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RESUMO/ABSTRACT

Resumo: A boa-fé é reconhecida como um principio fundamental do direito
internacional, a qual se aplica a toda obrigacdo assumida na seara internacional, desde
sua formacéo até sua extin¢do. Muito embora essa afirmacao ja seja um truismo, tem-se
que a incidéncia da boa-fé sobre o ultimo elo dessa relacdo, qual seja, a extincao das
obrigacOes internacionais, somente é examinada em poucos estudos especificos. O
presente trabalho tem por objetivo suprir essa lacuna com o recorte tematico em uma
forma especifica de extingdo das obrigagdes internacionais: a dendncia dos tratados.
Partindo do exame da construcdo juridica da denuncia, evidencia-se que esse instituto,
muito embora esteja identificado como um campo de total discricionariedade estatal,
estd na realidade submetido a varias restricGes relacionadas a boa-fé. Ao longo do
trabalho, precedentes de tribunais internacionais, referéncias doutrindrias e casos
concretos sdo sistematizados, buscando-se exemplificar e discutir as diversas formas em

que a incidéncia da boa-fé se da sobre a denuncia dos tratados.

Palavras-chave: dendncia, retirada, notificacdo, tratado, boa-fé, direito

internacional, direito dos tratados

Abstract: Good faith is widely recognized as a fundamental principle of
international law, which controls the exercise of a right by any international subject.
Notwithstanding this recognition, the applicability of good faith restrictions to the
extinction of international obligations is only analyzed in few specific works. The
present text aims to bridge this gap, with a thematic approach focused on treaty
denunciations. Starting with the study of legal requirements of treaty denunciation, it is
evinced that denunciation is not up to full discretion of states, as many good faith
restrictions lie upon denunciation. Throughout this work, opinions given by
international courts, the doctrine of international lawyers and concrete examples are

systematized in order to illustrate how good faith acts upon treaty denunciation.

Keywords: denunciation, withdrawal, notification, treaty, good faith, bona

fides, international law, treaty law
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INTRODUCAO

Na prética internacional, a expressao dendncia do tratado possui uma patente
polissemia, alternando sua abrangéncia entre um papel especifico e um papel genérico.
Ora diz-se da dendncia como a terminagdo do tratado por um ato voluntério e unilateral
da parte e ora diz-se da denuncia como a forma de terminacdo do tratado que se
fundamenta em uma faculdade unilateral de uma das partes. A problematica pluralidade
de significados da dendncia pode, em grande parte, ser devida a Convencdo de Viena
sobre Direito dos Tratados, que em momento algum oferece definicdo para essa

expressao e a aplica em variados contextos.

Além disso, a significagdo da denincia também n&o € univoca na doutrina.
Inicialmente, nas principais obras do direito internacional anteriores a Convencédo de
Viena de 1969, o enfoque era dado para a origem da denuncia em uma previsao
unilateral de saida (papel especifico). No contexto da pratica diplomatica atual e de
varias obras posteriores a Convencdo de Viena de 1969, surge também a referéncia a
dendncia como terminacéo parcial do tratado (papel genérico), o que € explicitado pela
adocdo da terminologia denuncia motivada (denuncia baseada em causa de terminagédo
que pressuponha um cenério fatico-juridico especifico) e denlncia imotivada (denincia

baseada em faculdade ampla de terminagéo).

Durante as discussdes na Comissdo de Direito Internacional (CDI) para a
preparacdo de um projeto de artigos, era da intencdo de um dos Relatores, Sir Gerald
Fitzmaurice, que houvesse uma amplissima tipologia em cada capitulo da Convencéo,
explicitando categorias e conceitos essenciais para o0 direito dos tratados. Suas
propostas, por mais que por fim ndo tenham vingado, prevalecendo a curta enumeracao
do artigo 2°, sdo importante repertério de exame dos internacionalistas, por esclarecer
varios pontos omissos na redacado final e por sistematizar mais detidamente o direito dos
tratados, por meio de critérios iniciais de classificacdo amplos que realizam

interlocucdes entre institutos, funcdes e principios.

No contexto das propostas do Relator, encontra-se uma distingdo primordial
para a terminacdo dos tratados, que, em sua opinido, por ser muito pouco observada,

leva a principal fonte de confusdo que se manifesta numa miriade de classificacbes



sobre a terminagdo dos tratados’. Essa distincdo se refere & existéncia simultanea na
terminacdo dos tratados de: (i) um fundamento legal que concede ou justifica o direito

de terminac&o; e (ii) um método especifico para por em prética esse fundamento.

A redescricdo da denuncia com base nessa distin¢do permite relacionar os dois
significados hodiernamente utilizados, assim como explicitar quais institutos estariam

relacionados a cada fungdo que assuma a denudncia segundo o significado adotado.

E nédo sb. A reelaboracéo da denuncia nos termos propostos traz também a tona
discusses a respeito da inferéncia de previséo de dentincia albergada no artigo 56.1° da
Convencdo de Viena sobre direito dos tratados. Com o0 novo instrumental, pode-se
apreciar se esse instituto — tanto na dimensdo método quanto na dimensdo fundamento —
estaria realmente no nucleo duro da dendncia, ou se esse mais se aproximaria na

segunda dimensdo de uma terminacao com fundamento no direito.

Por ultimo, a descricdo da dendncia ora como ato e ora como fundamento de
terminagdo permite que se vislumbre mais claramente como a boa-fé incide sobre a
denuncia. Para a dendncia enquanto fundamento, incide a boa-fé no momento em que se
define a existéncia de clausula ou autorizacdo de dendncia; para a dendncia enquanto
ato, incide a boa-fé na formalizacdo do ato e em suas repercussdes perante as outras

partes e terceiros.

Assim sendo, também se supre uma importante lacuna doutrinaria no direito
internacional, qual seja, a formulacdo de estudos sobre a incidéncia da boa-fé sobre a

terminacéo dos tratados.

Relatados o problema de pesquisa e os objetivos do presente trabalho, tem-se

que o desenvolvimento do texto sera estruturado da seguinte maneira:

Na primeira parte do trabalho, composta de trés capitulos, abordo

preliminarmente a questdo conceitual da dendncia, explicitando o espaco que ela ocupa

! Vide Second Report on the Law of Treaties by Mr. G.G. Fitzmaurice, Special Rapporteur. In: Yearbook of
the International Law Commission (1957), Vol. Il, P. 43.

E a redacdo: “The main source of confusion lies in the failure to distinguish clearly between the legal
grounds causing, justifying, or giving a right of termination, and the methods or processes by which the
termination itself results or is carried out”.

% £ o texto do artigo: Um tratado que nao contém disposi¢do relativa a sua extingdo, e que ndo prevé
denuncia ou retirada, ndo é suscetivel de denuncia ou retirada, a ndo ser que:

a)se estabeleca terem as partes tencionado admitir a possibilidade da denuncia ou retirada; ou

b)um direito de dentncia ou retirada possa ser deduzido da natureza do tratado.



no contexto da terminacdo dos tratados e quais seriam suas caracteristicas distintivas
(Capitulo 1). Nesse capitulo, trato também do problema essencial da polissemia do
conceito de denuncia na pratica internacional, e, com base na distin¢do de Sir Gerald
Fitzmaurice entre o método de terminacdo e o fundamento de terminacédo, sugiro uma
classificacdo duplice da dendncia em denuncia-ato e em denudncia-instituto (Subcapitulo
1.2). Em ultimo momento, com base na diferenciacdo, abordo mais minuciosamente
quais seriam as caracteristicas da dendncia-ato (Capitulo 2) e da denuncia-instituto

(Capitulo 3), assim como 0s respectivos institutos relacionados a cada modalidade.

Na segunda parte do trabalho, a qual é composta de um extenso capitulo com
varios subitens, abordo a questdo fundamental da aplicacdo do principio da boa-fé a
denuncia dos tratados (Capitulo 4). De inicio, examino o conceito da boa-fé e seus
limites no direito internacional (Subcapitulo 4.1). Em seguida, avalio as disposi¢cdes da
Convencdo de Viena que fazem referéncia expressa a matéria da incidéncia da boa-fé
sobre a dendncia (Subcapitulo 4.2). Por ultimo, efetuo a aplicacdo em concreto da boa-

fé a denuncia-instituto (Subcapitulo 4.3) e a denuncia-ato (Subcapitulo 4.4).

Na terceira parte do trabalho, por sua vez, sdo tratadas perspectivas futuras
sobre a incidéncia do principio da boa-fé sobre as dendncias. No Capitulo 5, indico que
as clausulas de dendncia do tratado devam ser formuladas de maneira mais protetiva.
No Capitulo 6, abordo a problematica da indenunciabilidade de tratados
independentemente da existéncia de clausulas de dendncia, sugerida por muitos juristas

atualmente no campo do direito internacional dos direitos humanos.

PARTE | - O PROBLEMA CONCEITUAL DA DENUNCIA DOS TRATADOS

1. Terminacao dos tratados

A terminacdo dos tratados, modalidade prevista na Se¢éo 3 da Parte V da
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, sob o sindbnimo extincéo,
caracteriza-se como a perda de vigéncia do tratado por questdes supervenientes,
inclusive aquelas ja previstas de antemé&o pelas partes, como as condi¢des ou 0s termos.

Dessa maneira, distingue-se da nulidade dos tratados, que tem esteio em uma causa que



afeta a validade do tratado, seja por sua impossibilidade juridica ou por um vicio de
consentimento; e da suspenséo dos tratados, embora esta se fundamente igualmente em

uma causa superveniente, uma vez que a ultima ndo leva a perda da vigéncia do tratado.

Dado que a terminacdo dos tratados se funda em um evento posterior, cujo
advento é capaz de tolher a vigéncia do tratado, diz-se que seus efeitos sdo em regra® ex

nunc, nao operando ab initio, como a nulidade do tratado.

Ademais, cabe atentar que a terminacdo € um evento vinculado essencialmente
a vigéncia do tratado®, enquanto a nulidade é um evento estritamente vinculado a
validade do tratado, e, por tal razdo, a Ultima era tratada pelos autores classicos nos
capitulos de formacéo dos tratados.

Os fundamentos em que se pode basear uma comunica¢do ou um pedido de
terminacdo do tratado podem classificar-se em trés eixos, propostos por Clive Perry no
Manual de Direito Internacional editado por Max Sorensen. Tal sistematizacdo é de
relevante interesse académico e pratico, uma vez que ha importantes tracos distintivos
entre cada um dos ramos, e que tais tracos distintivos indicam as solugdes dadas pela
Convencdo de Viena quando hd um choque entre uma manifestacdo de vontade que
indique a vigéncia do tratado e a suposta operacdo de uma causa de terminacao.
Referida classificagdo, assim como uma ordem de prioridades entre cada um dos ramos,
foi também adotada pelo quarto Relator Especial sobre Direito dos Tratados na

Comissao de Direito Internacional, Sir Gerald Fitzmaurice®.

De maneira a atualizar as licdes dos citados juristas com a atual redagdo do
texto fulcral de direito dos tratados, criarei uma nova divisdo na modalidade voluntéria,
dado que a Convencdo de Viena inovou em seu artigo 56.1, no que diz respeito a
denuncia implicitamente autorizada, ademais de separar 0 jus cogens superveniens
(outra inovacdo da Convencdo) das demais clausulas de operacdo do direito. Dessa
maneira, sdo o0s eixos: (i) previsdo expressa pelas partes no instrumento, (ii) inferéncia
de previsdo pelas partes no instrumento, (iii) operacdo do direito sobre a vigéncia do
tratado, (iv) superveniéncia de norma imperativa de direito internacional e (v)

superveniéncia de novo acordo entre as partes.

* Tendo em vista as discussdes sobre a retroatividade de efeitos do jus cogens superveniens.

* Ainda que uma de suas modalidades, qual seja, a superveniéncia de nova norma imperativa de direito
internacional (artigo 64 da Convencdo de Viena de 1969) atue também em sua validade.

> Vide Yearbook of the International Law Commission (1957), Vol. Il.



Pese a divisdo sugerida, em que algumas modalidades de terminacdo sdo
previstas pelas partes e outras ndo, cabe atentar que a terminacdo do tratado nunca é
uma prerrogativa unilateral das partes®, devendo possuir, seja no acordo ou no direito
internacional geral, um fundamento para seu exercicio’. Dessa maneira, somente se
pode dizer unilateral o exercicio da terminacdo, o qual, entretanto, dependerd de uma
razdo subjacente, seja uma alteracdo significativa da relacdo entre as partes, seja uma
atividade previamente estabelecida de comum acordo, ou seja uma autorizagdo

excepcional segundo a natureza do tratado.

1.1. Relacéo entre suspensao e terminagao

A suspensdo do tratado, como explicitado anteriormente, possui as mesmas
causas que a terminacdo do tratado, somente diferindo dessa a respeito de sua
consequéncia. A suspensao so afeta a vigéncia do tratado precariamente, por um periodo

de tempo prefixado ou até que uma situacdo controversa se solucione.

Uma parte que tenha direito a terminar um tratado também o tera em regra para
suspendé-lo®. Tal l6gica est4 orientada pelo principio pacta sunt servanda (explicitado

no artigo 26 da Convencdo), pois uma vez que determinada causa é considerada por

® Vide o paragrafo 21 da pagina 39 do Segundo Relatério de Fitzmaurice para a Comissdo de Direito
Internacional, no qual o Relator afirma que quaisquer tentativas de terminagdo ou suspensdo que
tenham por base previsdes ndo integrantes do direito internacional geral, do tratado ou do acordo
especial entre as partes serdo nulas e sem efeito.

