seus desígnios maléficos para outros rincões do planeta. A comunidade 

internacional não pode assistir atônita, inerte e inerme à proliferação do mal. É dever dos 

bem-dispostos combater essas injúrias e proteger o mundo livre. 

 Depois de morto, contudo, Brás Cubas confessou, em suas memórias póstumas, que 

seu objetivo de criar o tal emplasto não guardava qualquer relação com o bem comum da 

humanidade. O que o personagem desejava, em verdade, era ter a satisfação pessoal de ver 

seu nome estampado nos jornais, mostradores, folhetos e caixinhas de remédio: “Emplasto 
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Brás Cubas”. O que lhe movia, fundamentalmente, não era filantropia; não era solidariedade, 

nem compaixão. Era a sede de nomeada. Era o amor da glória. 

 Na sociedade internacional contemporânea, a democracia, os direitos humanos e 

outros valores ocidentais são muitas vezes usados como verdadeiros emplastos. Sob o 

pretexto de preservar a paz e o direito internacional, alguns estados cometem ilícitos 

internacionais, muitas vezes da maior gravidade. Sob o pretexto de proteger direitos humanos, 

direitos humanos são violados. Sob o pretexto de impor a democracia liberal, nos moldes 

ocidentais, macula-se o direito de autodeterminação, inerente a todos os povos, de escolher 

livremente seu sistema político e econômico. Sob o pretexto de proteger os valores 

fundamentais da comunidade internacional, em benefício da humanidade, corroem-se os 

fundamentos do direito internacional, com graves prejuízos ao bem-estar dos povos.  

O pretexto é, em geral, altruísta e solidário: promover os direitos humanos e a 

democracia. É um lado da medalha, voltado para fora. O objetivo é egoísta e interessado: 

defender os próprios interesses geopolíticos. Por isso, a prática é seletiva. Cobra-se apenas 

dos concorrentes; os aliados são poupados do assédio unilateral. É o outro lado da moeda, 

camuflado pela retórica; voltado para dentro. É o amor da glória. 

Um pretenso direito à imposição de contramedidas por parte de estados não lesados 

busca fundamento em uma retórica frágil, em um discurso que pretende dividir o mundo entre 

um “eixo do mal” e uma “coalizão dos dispostos”, retomando, em alguma medida, a 

distinção, ainda reproduzida, entre “civilização” e “barbárie”. É uma retórica típica de Brás 

Cubas, que não encontra fundamento no direito das gentes. A proposta de se permitir que um 

estado não lesado imponha contramedidas sem que haja qualquer tipo de controle pela 

comunidade internacional organizada é uma ideia fixa; é a ideia de um emplasto. Essa 

proposta não encontra respaldo no direito das gentes e deve padecer com um golpe de ar. 
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