7 Vide SORENSEN, Max. Manual de Derecho Internacional Piblico. Trad. da Dotagdo Carnegie para a Paz
Internacional. México, D.F.: Fondo de Cultura Econdmica, 2002. P. 243.

¥ Salvo duas excecoes, que se referem ao jus cogens superveniens e a suspensdo da execuc¢do de tratado
multilateral entre algumas partes.

Na primeira hipdtese, somente é cabivel a terminagdo, uma vez que a matéria em questdo ndo estara
sob qualquer forma de disposi¢do voluntaria pelas partes, por opor-se a um consenso sedimentado da
comunidade internacional em seu conjunto. Dessa maneira, apesar do carater dinamico do jus cogens
(vide CASADO RAIGON, Rafael. Notas sobre el ius cogens internacional. Cérdoba: Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Cérdoba, 1999. PP. 34-5.) — ou seja, que uma hova horma jus cogens
possa substituir uma anterior inclusive em sentido diametralmente oposto —, ter-se-a que, uma vez
terminado o tratado e surgindo nova norma imperativa que com ele é condizente, aquele ndo sera
repristinado.

Na segunda hipotese, a Comissdo ndo prevé a terminacdo do tratado pactuada somente por
determinadas partes, uma vez que considera que a terminagdo do tratado somente pode ser acordada
por todos os contratantes (vide Yearbook of the International Law Commission (1966), Vol. II, P. 252).
Nessa conjuntura, a Conven¢do de Viena somente autoriza que as partes em um tratado possam
suspender a execugdo do tratado em suas relagdes bilaterais (artigo 58) ou possam realizar emenda ao
tratado que afete essas relagdes mutuas (artigo 41), quando tal ato ndo afete o cumprimento do objeto
e da finalidade do tratado em seu conjunto. Com essas previsdes, evita-se que o regime instituido pelo
tratado possa ser fulminado como um todo mediante pequenos desgastes sucessivos.



direito ou por mdatua vontade como capaz levar a dissolucdo da relacdo entre os
contratantes, € mais benéfico a esse principio autorizar que as partes também possam
invocé-la tdo somente para afetar sua relacdo de maneira temporéria, deixando aberta a

via para a retomada da vigéncia do tratado.

E importante referenciar que também durante o periodo da suspensdo do
tratado ha uma incidéncia direta do principio da boa-fé° na relacdo entre os signatarios,
em conformidade com a disposicdo do artigo 72.2, fato esse que ndo ocorre no periodo
posterior & terminacdo.’® Como se pode notar do referido artigo, estdo proibidos
quaisquer atos tendentes a obstruir o reinicio da execucdo do tratado. Nesse ponto,
pode-se considerar incluidos os atos que frustrem o objeto e a finalidade do tratado
(artigo 18 da Convencdo),'* assim como os atos que vulnerem significativamente as

relages diplomaticas entre os dois contratantes.

1.2. Denuncia: significados e relacdo com a terminacao e a suspensao

De maneira a explicitar o significado do conceito de denuncia, e assim
esclarecer sua relagdo com o conceito de terminacdo, é necessario apontar que a pratica
diplomatica e a redacdo da Convencdo de Viena'® apontam em direcdes contrérias a

respeito do referido conceito, o qual, dessa forma, assume natureza polissémica®.

Em primeiro lugar, a dendncia é conceituada como o ato pelo qual uma parte

manifesta sua vontade de dar por terminada ou suspensa a aplicacdo de um tratado — em

® Para um maior aprofundamento na questdo do principio da boa-fé entre os contratantes, ver: KOLB,
Robert. Principles as sources of international Law (with special reference to good faith). Netherlands
International Law Review (2006), Vol. 36:1 e HASSAN, Tarig. Good Faith in Treaty Formation. Virginia
Journal of International Law (1981), Vol. 21:3. Apesar do ultimo se referir essencialmente a incidéncia do
principio da boa-fé na formagdo dos tratados (em periodo anterior ao vigor pleno do tratado, o que
poderia parecer fugir ao tema da terminagdo), possui interessante compéndio de Case Law sobre a boa-
fé, além de um bom trabalho conceitual na matéria.

10 Entretanto, isso ndo exclui o fato da terminagdo e da suspensdo dos tratados também estarem
afetadas pelo principio da boa-fé quando de sua efetivagdo, como veremos ao longo do trabalho.

"' Sobre o objeto e a finalidade do tratado: JONAS, David e SAUNDERS, Thomas. The Object and Purpose
of a Treaty: Three Interpretive Methods. Vanderbilt Journal of Transnational Law (2010), Vol. 43:3.

"2 para os cotejos do presente item, levei em conta tanto o texto em portugués da Convengio como
também o texto em inglés, de maneira a afastar duvidas sobre a possibilidade dos termos assumirem
significados discrepantes entre as versoes.

B Grande parte dessa confusdo é devida a auséncia de uma tipologia prévia no contexto da Parte V da
Convencdo de Viena. Ndo obstante seja essa a parte mais técnica da Convencgéo, pouco esmero foi dado
a conceituagdo. Vide NAHLIK, Stanistaw. The Grounds of Invalidity and Termination of Treaties.
American Journal of International Law (1971), n. 65, P. 749.



todo ou em parte — em sua relacdo com todas ou algumas das partes do mesmo™*. Esse é
o sentido que prevalece na pratica diplomatica, cujo termo equivalente na Convencéo de
Viena, entretanto, € o de notificacdo - notification (artigo 65.1). Nesse contexto, a
dendncia serd a instrumentalizacdo da nulidade, terminacdo ou suspenséo do tratado por

parte do interessado™. Por finalidade didatica, apodarei essa dentncia-ato.

Em segundo lugar, de acordo com a interpretacdo literal e sistemética do artigo
56 da Convencdo de Viena, a denincia (denunciation) é tomada como uma espécie da
terminagdo e suspensdo dos tratados. Nesse contexto, a denuncia se caracteriza como
uma modalidade de extin¢do ou suspensao parcial do tratado (para uma parte em sua
relacdo com as demais contratantes) prevista no proprio instrumento cuja vigéncia sera
afetada, ou que pode ser inferida do instrumento, quer por sua natureza (artigo 56.1.b.)
ou quer pela intengdo das partes ndo sedimentada em clausula (artigo 56.1.a.) e que se

efetiva por um ato unilateral por uma das partes.

Referida interpretacdo sistemética é imperativa uma vez que, ao cotejar-se o
conceito em seu primeiro sentido antes proposto, estar-se-ia precluindo pelo artigo 56 a
aplicabilidade de qualquer causa de terminacdo unilateral quando ndo prevista no
tratado. Assim, a maior parte das causas de terminagdo baseadas no direito internacional
geral estaria sempre dependente de previsdo no tratado, o que, por légica comum, nao
ocorre, ja que sdo provenientes de diferente fonte juridica. Nesse especifico, é também
interessante atentar para o Segundo Relatorio Fitzmaurice, no qual se esclarece que 0s

fundamentos e os métodos de operacdo de direito (de direito internacional geral), para

Y Tal conceituagdo estd expressa em: CONDE, Elena. La denuncia de los tratados: Régimen de La
Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969 y prdctica estatal. Madri: Congreso de los
Diputados, 2007. Serie Monografias, n. 72, P. 34.

" Fato esse que determina que a denuncia somente operara nas modalidades em que se faga mister a
manifestacdo de vontade da parte para esse fim. Entretanto, ressalte-se que ainda quando a causa de
terminacdo se refira a superveniéncia de um novo tratado, de nova regra de jus cogens ou de um acordo
posterior pelas partes (ou seja, para causas em que ndo € necessario que a parte busque sua saida), sera
igualmente cabivel o registro de denuncia, com a simples finalidade de comunicar depositario e
terceiros Estados sobre a situacdo. E exemplo disso o depdsito nas NacSes Unidas de notificagdo pela
Dinamarca em 12 de Novembro de 1995 referente a perda de vigéncia em 30 de Maio de 1994, apds
comum acordo de todos os signatdrios, do Acordo de Cooperacgdo e Assisténcia Nordica de 1981. Vide
UN Treaty Series (1995), Vol. 1895. P. 241. Registro na ONU: |-21766.

E certo, porém, que a notificagdo em tal contexto, por mais que seja chamada dentncia, somente o serd
para fins registrais, uma vez que ndo ird aviar uma manifestacdo da vontade de suspender ou terminar o
tratado, independendo a terminac¢do ou a suspensdo desse ato.



serem excluidos no contexto de um tratado, deverdo neste ser afastados de maneira

expressa e especifica’®.

Para esse segundo significado, o fundamento juridico do instituto sera a
vontade das partes'’, quando da celebragdo do tratado, de admitir a invocacao unilateral
da terminacdo ou suspensdo do tratado, independentemente das causas gerais de
terminacdo (cujo conteudo é dado pelo direito internacional geral). Dessarte, uma vez
admitida a dendncia, a disciplina de terminagdo ou suspensdo sera dada pelo proprio
tratado (artigo 54.a) ou, quando nesse inexistir, pelas regras da Convengéo de Viena,
com a atuacdo suplementar do artigo 56.2. Por finalidade didatica, apodarei essa

denUncia-instituto.

Esse segundo sentido de dendncia €, ademais, 0 mais comumente tomado pelos
classicos da literatura inglesa do direito internacional, em oposicéo a leitura mais ampla
do primeiro sentido. Nesse contexto, MCNAIR e OPPENHEIM, quando se referem a
notificacdo de terminacdo com base no tratado, usam o verbo to denounce, e, quando se
referem a notificacdo de terminacdo com base na mudanca fundamental de
circunstancias (modalidade de terminacdo por operacdo do direito), usam o verbo to

uphold.

A anterior distingdo de significados também reflete uma caracteristica
interessante da terminacdo dos tratados, que foi bem apresentada por Sir Gerald

Fitzmaurice na Parte 111 de seus Relatérios para a Comissdo de Direito Internacional®®,

A terminacdo dos tratados, como diz o Relator, é um fenémeno complexo, que
envolve em primeiro lugar a previsdo legal do fundamento da terminacdo, a qual

justificara ou concedera o direito de terminacéo, e, em segundo lugar, a previsdo legal

'° Vide Yearbook of the International Law Comission (1957), Vol. Il, P. 22. E a redacdo: “Subject to the
requirement that the exclusion of any ground or method arising by operation of law must be effected
expressly, exclusion under the treaty will operate to prevent termination or suspension, or the particular
ground or method concerned (whatever it may be), unless all the parties subsequently agree
otherwise.”

7 Com as devidas ressalvas do subcapitulo 3.3.

¥ como explicado no predmbulo de seu Segundo e Terceiro Relatdrios, Sir Gerald Fitzmaurice inverteu a
ordem dos temas tratados na Comissdo, de maneira que o segundo relatdrio equivale a terceira parte e
o terceiro relatdrio equivale a segunda parte.



do método de terminacdo, que disciplinara a maneira em que essa se fara efetiva'®. A
classificacdo vem expressa no artigo 6 da Parte 111, assim redigido:

The termination of treaties involves two concepts: provision for termination,
which may be made by the parties themselves in the treaty or other separate
agreement, or else by law; and termination itself as an act or event. Hence the subject
of termination may be subdivided into the grounds of termination and the methods of
termination. The methods (which, in the present article, are formulated first) are the
processes by which the termination actually occurs; the grounds are the juridical bases

which give validity to those processes, and permit them to operate so as to bring the
treaty to an end.

Nesse contexto, o fundamento (ground) da terminacdo se relacionara com a
fonte de onde emana a autorizacdo de terminacdo, a qual, na categorizacdo de Sir
Fitzmaurice, pode ser tanto o préprio tratado, como um acordo externo ao tratado, como
o direito internacional geral (artigo 6.5). O método (method) da terminacdo, por sua vez,
se relaciona com o ato juridico que é responsavel pela terminacéo, dividindo-se em duas
principais categorias, que sdo a terminacdo automatica e a terminacdo mediante o ato de

uma ou mais partes (art. 6.2).%

Assim, cabe também conectar o esclarecimento antes explicitado, sobre a
polissemia do conceito de denuncia, a tipologia de Sir Fitzmaurice. Quando se tratar da
clausula de dentncia como fundamento de terminacéo (terminacdo com fundamento no
préprio tratado), ter-se-4 a dendncia-instituto. Quando se tratar da denuncia como
método de terminacdo (notificacdo por uma das partes para a terminagdo do tratado),

ter-se-a a denuincia-ato.

Nesse diapasdo, pode-se perceber que a existéncia de clausula de denuncia em
um tratado, a qual servird como fundamento para a terminacdo unilateral pela parte,
estara vinculada com a efetivacdo posterior por meio de uma notificacdo, j4 que
somente as clausulas de terminacdo nao-automatica serdo classificadas como clausulas
de denudncia. E é essa justamente a maior complexidade da interpretacdo do conceito
utilizado no artigo 56 da Convencao de Viena, o qual depende, para a caracterizagao de
uma clausula de dendncia, da referéncia simultdnea ao método e ao fundamento da

terminacéo.

% vVide Yearbook of the International Law Comission (1957), Vol. Il, P. 43.

%% 0 Relator esclarece ademais que essas categorias podem recair em um mesmo instrumento, como no
caso do acordo posterior das partes para terminar um tratado, o qual sera tanto fundamento quanto
método de terminacdo.
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Em outras palavras, a necessidade de se recorrer ao método para se concluir
que determinada clausula pode ser caracterizada como uma clausula de denuncia é
justificada uma vez que nem toda cldusula de terminagdo no tratado exigira um ato
unilateral de prerrogativa das partes para surtir efeitos. Assim, clausulas de terminacgéo
que operem pelo mero decorrer do tempo (terminacdo automatica), por mais que

previstas no instrumento, ndo serdo clausulas de dendncia.

Por fim, pode-se concluir que a relagcdo entre os referidos significados de
denuncia é tal que a denuncia-instituto sempre deverd ser aviada mediante uma
dendncia-ato, mas que, entretanto, nem toda modalidade de terminacdo ou suspensdo

comunicada por uma denuncia-ato serd uma dendncia-instituto.

2. A denlincia-ato

Na linha das distin¢Ges realizadas na secdo anterior (1.2), iremos iniciar neste
capitulo terceiro o trato da denuncia como ato de terminacdo unilateral dos tratados, sob
o enfoque processual, para no capitulo subsequente tratarmos da denuncia sob enfoque
material, como modalidade de terminacéo dos tratados.

2.1. Competéncia para denunciar: um problema principalmente interno

A competéncia para denunciar um tratado foi um problema que ladeou as
discussdes da Comissdao de Direito Internacional. Inicialmente, a proposta de Sir
Fitzmaurice em seu segundo relatdrio foi a de replicar as entdo rigidas regras para a
conclusdo de um tratado, ja que, para o Relator, tanto a notificacdo quanto a ratificacdo
e assinatura seriam atos formais pretendendo surtir efeitos diretos na esfera
internacional, e que essa natureza comum justificaria a sua aproximacdo da funcéo

executiva’. Essa proposta foi mantida no artigo 23 do Segundo Relatério Waldock.

Na Sessdo XVII (1966) da Comisséo de Direito Internacional, uma discusséo
suscitada pelo Representante do Reino Unido® gerou dividas sobre o paralelismo da

previsdo, ja que inclusive as regras referentes a competéncia para a assinatura e as

* Vide Yearbook of the International Law Commission (1957), Vol. Il P. 34, art. 25.
*? Vide Yearbook of the International Law Commission (1966), Vol. I, P. 4.
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regras referentes ao consentimento para vincular-se ao tratado haviam sido distinguidas

em discussOes anteriores naquela Sessao.

Na Sessdo XVIII (1966), chegou-se a redacdo consolidada no Projeto de
Artigos de 1966, que nada diverge da atual, na qual se concede a competéncia ao Chefe
de Estado, ao Chefe de Governo e ao ministro das Relacdes Exteriores de forma
incondicional e aos demais representantes do Estado que apresentem plenos poderes.
Também se relativiza o conceito de amplos poderes, 0 qual, apesar de ser conceituado

na Convencdo, ndo mais teria suas hipdteses de concessao fixadas no instrumento.

Dessa maneira, a determinagdo da autoridade para denunciar um tratado é
atualmente questdo definida no artigo 67.2, porém passivel de ampla pontuacéo pelo
direito interno, tanto no que se refere aos requisitos para a concessao de plenos poderes,
como também no que refere ao procedimento que antecede em ambito interno a

lavratura do instrumento internacional vélido de dentincia?®.

2.2. O procedimento: entre a Convencao de Viena e o préprio tratado

A Convencdo de Viena, em seus artigos 65 a 68, institui procedimento comum

para a notificagdo de nulidade, suspensao ou extingédo dos tratados.

No contexto das denuncias fundamentadas em clausulas de tratado (denincia-
instituto), tal procedimento é aplicado de maneira suplementar a previsdao no proprio
tratado, jA& que a referida Convencdo, no artigo 54.a, privilegia a dendncia em
conformidade com o procedimento adotado no instrumento especifico. Assim, somente
quando inexistir disposi¢do convencional sobre o procedimento para a denuncia que se

atraira a suplementacéo pelos artigos 65 e 66.

Para as causas de terminacao unilateral por operacdo de direito ou nos casos de
dendncia implicita a regra de preferéncia é a mesma, prevalecendo o procedimento
instituido no préprio tratado. Entretanto, é bastante incomum nesse cenario que haja

previsdo convencional a respeito do procedimento aplicavel, ja que as modalidades de

> Sobre a terminagao dos tratados no direito brasileiro e no direito comparado e relevantes discussGes
relativas ao tema, ver: GARCIA, Marcio Pereira Pinto. A Terminag¢do de Tratado e o Poder Legislativo a
Vista do Direito Internacional, do Direito Comparado e do Direito Constitucional Internacional Brasileiro.
Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2011. PP. 285-415.
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terminacdo por operacdo do direito somente sdo afetadas por referéncia expressa e
especifica no tratado®* e que na dentincia implicita ndo se espera que os signatarios
negligenciem o fundo material, somente definindo procedimento de terminac&o. Assim,

tem-se que a regra geral sera a aplicacdo do procedimento da Convencao de Viena.

A respeito do procedimento instituido no proprio tratado, pouco se pode

pontuar, ja que todo o seu planejamento sera do livre alvedrio dos contratantes.

O procedimento da Convencéo de Viena inicia-se com a notificacdo pela parte
do seu interesse de anular, terminar ou suspender a aplicacdo do tratado. Como disposto
no artigo 45, a parte que possuir essa faculdade, entretanto, devera fazé-lo tdo pronto
quanto esteja informada da existéncia da causa, uma vez que a superveniéncia de atos
que indiquem a aceitacdo da vigéncia do tratado resultardo na preclusdo do direito de

notificar.

Depois de realizada a notificacdo as outras partes, diretamente pelo interessado
ou mediante entrega ao depositario, entra em acdo o artigo 65, de modo que as demais
partes terdo um prazo de trés meses da ciéncia para formular obje¢des, tanto de cunho
material quanto procedimental, igualmente entregues ao denunciante diretamente ou por
interposicdo do depositario. Os dissidentes, entdo, estardo obrigados a solucionar a
controvérsia pelos meios pacificos previstos no artigo 33 da Carta das Nagdes Unidas

(entre os quais, embora ndo expressamente exposto, se encontram os bons oficios).

No caso de transcorrer um prazo de 12 meses ap6s a formulacdo da objecéao
sem que se tenha chegado a uma solucdo da controvérsia, entra em agéo o artigo 66, que
faculta a qualquer uma das partes unilateralmente submeter (i) as controvérsias
referentes aos artigos 53 e 64 a Corte Internacional de Justica e (ii) as demais

controvérsias a Comissdo de Conciliagdo, mediante pedido ao Secretario-Geral.

Enquanto o denunciante e o objetor ndo tenham chegado a uma solugéo, tem-
se que o tratado continua sendo aplicavel em suas relacdes reciprocas®. Ademais,
depois de realizada a notificacdo inicial, ndo ha qualquer termo de caducidade para a

efetivacdo da faculdade do denunciante. Assim, quando consolidado seu direito,

** Vide nota 16.

2 Vide CIAMPI, Annalisa. Invalidity and Termination of Treaties and Rules of Procedure. In:
CANNIZZARO, Enzo. The Law of Treaties Beyond the Vienna Convention. Oxford: Oxford University Press,
2011. Também ver o paragrafo 114 do julgamento da ClJ no caso Gabcikovo-Nagymaros (25 de
Setembro de 1997).
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independentemente de quanto a controvérsia haja tardado a ser solucionada, podera

exercita-lo.

2.3. Ambito de aplicacio do procedimento da Convencéo de Viena

Cabe questionar, por fim, se o procedimento previsto na Convencdo de Viena
podera atuar de maneira suplementar ainda para as partes em um tratado que nao sejam

signatarias da Convencéo.

De inicio, pode-se suscitar que a afirmacdo da natureza consuetudinéria de
normas de carater procedimental €, de modo geral, mais controversa que no caso de
normas de carater substantivo, uma vez que as primeiras somente dispdem sobre uma
dentre varias maneiras possiveis de se efetivar determinadas acGes com vistas a
assegurar certos valores, enquanto as Ultimas dispem sobre um juizo negativo ou

positivo a respeito de determinado valor.

No caso do procedimento instituido pela Convencdo de Viena, ndo ha a
manifestacdo de qualquer Tribunal Internacional sobre seu contetdo consuetudinario, o
que torna dificil afirmar de cara sua aplicacdo a todos os Estados, sejam signatarios ou
ndo da Convencdo de Viena. Entretanto, dado o alcance quase universal do instrumento,
0 exame do rol de reservas pode fornecer indicios bastante relevantes sobre a opinio
juris e a pratica internacionais. Afinal, os artigos que nao suscitem divergéncias entre 0s
contratantes contardo com apoio relevante de grande parte da comunidade internacional

de Estados, o que € indiciario de seu carater costumeiro.

O exame das reservas realizadas a Convengdo de Viena permite tracar uma
clara linha divisoria entre o procedimento das objecGes e o procedimento de solugdo de
controvérsias. 1sso porque, das 21 reservas que atualmente persistem sobre a aplicacdo
dos procedimentos de notificacdo, nenhuma diz respeito ao artigo 65, enquanto todas
fazem mencéo ao artigo 66 seja por excluséo integral (caso da reserva brasileira), seja
por exclusdo da competéncia da Corte Internacional de Justica (caso da reserva
tunisiana), seja pela exclusdo da competéncia da CIJ e da Comissdo de Conciliagdo
(caso da reserva arménia) seja pela exclusdo por reciprocidade (caso da reserva
dinamarquesa). Além disso, Portugal, Finlandia e Bélgica estipulam uma espécie de

reserva por reciprocidade qualificada, uma vez que ndo aplicardo nem sequer 0s artigos
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53 (nulidade por conflito com norma de jus cogens anterior) e 64 (terminacéo pelo jus
cogens superveniens) em suas relacbes com os Estados que hajam realizado reservas ao

procedimento judiciario ante a nulidade ou terminac&o por violagdo ao jus cogens®.

Em suma, pode-se afirmar com um razodvel grau de seguranga que O
procedimento das objecOes serd aplicavel as relacbes que envolvam inclusive Estados
ndo-contratantes, o que ndo é o caso do procedimento de solucdo arbitral, judiciario ou

por conciliag&o.

2.4. Vicios na dendncia e suas consequéncias

Uma dendncia que ndo siga o procedimento adequado para sua realizacdo ou
que ndo possua fundamento no tratado, em outro instrumento convencional ou no
direito internacional geral sera contraria ao direito internacional, e dessa maneira, ndo
tera validade. Assim, tanto uma violacdo ao fundamento (ground) como ao método
(method) da denuncia acarretara uma denuncia invalida. Nesse sentido, a citacdo de Sir

Fitzmaurice em seu segundo relatorio:

Whether or not a treaty may in certain circumstances come to an end in fact,
it cannot, in the juridical sense, terminate or be terminated or suspended except in
accordance with law—that is on grounds, or by methods recognized by international
law, as set out in the present Code. An illegal, invalid, or irregular act in purported
termination or suspension of a treaty, or a repudiation of the obligation, does not, in
the juridical sense, terminate or suspend the treaty®’.

Essa regra geral, entretanto, encontra duas principais ressalvas:

A primeira pontuacdo a regra geral de que qualquer violacdo ao procedimento
ou ao fundamento da dendncia leva a sua invalidade se refere ao desrespeito dos prazos
de caréncia para que a dendncia produza efeitos. E fato consolidado na pratica
internacional que uma denlncia que preveja sua aplicacdo imediata, contra clausula
expressa que condiciona os efeitos da notificagdo ao esgotamento de um lapso de
tempo, ndo sera invalida, mas somente tera seus efeitos postergados, tal como ocorreria

com uma notificagdo adequada.

2 Informagles sobre as denuncias obtidas na United Nations Treaty Collection — Status of Treaties:
http://treaties.un.org/pages/ViewDetailslll.aspx?&src=TREATY& mtdsg no=XXIlI~1&chapter=23&Temp=
mtdsg3&lang=en Ultimo acesso em 25.1.2013.

%’ Vide Yearbook of the International Law Commission (1957), Vol. I, P. 22.



http://treaties.un.org/pages/ViewDetailsIII.aspx?&src=TREATY&mtdsg_no=XXIII~1&chapter=23&Temp=mtdsg3&lang=en
http://treaties.un.org/pages/ViewDetailsIII.aspx?&src=TREATY&mtdsg_no=XXIII~1&chapter=23&Temp=mtdsg3&lang=en
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Em segundo lugar, cabe ressaltar que a invalidade da dendncia se refere a uma
mera anulabilidade, de maneira que as partes interessadas em contrarrestar a dendncia
ndo poderdo portar-se em conformidade com sua estipulacdo, 0 que podera sanar sua
invalidade. Isso porque a denuncia, mesmo que invalida, podera ser tomada como uma
manifestacdo de vontade da parte de terminar a sua relacdo convencional com as demais
partes. Dessa maneira, se outra parte estiver de acordo com a denuncia, ainda que
invalida, haveré a terminacio do tratado por novo acordo entre as partes?®. Ademais, 0
procedimento das notificacdes estabelecido pela Convencéo de Viena estipula um prazo
especifico para as objecdes (artigo 65.2), o qual, uma vez superado, permite convalidar

inclusive dendncias a principio invalidas.

3. A denlncia-instituto

Nos seguintes itens, trato da dendncia como modalidade de terminacdo dos
tratados baseada na clausula de dendncia ou na inferéncia dessa, ou seja, da denuncia

sob enfoque material.

3.1. Previsdo de dendncia pelas partes

A primeira e mais comum hipotese de denuncia, a qual compde o nucleo-duro
do referido instituto, é a existéncia de clausula, instrumento anexo ou declaracao

interpretativa que disponha sobre a saida de uma ou mais partes.

A previsdo de clausulas de denuncia na préatica internacional é extensa, ndo se
limitando a um especifico ramo de matérias no direito internacional. Ha previsdes
relevantes em Convengdes de Direito Humanitario, como o art. 63 da Primeira
Convencao de Genebra de 1949 (Protecdo dos Feridos e Doentes em Batalha Terrestre),
0 art. 62 da Segunda Convencao de Genebra de 1949 (Protecdo dos Feridos, Doentes e
Néaufragos em Batalha Maritima) e o art. 142 da Terceira Convencdo de Genebra de
1949 (Relativa ao Tratamento dos Prisioneiros de Guerra); de Direitos Humanos, como

o0 art. 48 da Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e o art. 52 da

28 . ~
Em se tratando de um tratado multilateral, entretanto, a relagao entre aquelas partes, relembre-se,
serd somente suspensa (vide nota 5).
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Convencdo sobre os Direitos da Crianca; de Direito do Mar, como o art. 317 da
Convencdo de 1982; e o Direito Internacional do Investimento, como o art. 71 da
Convencdo sobre Acordos de Disputas de Investimentos entre Estados e Nacionais de

Outros Estados (Convencéo ICSID); entre outros.

A respeito da classificacdo das diferentes formas que assumem as clausulas
de dendncia nos tratados, é possivel adotar diversos critérios de relevancia, como, por
exemplo, a motivagdo exigida, a questdo temporal, ou 0 método imposto. No presente
trabalho, irei adotar a didatica classificacdo tomada por Elena Conde Pérez®, a qual se
fundamenta no critério temporal da possibilidade de denuncia, complementado pela
enumeracdo em separado das hipdteses de denuncia de partes do tratado (oposta a regra

geral da denuncia total).

A primeira hipétese de clausula de dendncia é aquela em que ndo ha qualquer
limitacdo temporal ao seu exercicio. A duracdo da clausula € indeterminada e o
exercicio da faculdade de saida unilateral é possivel quando convenha a parte,
independentemente da comprovacao de uma causa de justificacdo da dendncia que ndo
sO a propria estipulacdo no tratado. Esse € o tipo de clausula de denuncia mais comum,
usualmente estipulando-se um prazo de caréncia para que a noticia surta efeito, da
ordem de 3, 6 ou 12 meses®. E o caso da maioria dos tratados que disponham sobre
métodos de solucdo de controvérsias (como protocolos adicionais/facultativos ou
tratados de cooperacdo judicial) e de tratados que criem organizacdes internacionais,
uma vez que estabelecem relagdes juridicas que se estendem no tempo a principio de
maneira indeterminada, mas que dependem de uma significativa cooperagdo mdtua

tanto na sua firma quanto na sua execucdo, a qual pode ser afetada ao longo do tempo.

A segunda hipoOtese de clausula é aquela em que a dendncia somente é
autorizada apds o transcurso de certo lapso de tempo. Essa estipulacdo costuma ser
realizada mediante a estipulacdo de um periodo de tempo em meses ou anos ap6s o qual

a dendncia sera autorizada.

*> CONDE, Elena. Op. cit. PP. 40-45.
30 . a .
Exemplos dos referidos prazos de caréncia:
Trés meses: Protocolo Facultativo ao Pacto internacional sobre Direitos Civis e Politicos — artigo 12;
Seis meses: Protocolo Opcional a Convengdo sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminagdao
contra as Mulheres — artigo 19;
Doze meses: Protocolo Opcional a Convencdo sobre a Seguranca do Pessoal das Nagbes Unidas e
Associados — artigo 7.
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Para tratados multilaterais cuja vigéncia dependa de um numero minimo de
partes é costume condicionar o inicio do decurso de tempo a entrada em vigor do
tratado para todas as partes®’ ou para a parte que pretenda exercer a faculdade®. Por
muitas vezes, a redacdo das clausulas de denuncia pode trazer duvida sobre a entrada
em vigor considerada, para determinar se essa é a especifica ou a geral. Na prética,
compreende-se que a auséncia de referéncia a vigéncia para a parte indica usualmente a
entrada em vigor inicial do instrumento. No entanto, tal presuncdo pode ser afastada
quando a entrada em vigor especifica esteja relacionada com uma prestacao inicial da
parte, cujo inadimplemento se busque evitar ao forjar a clausula de dendncia (de
maneira que se minimize a possibilidade do denunciante se beneficiar de contribui¢des
alheias decorrentes do tratado sem haver também com esse contribuido). Por fim, de
maneira mais incomum, ha casos em que a determinacdo se da mediante uma data de

inicio prefixada.

A terceira hipoOtese de clausula de denuncia se refere aquelas em que a
denuncia somente é permitida durante certos periodos, a qual se embasa na existéncia de
periodos de renovacdo, elastecimento ou enrijecimento das relacGes juridicas criadas
pelo tratado. Dentre as possibilidades de efetivar-se dita clausula, a mais comum ¢é
determinar uma duracdo limitada ao tratado, submetendo-o a renovacgdes automaticas e
somente autorizando a dendncia quando haja uma antecedéncia razoavel dessa
renovagdo automatica. E o caso de varias Convencdes da Organizagéo Internacional do
Trabalho, como, por exemplo, o artigo 94 da Convengdo 110, no qual se prevé que a
dendncia somente é possivel no ano seguinte a renovacdo — a qual ocorre
automaticamente de 10 em 10 anos — e processa seus efeitos com uma caréncia de um
ano. Ademais, também ha a possibilidade de que se convencione em clausula a
proibicdo da denlncia apds determinado periodo (em sentido diametralmente oposto as

clausulas da categoria anterior).

A quarta hipétese de clausula de denlncia se refere a existéncia de uma
determinada situacdo particular prevista no tratado. Nesse caso especifico, o tratado
prevé que a superveniéncia de uma condicao especial pode ser alegada como causa de
terminacdo do tratado, aproximando-se as hipoOteses de terminacdo por operacdo do

direito internacional geral, entretanto, aplicavel unicamente ao contexto do tratado que a

3 Exemplo do artigo 59.a da Convencdo da Organizacdo Maritima Internacional.
32 Exemplo do art. 17 do Estatuto do Centro Internacional de Engenharia Genética e Biotecnologia.
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alberga. Exemplo de clausula desta natureza € o artigo 10 do Tratado de N&o
Proliferacdo de Armas Nucleares (NPT), o qual dispde que um Estado-Parte podera
retirar-se da Convengdo quando eventos extraordindrios que se relacionem com a

matéria do instrumento ponham em risco interesses nacionais fundamentais.

Cabe ressaltar que, como o exercicio da denuncia é unilateral, cabera em regra
a parte que realiza a notificacdo apreciar a existéncia da situacdo prevista na clausula.
No entanto, dado que a estipulagdo da clausula de denlncia é sempre um ato consensual
(e ndo unilateral), é certo que esse ato deverd se conformar com os limites do que foi

previsto.

No contexto de clausulas como a do NPT, as quais deixam ao critério da parte
avaliar a existéncia de determinada situacdo autorizadora da dendncia sem prever
critérios ou procedimentos de fiscalizacdo, pode-se facilmente suscitar a aproximacéo
na pratica com as clausulas de denlncia sem qualquer limitacdo temporal. Entretanto,
tais conclusGes ndo devem ser tomadas para rechacar a previsdao de clausulas de
dendincia que estimem situacdes especificas em tratados® - uma vez que essas podem
ser as mais eficazes para minimizar os impactos da saida sobre o cumprimento integral
do objeto e da finalidade do tratado -, mas sim para estimular a criacdo de mecanismos
eficientes de controle da denlncia na prépria estrutura do tratado, ou a indicacdo do

procedimento de objecdes da Convencdo de Viena.

3.2. Inferéncia de previsdo de dentncia pelas partes®

A expressao do artigo 56.1 da Convencdo de Viena, que da as diretrizes para
autorizar a denuncia-instituto em tratados que ndo contenham previsdes relativas a
terminacdo, € um exemplo de inovacdo da Conferéncia de Viena, a qual deu nova
roupagem e novos contornos a ja inovadora previsdo da Comissdo de Direito

Internacional no Projeto de Artigos de 1966.

Na versdo definitiva, chegou-se a determinacéo de que a inferéncia de previsdo

de denuncia somente é possivel para “um tratado que ndo contém disposi¢do relativa a

BA quarta modalidade ora citada.

* Na Convencéo de Viena ndo ha explicitamente um nomen juris para a hipotese de terminagdo prevista
na artigo 56. No presente trabalho, adotarei as expressdes ‘inferéncia de previsdo de denuncia’ e
‘dentncia implicita’ para denominar tal instituto.
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sua extin¢do, ¢ que ndo prevé denuncia ou retirada”. A referida expresséo indica os
contornos a que a Convencdo de Viena chegou para manter a prevaléncia dos
compromissos muatuos expressos sobre a possibilidade de se admitir a dendncia
implicita. No entanto, para que se possa compreender adequadamente a significacdo do
excerto, é necessario realizar uma pontuacdo, a qual esta referida no segundo relatério
de Fitzmaurice®, quando o autor faz aluséo as diferentes implicacdes que certos tipos de

clausulas de excluséo de terminagéo podem possulir.

A dendncia implicita, como se percebe da redacdo do parégrafo 1, é um
instituto dependente da inexisténcia de clausula de terminacdo no tratado. Entretanto,
cabe ressaltar que nem todas as clausulas referentes a terminacdo dos tratados precluem
a inferéncia de previsdo de denuncia. 1sso porque a teleologia do instituto € possibilitar,
sob certas condicGes, que haja uma via de saida com fonte no tratado para os Estados
qguando essa ja ndo exista, em oposicdo a presuncao de duracdo indeterminada de

tratados.

Assim, de inicio, ja cabe ressaltar que qualquer clausula que preveja uma
forma de terminacdo (seja por simples decurso do tempo, seja por admitir uma causa
especifica que autorize a denlncia, ou seja por autorizé-la indistintamente) ird
automaticamente afastar a incidéncia do artigo 56.1. Ao possuir carater impositivo ou
autorizativo de uma conduta®, estara criando mecanismo de saida para as partes em

face do tratado, afastando assim a hipotese de incidéncia.

No que se refere a proibicdo ou derrogacdo de determinada forma de
terminacdo®, ha relevantes diferencas a se apontar. No caso da proibicéo de qualquer
forma de dentncia®®, ndo sera cabivel a inferéncia de previsdo de dentncia, uma vez que
a vontade das partes prevalece sobre a denuncia implicita. Quando se trate de uma
proibicdo que pressuponha uma autorizacdo em termos contrarios, Como no caso de uma
norma que proiba a dentncia em determinado lapso — no que se conclui pela autorizagdo
da denlncia no lapso nao previsto —, sera igualmente incabivel a inferéncia, pois, como

visto no pardgrafo anterior, havera meio apto de terminacdo previsto

% Vide Yearbook of the International Law Commission (1957), Vol. Il, P. 39, par. 17.
*® Vide KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Trad. de José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1986. PP. 120-144.
37 ;s .
Vide nota anterior.
38 . . . N
Ou no caso de uma norma prever que o tratado vige de maneira permanente, o que equivale a
rejeicao de qualquer forma de terminagao.
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convencionalmente. Entretanto, na hipdtese de estar proibida a denlncia para um
determinado método ou justificativa (o que ocorre normalmente para afastar a aplica¢éo
de certas formas de terminacdo por operacdo do direito), ndo estd afastada a
possibilidade de se inferir a deniincia, uma vez que a omissdo de determinada conduta

ndo significa automaticamente que as demais estejam autorizadas.

Verificada a adequacdo da hipoOtese a disposicdo do artigo 56.1, 0 passo
seguinte é avaliar se essa cumpre também alguma das duas vias independentes de
superar a presuncdo de duracdo indeterminada do tratado, quando “se estabelega terem
as partes tencionado admitir a possibilidade da denuncia ou retirada” (art. 56.1.a), ou
quando “um direito de denuincia ou retirada possa ser deduzido da natureza do tratado”

(art. 56.1.b). Os contornos dessas alternativas serdo tratados nas sessdes a seguir.

3.2.1. Concepcdes sobre a denuncia implicita

Como relata WIDDOWS®, antes da formulacéo das concepcdes objetivista e
subjetivista da dendncia implicita, expressas respectivamente nos artigos 56.1.a e
56.1.b, prevaleciam na prética internacional as concep¢des maximas de autorizagdo ou

proibicdo da dendncia imprevista no tratado.

A concepcdo maxima de proibicdo da denuncia (de tratados que ndo
contivessem clausula expressa de terminacdo) se embasava numa leitura literal e
sistematica da Declaracdo de Londres de 1871, na qual estava prevista a incidéncia do
principio pacta sunt servanda nos casos de inexisténcia de clausula de terminacgdo, sem

qualquer mitigagéo.

Para os defensores dessa vertente, o siléncio na previsdo de clausula de
terminacdo equivaleria a proibicdo de sua denincia, devido a presuncdo de validade dos

tratados. Ademais, 0s causidicos dessa concep¢do argumentavam que a existéncia de

3 WIDDOWS, Kelvin. The Unilateral Denunciation of Treaties Containing no Denunciation Clause. British
Yearbook of International Law (1982), Vol. 53.

“® As duas doutrinas histéricas ora referidas, como espero que fique claro a partir da curta explicitagdo
de seus caracteres, possuem relagGes bem préximas com as duas principais doutrinas exegéticas sobre a
natureza sistematica do direito internacional. A doutrina mdaxima de autoriza¢cdo se fundamenta na
doutrina da soberania, e a doutrina maxima da proibicdo se fundamenta na doutrina das fontes. Para
uma caracterizagdo dessas doutrinas ver: KOSKENNIEMI, Martii. Hierarchy in International Law: A
Sketch. European Journal of International Law (1997), Vol. 8, PP. 569-570.
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um mecanismo consensual apto a terminar o tratado, qual seja, o acordo posterior entre
algumas ou todas as partes do tratado para termina-lo ou suspendé-lo (mediante a
formulacdo de um novo tratado ou ndo), recomendaria uma resposta em sentido

contrério & permissdo da dendncia, cuja adog&o somente traria maiores complicacdes®.

A concepcdo maxima da autorizacdo da dendncia, por sua vez, se embasava na
constatacdo de que a denlncia se tratava de uma prerrogativa de soberania, que
independeria de previsdo em tratado. Dessa maneira, a previsdo em tratado seria uma

deciséo soberana de limitagdo a esse direito, também por livre disposi¢do do Estado.

Essa opini&o foi acolhida pela Unido Pan-Americana, em sua Convengao sobre
Tratados*, instrumento adotado na Sexta Conferéncia Internacional dos Estados
Americanos (Havana-1928), mediante resolucdo da Assembléia Geral. O artigo 17 desse
documento previa que “em falta de estipulagdo, o tratado pode ser denunciado por
qualquer Estado contratante, o qual notificara aos outros essa decisdao, uma vez que haja
cumprido todas as obrigagdes estabelecidas no mesmo”. Havia igualmente a previsao de
um periodo de 12 meses entre o depdsito da notificacdo e sua eficacia, o qual viria a ser

também considerado como um prazo de caréncia razoavel na Convencao de Viena.

As previsdes dos itens ‘a’ e ‘b’ do artigo 56.1, por sua vez, possuem
justificativas préprias, além de tratar-se de duas possibilidades de autorizacdo para a
denuncia completamente independentes, fato indicado pelo artigo ‘ou’ e pela forma em
que foi redigida a proposta bretd de emenda, a qual seria adotada na Conferéncia de

Viena. E 0 que veremos.

3.2.2. A vontade inferida das partes (art. 56.1.a)

O item ‘@’, o qual atualmente reflete a concepcao subjetivista da inferéncia de
previsdo de denuncia, era o unico incluido no Projeto de Artigos de 1966, em seu artigo

53.1, com a seguinte redacdo:

*1 E relevante notar que Lord Arnold McNair, inicialmente um dos maiores defensores da concepgao
mais restritiva a inferéncia de denuncia, alterou sua visdo posteriormente para aceitar que a denuncia
nos tratados comerciais seria norma costumeira. Existiria uma pratica reiterada dos Estados de incluir
cldusulas de denuncia nesses tratados, acompanhada de opinio juris decorrente da necessidade de
revisGes sucessivas para adequar as obrigac¢des juridicas aos efetivos custos reais (barganha comercial).
*2Vers3o do documento em portugués esta disponivel em:
http://siabi.trt4.jus.br/biblioteca/direito/legislacao/convencoes/convencao havana tratados.pdf



http://siabi.trt4.jus.br/biblioteca/direito/legislacao/convencoes/convencao_havana_tratados.pdf
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A treaty which contains no provision regarding its termination and which
does not provide for denunciation or withdrawal is not subject to denunciation or
withdrawal unless it is established that the parties intended to admit the possibility of
denunciation or withdrawal®.

Nesse contexto, uma mitigacdo a concepcdo maxima de proibicédo era admitida.
Seu fundamento, como se pode notar do artigo, era (e ainda é) valorizar siléncios
eloguientes mediante a inverséo da regra geral de interpretacdo dos tratados, indicando
que a vontade das partes durante a elaboracdo do texto deveria ser apreciada com

prevaléncia sobre a inexisténcia de uma previsao formal de clausula.

Durante os debates, explicitou-se que a natureza do tratado (atual item ‘b’)
poderia ser levada em conta em relagdo a questao de inferir-se a vontade das partes, uma
vez que se tratava de uma circunstancia na elaboragdo do tratado**. Entretanto, isso n&o
descaracterizava a natureza subjetivista da previsdo, uma vez que o fato relevante a ser
demonstrado para justificar uma denuncia implicita seria a vontade das partes de admitir
a possibilidade de denuncia. Dessa maneira, a natureza do tratado ndo se desvinculava
da vontade das partes, sendo somente um indicio (ndo conclusivo de per se) desta.
Inclusive, o teste da natureza do tratado, como se pode notar dos Comentérios ao
Projeto de Artigos, possuia entdo natureza principalmente negativa, uma vez que 0S
tratados de paz e de delimitacdo territorial, entre outros, suporiam ja a impossibilidade
de se prever clausulas de denuncia, por terem por objeto uma verdadeira e

inquestionéavel estabilizacdo da relacdo juridica®.

Outra circunstéancia relevante no contexto da vontade inferida das partes, como
expresso por MCNAIR, é a existéncia de clausula de revisdo do tratado apds um
determinado lapso de tempo, a qual, para o autor, € indiciaria da impossibilidade de se

inferir a possibilidade de dentincia®.

O referido art. 56.1.a, entretanto, como notado por WIDDOWS, é de pequena
aplicabilidade nos contornos em que foi planejado. Isso porque a inferéncia da vontade
das partes ndo pode nunca ir de encontro a regra do consenso na redacdo do tratado,
para evitar que a opinido de grupos ndo-unanimes venha a prevalecer apds uma votagdo

ou uma discussao ja superada. Dessa maneira, 0 autor propde que a regra somente é

3 Vide Yearbook of the International Law Commission (1966), Vol. Il, P. 183.

* A esse respeito, ver os comentarios 4 e 5 ao artigo 53 ao Projeto de Artigos de 1966. In: Yearbook of
the International Law Commission (1966), Vol. Il, P. 251.

* Vide Yearbook of the International Law Commission (1966), Vol. Il, P. 250.

 \Vide MCNAIR. Law of Treaties. Oxford: Clarendon Press, 1961, P. 513.
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aplicavel em poucas hipoteses, que representem uma manifestacao interpretativa sobre o
tratado dada por todos os signatarios (e aduz como Unico exemplo a manifestagdo dos
signatarios do tratado constitutivo da Organizagdo Mundial da Saude, quando na
Conferéncia de Sdo Francisco se manifestaram pela possibilidade de que um membro

que ndo concordasse com uma das emendas ao acordo pudesse retirar-se dessa)*’.

Dita norma possui outra utilidade, especialmente para tratados de mais larga
vigéncia historica. De maneira a ndo prejudicar as partes em face de uma interpretacao
sobre a inferéncia de denlncia que tenha sido superada, deve-se levar em conta a
flutuacdo doutrinaria ao interpretar a imprevisdo de clausula. Se nos debates
diplomaticos as partes houvessem considerado que o siléncio da norma suporia a
autorizacdo de alguma forma de dendncia (inclusive segundo uma leitura maxima da

autorizagdo), é certo que dita concepcao deve levar a inferéncia da dentincia*®.

Assim, poder-se-ia afirmar que no contexto de um tratado especifico esse item
possui boa utilidade como uma regra ‘tapa-buraco’, sem, no entanto, COMO expressa
WIDDOWS, possuir muita utilidade juridica para dar sentido a deliberagdes frustradas.
Sua maior aplicacdo, nessa segunda hipdtese, se d& meramente no contexto das relacfes
diplomaticas, para que as partes vencidas na proposta de inclusdo de clausula proibitiva
de denlncia lembrem-se mesmo assim de manifestar sua oposicdo a denlncia, de

maneira a ndo deixar aberta a possibilidade de uma dendncia implicita.

Por fim, é necessario referir que a inferéncia de vontade das partes pode ser
considerada em um contexto que extrapole o préprio tratado e os travaux préparatoires
referentes ao instrumento, para, com base em uma pratica estatal ou institucional
consistente, concluir que determinada omissdo € conclusiva. Essa possibilidade expande
a utilidade do instituto, ao dar sentido a uma omissdo total ndo s6 no contexto das

deliberacdes.

Referida argumentacdo foi adotada pelo Comité de Direitos Humanos no

Comentério Geral 26 (Sessdo LXI, 1997)*, para concluir que a omissdo de clausula de

*’ Vide WIDDOWS, Op. cit. P. 102.

*® Atente-se que o artigo 4 da Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados, que poderia evitar o
avanco dessa argumentagao, é pouco aplicado, pela costumeirizagdo quase integral desse instrumento.
Por exemplo, o Comentario Geral 26 do Comité de Direitos Humanos, embora se refira a um tratado
concluido antes da primeira, nem sequer leva em conta a possivel incidéncia desse artigo.

* Vide General Assembly Official Records (1998). Fifty-third Session Supplement No. 40.
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dendncia no Pacto de Direitos Civis e Politicos é proposital, pois outros instrumentos de

Direitos Humanos adotados no mesmo ano e no ano anterior incluiam essas previsoes.

3.2.3. A natureza do tratado (art. 56.1.b)

O item ‘b’, por sua vez, o qual reflete a concepgao objetivista da inferéncia de
previsdo de denudncia, foi objeto de grande discusséo durante as sessdes da Comisséo de
Direito Internacional, até chegar-se a singela redacdo atual.

A primeira proposta de inclusdo de uma clausula autbnoma de denuncia dos
tratados segundo sua natureza na Convencdo de Direito dos Tratados foi gestada no
segundo relatorio de Sir Gerald Fitzmaurice, no contexto das condi¢bes gerais sobre
validade, terminacéo e suspenséo dos tratados. Segundo o relator, a regra geral de que a
auséncia de clausula sobre a terminacdo ou suspensdo dos tratados suporia a duracdo
indeterminada do instrumento somente poderia ser desautorizada quando sua
interpretacdo sistematica o permitisse (hipotese a) ou quando os tratados pertencessem a
uma classe a respeito da qual, ex naturae, uma faculdade unilateral de terminag&o ou
suspensdo fosse presumida de existir se 0 contrério ndo estivesse exposto — a exemplo
de tratados de alianca ou tratados comerciais (hipotese b) *°. Esse relatério, entretanto,

como exposto por WIDDOWS®}, nio viria a ser nunca debatido pela Comissao®2.

Sir Humphrey Waldock, por sua vez, foi quem mais desenvolveu a questdo da
inferéncia de previsdo de denlncia segundo a natureza do tratado, mediante a
formulacdo de uma extensa tipologia no artigo 17 de seu segundo relatério a Comissao
de Direito Internacional, de 1963, E a redacéo do artigo:

Article 17 — Treaties containing no provisions regarding their duration or
termination:

*% vide Yearbook of the International Law Commission (1957), Vol. Il, P. 22.

> WIDDOWS, Op. cit. P. 85.

> A auséncia de debate é justificada pela mudanga no método de trabalho da Comissdo apds a Xl
Sessdo (1961), quando se definiu que ndo haveria uma simples exposi¢do do trabalho do Relator aos
seus colegas, como também seriam discutidas propostas entre todos os presentes para a elaboragdo de
uma Proposta de Artigos. Ao iniciar-se a XV Sessdo, na qual se discutiu a terminacgdo, a suspensdo e a
nulidade dos tratados, ja havia nova proposta do Relator Humphrey Waldock.

>* Vide Second Report on the Law of Treaties, by Sir Humphrey Waldock, Special Rapporteur. In:
Yearbook of the International Law Commission (1963), Vol. Il, PP. 64 e ss.
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1. Subject to Articles 18-22, the duration of a treaty which contains no
provisions regarding its duration or termination shall be governed by the rules laid
down in this article.

2. In the case of a treaty whose purposes are by their nature limited in
duration, the treaty shall not be subject to denunciation or withdrawal by notice, but
shall continue in force until devoid of purpose.

3. (a) In cases not falling under paragraph 2, a party shall have the right to
denounce or withdraw from a treaty by giving twelve months' notice to that effect to
the depositary, or to the other party or parties, when the treaty is —

(i) a commercial or trading treaty, other than one establishing an

international regime for a particular area, river or waterway;

(ii) a treaty of alliance or of military co-operation, other than special

agreements concluded under article 43 of the Charter;

(iii) a treaty for technical co-operation in economic, social, cultural,

scientific, communications or any other such matters, unless the treaty is one

falling under sub-paragraph (b);

(iv) a treaty of arbitration, conciliation or judicial settlement.

(b) In the case of a treaty which is the constituent instrument of an
international organization, unless the usage of the organization otherwise prescribes, a
party shall have the right to withdraw from the treaty and from the organization by
giving such notice as the competent organ of the organization, in accordance with its
applicable voting procedure, shall decide to be appropriate.

(c) When a treaty is terminable upon notice under sub-paragraph (a) or
(b), its duration shall be determined by article 15, paragraphs 3 and 4.

4. A treaty shall continue in force indefinitely with respect to each party
where the treaty —

(a) is one establishing a boundary between two States, or effecting a cession

of territory or a grant of rights in or over territory;

(b) is one establishing a special international regime for a particular area,

territory, river, waterway, or airspace;

(c) is a treaty of peace, a treaty of disarmament, or for the maintenance of

peace;

(d) is one effecting a final settlement of an international dispute;

(e) is a general multilateral treaty providing for the codification or

progressive development of general international law; provided always that

the treaty does not lack essential validity under any of the provisions of
section Il of this part, and is not one entered into merely for the purpose of
establishing a modus vivendi.

5. In the case of any other treaty not covered by paragraphs 2-4, the duration
of the treaty shall be governed by the rule in paragraph 4, unless it clearly appears
from the nature of the treaty or the circumstances of its conclusion that it was intended
to have only a temporary application.

6. Notwithstanding anything contained in the foregoing paragraphs, a treaty
which is silent as to its duration or termination but supplements or modifies another
treaty shall be of the same duration as the treaty to which it relates.

O precitado artigo, em seus paragrafos 1 e 2, explicita regras gerais sobre a
inferéncia de previsdo de denincia, de maneira a esclarecer: 1. que se trata de um
procedimento independente das causas de terminacdo operadas pelo direito ou baseadas

no acordo subsequente entre as partes (e dai a referéncia aos arts. 18-22); e 2. que a
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dendncia implicita somente podera ter lugar em tratados cuja duracéo seja a principio
indeterminada®.

O paragrafo 4 contém regras referentes aos tipos de tratado para os quais a
dendncia ndo pode ser nunca presumida. Isso porque tais tratados, ao estabilizarem
relac@es juridicas de fundamental importancia para a estruturacdo de um Estado, sdo de

duragéo presumivelmente indeterminada.

O parégrafo 3, por sua vez, refere-se a tipologia dos tratados cuja denuncia é
possivel inferir, no caso de inexistir clausula convencional de terminacdo. Como se
pode notar, tal rol é em regra fechado. O paragrafo 5 unicamente autoriza a inferéncia
de previsdo de denlncia para tratados que ndo se subsumam aos tipos do paragrafo 3
desde que seus termos e as circunstancias de sua conclusdo indiquem claramente que as

partes pretendiam dar-lhe tratamento meramente temporario.

O paragrafo 5, em realidade, € expressao da regra subjetivista de presuncgdo de
tratados, ao embasar-se na vontade das partes para concluir sobre a possibilidade de
dendncia. Essa previsdo, ademais, € interessante por explicitar que a vontade inferida
das partes ndo tera efeito para tratados de determinada natureza, ademais de qualificar a
vontade das partes para que somente aquela que se refira ao desejo de aplicar-se o

tratado de maneira temporaria seja levada em conta.

Ausente atualmente um rol positivo que indique as modalidades de tratados
cuja natureza permita a inferéncia de denuncia, o precitado artigo 17 do Relatério

Waldock continua sendo a fonte mais Util de consulta.

3.2.4. A construcdo juridica® da inferéncia de previsdo de dentncia

Como exposto anteriormente, as partes na Conferéncia de Viena chegaram a

um compromisso conciliatério na lavra das hipoteses de inferéncia de denuncia, de

>* Essa segunda exigéncia, por sua vez, esta diretamente relacionada com a justificacdo que ha para a
adogdo da concepgado objetivista, como veremos a seguir.

>>Tomo o conceito de construcdo juridica de Gustav Radbruch, que afirma que essa é “a estruturagdo de
uma instituicdo juridica mediante uma analise prévia [seja do legislador ou do aplicador], (...) a qual
parte na maior parte das vezes desde o ponto de vista de determinados fins juridicos (construcdo
teleoldgica)”. Assim, a construgdo juridica de um instituto engloba a fundamentacgdo de sua criagdo e a
fundamentacdo de seu desenvolvimento. Vide RADBRUCH, Gustav. Introduccion a la Filosofia del
Derecho. Trad. de Wenceslao Roces. Cidade do México: Fondo de Cultura Econdmica, 1951, P. 10.
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maneira a aceitar simultaneamente duas doutrinas distintas sobre os fundamentos da
previsdo de denlncia, que se esteavam respectivamente (1) na necessidade de
compromisso entre as partes e (2) na natureza do tratado indicar que a duragéo néo se

devesse presumir indeterminada.

Nesse contexto, a construcdo juridica da inferéncia de denlncia pela natureza
do tratado poderia apontar uma divergéncia com a construcdo juridica tanto da clausula
de denuncia expressa quanto da inferéncia de denlncia segundo a vontade das partes - j&

que as ultimas, ao contrario daquela, estdo orientadas por um argumento voluntarista.

Esse, entretanto, ndo é o caso. Como visto anteriormente, o intuito de se prever
uma clausula de dentncia em um tratado é sempre possibilitar uma via de saida para
tratados em detrimento da presuncao da duracao indeterminada. A esse respeito, tanto a
previsdo expressa, quanto a inferéncia de previsdo (em suas duas modalidades),
possuem um fundamento juridico comum, qual seja, a concessdo de um direito

unilateral de saida.

O que ¢ alterado entre as referidas modalidades é o método pelo qual o
intérprete pode aferir a faculdade e comprova-la, seja pelo consentimento comum das
partes (expresso ou implicito) em prever uma clausula especifica, ou seja pelo objeto do

tratado (o qual permite a sua caracterizacdo como de determinada natureza).

Na inferéncia pela natureza, o fato do objeto do tratado permitir concluir a
respeito da dendncia desse ndo exclui de maneira alguma o papel do consentimento
entre as partes, ja que, em Gltima questdo, o objeto é convencionado por essas. O que se
desvincula do art. 56.1.b é a mera prova da vontade das partes, para estabelecer-se a

prova com base no objeto do tratado, que se consubstancia em suas clausulas.

Por fim, cabe aduzir que essa natureza juridica comum é evidenciada pela
utilizacdo, desde muito antes da doutrina da inferéncia pela natureza ser sistematizada,
da justificativa de que os termos do tratado indicam a sua duracdo indeterminada,

constituindo-se o tratado em um ato definitivo®.

Em se concluindo pela natureza juridica comum, pode-se ademais extrair uma

nova conclusdo. Dada a finalidade da dendncia, a inferéncia de denuncia pelo objeto do

*® Vide o caso Batoum, examinado por Lord McNair em seu The Law of Treaties. Oxford: Clarendon
Press, 1961, P. 499.
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tratado deve indicar que a duragéo do tratado néo é indeterminada, e ndo so reduzir-se a
uma mera subsuncdo do tratado a uma dada tipologia. Assim, no contexto do artigo
56.1.b, serd mister que a parte apresente indicios relevantes de que o objeto do tratado

permite concluir pela sua ndo-perenidade.

Exemplificando tal afirmacéo, é atil dizer que a alegacdo de que determinado
tratado tem, por exemplo, natureza comercial ndo estabelece uma presungéo conclusiva.
Isso porque, muito embora a natureza do tratado em questdo seja essencialmente
comercial, poderd haver outros indicativos no tratado que apontem a sua duracao
perene, afetando-se assim a presuncdo. Assim, de maneira a evitar que a presuncao seja
revertida, € cabivel que a parte invoque, além da subsuncdo a matéria comercial,
também que o tratado traz obrigacGes sucessivas, as quais se renovam com o0 passar do
tempo, como se cada compromisso firmado vigesse como uma nova negociacdo —
situacdo essa que poderia diferir no caso de existir uma clausula que aponte a duragédo

perene, como a instituicdo de uma estrutura de cooperacao econémica ampla.

PARTE 1l — A INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA BOA-FE SOBRE A
DENUNCIA DOS TRATADOS

4. A dendncia e o principio da boa-fé

O principio da boa-fé é considerado por muitos como o principio fulcral do
direito dos tratados, uma vez que permeia toda a disciplina. Além disso, a boa-fé é o
valor essencial na transposicéo da analogia contratual ao direito internacional, ja que: (i)
garante que os pactos assumidos serdo cumpridos, (ii) define os limites em que poder-
se-a legitimamente exigir uma conduta de outra parte e (iii) balanceia o voluntarismo

contratual do direito civil com a relevancia da atuacdo estatal no cenério internacional.

Como a boa-fé é valor fundamental do direito dos tratados, tem-se
doutrinariamente que sua influéncia se comunica a todos os momentos de aplica¢do do
direito dos tratados. Dessa forma, os tratados devem ser de inicio negociados de boa-fé
pelas partes; depois de ratificados devem ser cumpridos de boa-fé até sua extin¢do —
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“this principle governs treaties from the time of their formation to the time of their

extinction™’.

H& muitos trabalhos cientificos que tratam da aplicagdo do principio da boa-fé
a concluséo dos tratados, aos tratados sub spe rati e ao cumprimento dos tratados. O
mesmo ndo se pode dizer, entretanto, a respeito da aplicacdo do principio da boa-fé a
terminacdo dos tratados, no que, além de inexistir estudos académicos especificos,
também ndo sdo muito eloquentes as disposi¢des especificas na Convencdo de Viena
(artigo 70 a 72), j& que possuem alcance muito mais restrito que suas equivalentes,

redigidas nos artigos 18 e 26.

No que diz respeito as modalidades de terminagdo ou nulidade dos tratados por
operacdo do direito (relembre-se, com essa classificacdo busca-se denotar que a
terminacdo possui fundamento direto no direito internacional consuetudinario
codificado na Convencédo de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969), é natural que
haja poucas discussdes a respeito da aplicacdo do principio da boa-fé, uma vez que as
préprias causas albergadas na Convencao de Viena podem ser vistas como traducdes do
principio da boa-fé>®. Afinal, essas clausulas asseguram o reequilibrio da relacéo

convencional ou a terminacdo de uma relacdo viciada e prejudicial para uma das partes.

No que se refere ao caso especifico das denlncias com base em clausulas dos
préprios tratados (dendncias-ato que efetivem dendncias-instituto), entretanto, a questdo
merece ser bem discutida. Isso porque: (i) as causas de terminacdo serdo também
clausulas convencionais, submetendo-se aos mesmos requisitos interpretativos que as
demais clausulas e (ii) o procedimento de terminagdo baseado na clausula desencadeia
uma faculdade ampla a ser exercida pela parte independentemente da existéncia de uma
causa anterior, de modo que os espacos de discricionariedade permitem que facilmente

se configure o abuso de direito.

Dessa forma, é possivel cotejar o influxo do principio da boa-fé na dendncia

dos tratados tanto no que diz respeito a clausula de dendncia quanto ao ato de denuncia.

Assim, sendo, nas subdivisdes do presente capitulo trataremos:

> CHENG, Bin. General Principles of Law. Londres: Stevens & Sons Limited, 1953, P. 106.

% A esse respeito, é esclarecedora a leitura de: HALL, William. A Treatise on International Law. 82 Ed.
Oxford: Clarendon Press, 1924, P. 407. Nesse contexto, o autor afirma que as hipdteses de terminacdo
de um tratado dizem respeito a situagdes em que seu “binding effect” esteja ligado a condi¢Ges que ndo
foram aceitas por todas as partes quando o acordo for convencionado.
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Em primeiro lugar, de uma breve introducdo sobre o principio da boa-fé no

direito internacional, de modo a compreender seu alcance e suas possibilidades.

Em segundo lugar, da ja referida disciplina especifica da Convencédo de Viena,
com énfase no artigo 70, que trata da protecdo dos direitos adquiridos e dos atos

juridicos perfeitos no advento da terminacao.

Em terceiro lugar, da aplicacdo da interpretacdo de boa-fé as clausulas de
dendncia, uma vez que, em sendo as clausulas de denuncia igualmente clausulas de um
tratado, também estardo submetidas ao artigo 31 da Convencao de Viena sobre Direito

dos Tratados.

Em quarto lugar, da aplicacdo da doutrina do abuso de direito ao procedimento
de terminacdo, uma vez que esse, ao se efetivar com base no tratado atrai a aplicacdo do

artigo 26 da Convencao de sobre Direito dos Tratados.

4.1. O principio da boa-fé: o problema conceitual

Quem quer se depare com a boa-fé como objeto de estudo ja possui um
problema inicial bastante consideravel para a conceituacdo desse principio. A solucao
mais comumente adotada pelos autores no direito internacional é assumir a boa-fé como
um conceito de raz&o> ou justica natural®®, que o homem médio pode perfeitamente
compreender, mas que nem mesmo 0 mais versado dos homens pode expressar. Nesse
sentido, tais autores enquadram a boa-fé na categoria l6gica das no¢des absolutamente
simples®, as quais teriam carater fundamental, o que impediria que sua esséncia fosse

expressa mediante uma definicdo (composi¢do com base em outros termos).

Outra razdo para que usualmente se adote o enquadramento da boa-fé como
uma nocao absolutamente simples € evitar que seu contetdo ja seja delimitado a priori,
0 que, para conteudos de carater quase natural, & usualmente tomado como um risco,

pois esses contetdos possuem alto grau de dinamismo.

% vide GROTIUS, Hugo. Do Direito da Guerra e da Paz, Vol. I. ljui: Editora Unijui, 2004, PP. 82-85.

60 Vide, p. ex.: MALANCZUK, Peter. Akehurst’s Modern Introduction to International Law. 72 Ed. Londres:
Routledge, 1997, P. 49.

®! vide PUIGARNAU, Jaime. Légica para juristas. Barcelona: Bosch, 1978, P. 146.
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Entretanto, em que pese a impossibilidade de se forjar uma defini¢do a priori
para o termo, tem-se que sua configuracdo como nogdo absolutamente simples ndo
afasta a possibilidade de que esse possa ser objeto de descrigdo, dado que é possivel

aventar elementos que Ihe séo préprios®?.

A partir de varias descri¢Bes, pode-se elaborar uma identificacdo do principio
que se aproxime de uma definicdo a posteriori, a qual terd também a vantagem de estar
aberta a releituras futuras quando surjam novos elementos caracterizadores do principio.
Tendo-se em conta que o presente trabalho estd restrito ao contexto do direito
internacional, também se limita a possibilidade de descri¢fes do principio para situacoes

que estejam contidas nesse ordenamento.

Assim, nos subitens seguintes tratarei do exame do principio da boa-fé no
contexto do direito internacional, de forma a tentar explicitar caracteristicas que sdo

proprias desse.

4.1.1. O principio da boa-fé e o conteddo minimo no direito comparado

O conceito de boa-fé, o qual foi gestado nos sistemas romano-germanicos pela
bona fides do direito romano, possui caracteristicas similares no Treu und Glauben das
tribos germanicas® e é albergado no direito muculmano pela exigéncia do Coréo e da

Suna de que qualquer negociacdo seja realizada de forma honesta®.

Além disso, também se questiona no atual momento a repeticdo comum de que

os sistemas do Common Law ndo teriam em seu bojo contetdos similares a boa-fé:

“And indeed, statements to the effect that English contract law does not
recognise a general concept of good faith are legion. (...). Closer inspection, however,
shows that matters are more complex. The position in English law appears to be much
less unequivocal than a continental lawyer faced with some general propositions might
be led to expect. Conversely, the civilian approach is much less uniform than a
common law lawyer might be led to believe.*”

%2 PUIGARNAU, Jaime. Op. cit. P. 146.

% ZIMMERMANN, Reinhard e WHITTAKER, Simon. Good Faith in European Contract Law: surveying the
legal landscape. In: ZIMMERMANN e WHITTAKER. Good Faith in European Contract Law. Cambridge:
Cambridge University Press, 2010, P. 18-20.

64 POWELL, Emilia e MITCHELL, Sara. The International Court of Justice and the World’s Three Legal
Systems. The Journal of Politics (2007), Vol. 69:2, PP. 399-400.

® ZIMMERMANN, Reinhard e WHITTAKER, Simon. Op. cit. P. 15.
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Além disso, a atual normativa europeia fornece um novo elemento de fixacao
desse principio nos sistemas juridicos internos dos paises europeus desde uma
perspectiva regional, 0 que mesmo assim ndo assegura uma aplicacdo homogénea nos

distintos judiciarios.

E ndo so isso. No que se refere ao dever de cumprir promessas, aplicavel a
contratos e tratados, o principio da boa-fé é tido como um valor essencial a moral e ao
direito segundo varios sistemas de pensamento, estando em li¢cbes de Cicero, Conflcio e
Viswanatha®.

O principio da boa-fé esta expresso sob vérias formulas nos diversos sistemas
nacionais e inclui diversos elementos especificos de configuracdo para cada
ordenamento. Mesmo levando em conta a variedade na aplicacdo judicial dos standards,
pode-se afirmar que existe um conteddo minimo do principio da boa-fé, o qual é
garantir a adequacdo, no contexto de um instituto juridico, entre as suas possibilidades
de concretizacdo e os objetivos de sua criagdo, de modo a proteger a confianca das
partes a respeito do cumprimento do que fora compactuado. O principio da boa-fe,
dessa forma, serve como um duplo condicionamento a todo instituto juridico: (i)
restringindo o campo de atitudes plausiveis e (ii) direcionando a evolucdo do instituto
na direcdo de atitudes que estejam vinculadas a efetivacdo dos ideais de sua
institucionalizacdo. No que diz respeito a esse contedtdo minimo, é cabivel admitir o

principio da boa-fé como um principio geral de direito.

As discussdes relativas a boa-fé subjetiva ou boa-fé objetiva, nesse contexto,
sdo na realidade duas formas distintas em que os juristas podem interpretar que ha uma
desvirtuacdo do instituto, seja pela vontade mal direcionada da parte ou pelas
consequéncias ilicitas que a conduta gere, ambas nao relacionadas ao objetivo da norma
violada. Essa escolha trara principalmente consequéncias probatorias distintas para o
sistema juridico especifico, e podera afetar a incidéncia do principio da boa-fé nos casos
julgados sob aquele ordenamento, dificultando sua aplicacdo quando eleita a boa-fé

subjetiva e expandindo suas hipéteses quando eleita a boa-fé objetiva.

® vide WHITTON, John. The Sanctity of Treaties (Pacta Sunt Servanda). International Conciliation (1934-
1935), n. 16, PP. 398-404.
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4.1.2. O principio da boa-fé no direito internacional: uma delimitacdo

inicial pelas decisfes dos tribunais internacionais

No contexto internacional, por sua vez, € undnime a configuragdo da boa-fé

67
I

como um principio de direito internacional®’, e sua transcendéncia sobre o desempenho

e a criacdo de todas as obrigacOes internacionais resta bem comprovada na doutrina.

Além disso, a boa-fé, por via da Convencdo de Viena de Direito dos Tratados
de 1969, possui aplicacdo como norma de direito internacional positivada em tratado, e,

por fim, é reconhecida como norma de fonte costumeira codificada nesse tratado®.

Outrossim, o principio pacta sunt servanda, o qual representa a consolidacao
do principio da boa-fé por primeira vez na seara internacional, € uma norma que ja se
encontra inserida no contexto do direito internacional desde sua concepcdo®,
configurando-se como uma norma estruturadora do ordenamento juridico
internacional ™. Dessa forma, o ideal da boa-fé é albergado no direito internacional antes
de toda a sistematizag@o de normas sobre 0 cumprimento, a terminagao, a suspenséo e a
nulidade dos tratados e ndo tem sua validade de nenhuma forma ameacada pelo
descumprimento de um tratado em violacdo do direito internacional *.

Entretanto, dado o patente dinamismo do principio da boa-fé, assim como o
ambito de aplicacdo aprioristicamente ilimitado da boa-fé, tem-se que as caracteristicas
desse principio sdo elaboradas principalmente por decis@es judiciais, que, ao aplica-lo
ao caso concreto, denotam simultaneamente ambitos possiveis de incidéncia do

principio (casos relevantes) e suas dimensdes de concretizacdo (conteudos juridicos).

De inicio, a respeito da incidéncia da boa-fé na criacdo, no desempenho e,

inclusive, na revogacdo das obrigacdes internacionais, é notavel o Julgamento da Corte

*” Dessa forma, os dois principais instrumentos histdricos de institucionalizacdo da cooperagao entre
Estados no contexto internacional incluem a boa-fé em seu preambulo, como uma finalidade a ser
buscada pela organizagdo instituida. Assim, no Pacto da Liga das Nag¢des tem-se que havera a
“prescricao de relagdes abertas, justas e honradas entre as Nagdes” e na Carta das Na¢bes Unidas tem-
se que a Organizacdo ird estabelecer condigdes em que “a justica e o respeito pelas obrigacdes
internacionais” serao mantidos.

% Vide a manifestacdo da Corte Internacional de Justica no caso Gabcikovo-Nagymaros, em I.C.J. Reports
(1997), P. 66, § 109.

* Vide WHITTON, John. Op. cit. PP. 395-440.

7 para alguns autores, essa norma ndo sé colabora para a estruturagdo o ordenamento juridico
internacional como também se configura na posi¢cdo de norma fundamental do sistema. Vide ANZILOTTI,
Dionisio. Cours de droit international. Paris: Pantheon-Assas, 1999, P. 69.

"t Vide WHITTON, John. Op. cit. PP. 410-411.



34

Internacional de Justica no Caso Nicaragua, de 26 de Novembro de 1984 (decisdo sobre

a jurisdicdo da corte e a admissibilidade da demanda).

No paréagrafo 59 dessa decisdo, a Corte ressaltou que o direito de revogar ou
terminar um ato unilateral somente € tido por ilimitado quando ndo estabeleca
compromissos com outros sujeitos de direito. No caso de existir um feixe obrigacional,
mesmo que instituido por um ato unilateral, dever-se-a dar efetividade a confianca dos

envolvidos, no que opera o principio da boa-fé.

Ainda a esse respeito, o paragrafo 60 da referida decisdo parafraseia a decisao
no caso dos Testes Nucleares (20 de Dezembro de 1974), pardgrafos 46 e 49, assim
redigidos:

One of the basic principles governing the creation and performance of legal
obligations, whatever their source, is the principle of good faith. Trust and confidence
are inherent in international cooperation, in particular in an age when this co-operation
in many fields is becoming increasingly essential. Just as the very rule of pacta sunt
servanda in the law of treaties is based on good faith, so also is the binding character
of an international obligation assumed by unilateral declaration. Thus interested States

may take cognizance of unilateral declarations and place confidence in them, and are
entitled to require that the obligation thus created be respected.

No cenério da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), a organizacao
também ja assumiu expressamente a aplicacdo do principio da boa-fé as negociacGes
comerciais em varios painéis de solucdo de controvérsias (por exemplo, o painel Korea
- Government Procurement de 2000), consignando que a boa-fé permeia a negociagédo

do acordo da OMC e sua aplicacdo’.

Dessa forma, sempre que existir uma obrigacdo juridica no cenario

internacional, sera essa regida pelo principio da boa-fé.

E quais elementos integrariam a nogdo de que determinada obrigacéo foi criada
e desempenhada de boa-fé, integrando o conteddo juridico desse principio? Uma
resposta inicial esti presente nos paragrafos 132 a 147 da decisdo no caso Gabéikovo-

Nagymaros.

Segundo esse caso, no que diz respeito a criacdo da obrigagdo, tem-se que,

durante a fase de negociagdes, as partes ndo estédo obrigadas a convencionar tal ou qual

2 Vide PAUWELYN, Joost. The Role of Public International Law in the WTO: How Far Can We Go? In:
American Journal of International Law (2001), Vol. 95, PP. 570-571.
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conteudo, mas devem colaborar para chegar a uma configuracdo que melhor coordene
seus objetivos comuns (pardgrafo 139). E no que diz respeito ao desempenho das
obrigagOes, o Tribunal expressa que a incidéncia da boa-fé orienta o exercicio das

obrigacdes de maneira adequada ao objeto e a finalidade do tratado.

(...) it is the purpose of the Treaty, and the intentions of the parties in
concluding it, which should prevail over its literal application. The principle of good

faith obliges the Parties to apply it in a reasonable way and in such a manner that its
purpose can be realized”*,

E ndo so isso. A Corte Internacional de Justica também ja se manifestou em
varios casos no sentido de que o descumprimento de qualquer obrigacdo internacional
se configura como uma violagdo ao principio da boa-fé, inclusive no que diz respeito a
adoc¢do parcial do conteudo da decisdo judicial pelos Estados condenados. Assim, a
responsabilidade internacional ndo se finda com o reconhecimento da lesdo, mas
persiste — mesmo apds uma decisdo judicial condenatoria no cenario internacional —

quando hé a continuagdo do descumprimento da obrigacdo’.

Dessa forma, tem-se em suma que a doutrina da boa-fé possui alcance amplo
no contexto internacional, incidindo sobre qualquer obrigacdo internacional desde sua
formacdo até sua extincdo e aplicando-se desde o direito internacional geral para os
ramos especializados do direito internacional. No que diz respeito ao seu contetdo, tem-
se que esse principio ndo possui papel substantivo positivo — impondo determinado
contetido —, mas opera de maneira negativa, aderindo as obrigacdes de meios mediante a
exigéncia de cooperacdo e aderindo ao exercicio das obrigacGes de fins com a exigéncia

de adequacao as finalidades e aos objetivos convencionados.

4.2. Referéncias expressas na Convencdo de Viena: a protecdo do direito

ou situacdo juridica das partes e de terceiros

& Paragrafo 142 da Decisdo da Corte Internacional de Justica no Case Concerning the Gabcikovo-
Nagymaros Project (1997).

" Vide LLAMZON, Aloysius. Jurisdiction and Compliance in Recent Decisions of the International Court of
lJustice. European Journal of International Law (2008), Vol. 18:5, PP. 822-823.
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A protecédo dos terceiros Estados em relacéo aos efeitos de tratados de que ndo
sejam partes é observada pela regra geral de que o acordo somente surtird efeito entre os
contratantes (pacta tertiis nec nocent nec prosunt).

Entretanto, ha hipdteses em que um tratado tenha como uma de suas inten¢Ges
primordiais a criacdo de direitos ou obrigacdes para terceiros Estados, como no caso de
um tratado de paz ou outro tratado em matéria humanitaria que delegue capacidades a
uma Poténcia neutra, usualmente para arbitrar controvérsias que surjam entre 0S
belicosos. Contemplando essa possibilidade, h& previsdo especifica na Convencdo de

Viena da disciplina aplicavel a Terceiros Estados, na Secao 1V da Parte I11.

Como se pode notar dos artigos, a criacdo de direitos ou obrigacfes para 0s
terceiros Estados serd dependente, em Ultima analise, da concordancia expressa do
terceiro Estado’. Entretanto, até a manifestacdo do terceiro Estado a respeito da
obrigacdo, hé duas presuncdes distintas. Para a concessdo de direitos, tendo em vista
que se trata de uma situacdo supostamente benéfica, tem-se a presuncdo de aceitacao,

enquanto para a criacdo de obrigacdes, inverte-se a presuncao.

O que se pode afirmar, com seguranca, € que para clausulas que concedam
direitos cuja natureza seja presumivelmente permanente a intervencdo do terceiro
Estado serd necessaria. E o caso de tratados relacionados a uma cess&o ou delimitagio
territorial, ou a direitos reais instituidos sobre determinado territério. Tal interpretacdo
foi afirmada no julgamento da Corte Permanente de Justica Internacional no caso Free
Zones of Upper Savoy and Gex, de 19 de agosto de 1929 — provavelmente o caso mais
significativo na jurisprudéncia internacional sobre a matéria — e é confirmada nos
Comentarios ao Projeto de Artigos de 1966

The irrevocable character of the right would normally be established either

from the terms or nature of the treaty provision giving rise to the right or from an
agreement or understanding arrived at between the parties and the third State.

No que diz respeito a terminacdo dos tratados, é relevante a disposi¢do do
artigo 37, que disp0Oe sobre a revogacao dos direitos e obrigacOes para oS terceiros
Estados. Assim, pode-se perceber dessa disposi¢do que um terceiro Estado ndo se isenta

de suas obrigacdes salvo com o0 seu consentimento e com o de todas as partes

75 . . ~ . ~ P . . ~ s PN .
No caso de estipular-se uma obrigacao, a aceitagcdo devera ser realizada por escrito. Ndo ha exigéncia

de nenhuma forma especial para a confirmac¢ao de um direito concedido.

’® Vide Yearbook of the International Law Commission (1966), Vol. I, P. 230.
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contratantes, a ndo ser que tenha sido convencionado distintamente. No que se refere
aos direitos criados em favor de um terceiro Estado, entretanto, a regra € mais restritiva,
somente se exigindo a intervencdo do terceiro Estado caso fique comprovada a intengéo
de que “o direito ndo fosse revogavel ou sujeito a modificacdo sem o consentimento do

terceiro Estado”.

No tocante a revogabilidade do direito, ha divergéncias sobre o papel que a
inexisténcia de clausula convencional exerce. A esse respeito, Malgosia Fitzmaurice
afirma que a questdo ndo estd bem resolvida, havendo duas vertentes distintas sobre o
papel do siléncio:

The question thus may be asked whether the lack of the specific clause on
the subject indicates that the right is revocable. There are two approaches; the first
one which professes the revocability of rights unless they are expressly defined as

irrevocable [REUTER]; and the second one which, at least in relation to treaties that
do not impose time limitation, claims the irrevocability of rights [NAPOLETANO].”

Outra davida que poderia surgir da redacdo do artigo 37 seria se o fato da
exclusdo das obrigacdes especificas com terceiros estarem afetadas pela concordancia
dos Estados precluiria a possibilidade de terminacdo de todo o tratado pelas partes

originarias.

De inicio, é importante notar que no caso de haver divisibilidade entre a
clausula e o resto do tratado, ja pode ser aplicada a disposicdo do artigo 44 da
Convencdo de Viena, mantendo-se aquela clausula vigente, caso ndo seja do interesse

do terceiro Estado revogé-la.

Entretanto, com base na redacao literal do artigo 37, é possivel fazer a alegacédo
ainda mais ampla de que a terminagdo do tratado nunca estaria precluida mesmo que
houvesse a concessao de direito a um terceiro Estado. Isso porque nesse artigo somente
héa referéncia a revogacdo dos direitos e das obrigacfes designados a terceiros Estados, e
em nenhum momento ao tratado (instrumento) que alberga os referidos direitos e
obrigacGes — o que justifica como perfeitamente viavel a conclusdo de que o tratado
poderia ser terminado, subsistindo, porém, a obrigacdo ou o direito dos signatarios

perante o terceiro Estado, independentemente do instrumento escrito.

7 Vide FITZMAURICE, Malgosia. Third Parties and the Law of Treaties. In: FROWEIN e WOLFRUN (orgs.).
Max Planck Yearbook of United Nations Law. Vol. 6. Den Haag: Kluwer Law International, 2002, P. 56.
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Passando ora para o exame da protecdo das situacOes juridicas e dos direitos
consolidados das partes quando da terminacdo dos tratados, temos como eixo central a
previsdo do artigo 70.1.b da Convencdo de Viena, que afirma que “a menos que 0
tratado disponha ou as partes acordem de outra forma, a extingdo de um, tratado (...) ndo
prejudica qualquer direito, obrigacdo ou situacdo juridica das partes, criados pela

execucao do tratado antes de sua extingdo”.

Essa previsdo é manifestacdo da doutrina do direito adquirido, que ¢é
reconhecida como um principio geral de direito a ser aplicAvel pelo direito
internacional, e um reflexo dos principios da seguranca juridica e da né&o-

retroatividade’®.

A ressalva inicial a respeito da previsdo expressa no tratado de consequéncias
distintas de terminacdo opera tanto para condi¢Ges mais benéficas quanto restritivas.
Nesse especifico, € certamente mais comum o estabelecimento de condi¢cdes ampliadas
de aplicacdo do tratado, mediante a estipulacdo de um prazo de caréncia em relacdo a
determinadas atividades — como, por exemplo, o Tratado de Bruxelas de 1962 sobre a
Responsabilidade dos Operadores de Embarcacdes Nucleares, cujos efeitos se ampliardo
até o fim do prazo de credenciamento dos navios que seja superior ao prazo de caréncia

para a notificagao surtir efeitos.

Outro ponto a se notar é que o siléncio do artigo 70 a respeito da possibilidade
de se demandar responsabilidade como uma das consequéncias da terminacdo ndo
significa que essa faculdade ndo existe, uma vez que essa € matéria excluida do &mbito

da Convencao, por for¢a do artigo 73.

Como é referenciado por DORR ¢ SCHMALENBACH, essa norma pode ter
especial utilidade para tratados integrais ou tratados cujas obrigacGes sejam
interdependentes’. Isso ocorre principalmente porque essa norma assegura que
prestacOes realizadas anteriormente por Estados que ndo mais formam parte de dado
tratado possam ser mantidas, ndo se prejudicando o resultado das contribui¢des por tal

ou qual saida.

® DORR, Oliver e SCHMALENBACH, Kirsten (orgs.). Vienna Convention on the Law of Treaties: a
Commentary. Heidelberg: Springer, 2012. P. 1206.
”® DORR, Oliver e SCHMALENBACH, Kirsten (orgs.). Op. cit. P. 1209.
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Por fim, a clausula do artigo 70.1.b pode ser tomada em conta por defensores
de critérios de conflito e de revogacédo divergentes no cenario de tratados internacionais
de direitos humanos como um indicio da consolidac¢do da doutrina do direito adquirido
no direito internacional, dando espaco para elaborar-se estudos adicionais sobre a
integracdo de direitos ao patriménio juridico da populacdo pela simples firma de um
tratado por sua respectiva na¢cdo — o que poderia levar a conclusao de que esses direitos
ndo seriam afetados até mesmo apos a perda de vigéncia do instrumento (j& que muitos

tratados na matéria incluem clausulas de dentncia)®.

4.3. A boa-fé na interpretacdo da clausula de denuncia

A regra geral de interpretacdo dos tratados € dada pelo artigo 31 da Convengao
de Viena sobre Direito dos Tratados®, o qual codifica norma consuetudinéria e cujo
paragrafo primeiro prevé que “um tratado deve ser interpretado de boa fé segundo o
sentido comum atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objeto e
finalidade”.

Nessa seara, Sir Hersch Lauterpacht afirma em seu inovador artigo Restrictive
Interpretation and the Principle of Effectiveness in the Interpretation of Treaties que a
base para toda a interpretacdo no direito internacional repousa na elaboracdo dos

principios da boa-fé, a partir de licdes de direito dos contratos, e da efetividade®.

Como se pode perceber, a Convencdo de Viena consolidou o tratamento
primordial ao principio da boa-fé na interpretacdo de cldusulas convencionais, de
maneira que toda interpretacdo devera, independentemente do método objetivo,

subjetivo ou teleoldgico, ser realizada integralmente de boa-fe.

% Muito embora n3o tenha sido a intencdo dos relatores da Convencdo agasalhar tal interpretacao, o
que é referido expressamente nos comentarios ao Projeto de Artigos de 1966, ao afirmar-se que:

“On the other hand, by the words "any right, obligation or legal situation of the parties created through
the execution of the treaty", the Commission wished to make it clear that paragraph | (b) relates only to
the right, obligation or legal situation of the States parties to the treaties created through the execution,
and is not in any way concerned with the question of the "vested interests" of individuals”.

Vide Yearbook of the International Law Commission (1966), Vol. Il, P. 265.

' Ver o paragrafo 94 da Opinido Consultiva da Corte Internacional de Justica no caso Legal
Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory (2004), entre outros.

8 LAUTERPACHT, Hersch. Restrictive Interpretation and the Principle of Effectiveness in the
Interpretation of Treaties. British Yearbook of International Law (1949), Vol. 26.
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Além disso, essa previsdo possui grande relevancia na manutencdo da
sistematicidade do direito dos tratados. J& que a aplicacdo de todas as obrigacdes
convencionais esta pautada pela atuacdo de boa-fé (vide artigo 26 da Convencdo de
Viena), é igualmente necessario que uma norma determine a incidéncia da boa-fé no
momento em que o contetdo dessa obrigacao juridica ainda é gestado — no caso, em sua
interpretacdo. Isso porque, na hipGtese de ndo ser imperativa a boa-fé também na
interpretagdo, deixar-se-ia aberta uma via de argumentacdo no sentido de que
determinada execucdo, ainda que aparentemente contraria a boa-fé, fosse imperativa

pelos termos do tratado.

GARDINER afirma que, além da citada ligacdo conceitual entre os artigos 31 e

26, havia no Terceiro Relatério Waldock uma conexdo textual, ja que ambas as
clausulas haviam sido incluidas em um mesmo artigo®, assim redigido:

A treaty in force is binding upon the parties and must be applied by them in

good faith in accordance with its terms and in the light of the general rules of
international law governing the interpretation of treaties.®*

Cabe atentar que a interpretacdo de boa-fé — uma vez que incide sobre uma
disposicao juridicamente vinculante ja existente — ndo serve com fins de analogia, de
maneira a suprir lacunas convencionais, estipulando novas obrigacdes aos contratantes
(interpretagdo praeter legem). Essa conclusdo é referida por GARDINER, apos realizar
0 cotejo do laudo no caso Rhine Pollution (Netherlands/France) da Corte Internacional

de Arbitragem®.

A esse exemplo, tem-se que a Corte Internacional de Justica, ao aplicar o
principio da boa-fé para solucionar o caso da delimitacdo da plataforma continental no
Mar do Norte, baseou-se expressamente na aplicacdo de uma suposta norma
consuetudinaria que afirma que toda delimitacdo maritima deva ser realizada com base
em critérios equitativos, rejeitando categoricamente qualquer aplicacdo da boa-fé como

principio supletivo ante a auséncia de regras positivas especificas®®.

8 vide GARDINER, Richard. Treaty Interpretation. Oxford: Oxford University Press, 2008, PP. 148-9.

8 Vide Yearbook of the International Law Commission (1964), Vol. Il, P. 7.

® Vide GARDINER, Richard. Op. cit. PP. 152-6.

% Vide o paragrafo 85 da decisdo. “On a foundation of very general precepts of justice and good faith,
actual rules of law are here involved (...) it is not a question of applying equity simply as a matter of
abstract justice, but of applying a rule of law which itself requires the application of equitable
principles”. Em: North Sea Continental Shelf, Judgment, I.C.J. Reports (1969), P. 3.
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Ainda na esteira do artigo 31 da Convencdo de Viena, dou continuidade nos
itens seguintes a apreciacdo dos demais principios de interpretacdo contidos no artigo,
0s quais sdo resultado de codificagdo da Comisséo de Direito Internacional a respeito
dos principios classicos de interpretacdo contidos na doutrina e nos precedentes

internacionais.

Esses principios, muito embora estejam citados no artigo 31 com uma aparente
formulagdo independente do principio da boa-fé na interpretacdo dos tratados, sdo na
realidade simples derivagdes da aplicacdo desse, que foram paulatinamente sendo
densificados pela Corte Permanente de Justica Internacional e pela Corte Internacional
de Justica como técnicas interpretativas com caracteristicas préprias. Nesse sentido,
conceituarei cada um dos principios como subprincipios, adotando terminologia

presente em outros autores do direito internacional®’.

4.3.1. O subprincipio da efetividade

A argumentacdo com base na boa-fé devera sempre atentar para os principios

da efetividade (referéncia ao objeto e a finalidade dos tratados) e da integracdo (o

instrumento considerado como um todo sistematico), de maneira a esclarecer

interpretacdes possiveis, e ndo criar interpretacdes contra legem. Nesse sentido, cite-se
precedente da Corte Permanente de Justica Internacional:

Recourse to these principles would certainly not be justified if the object

were to draw inferences contrary to the terms of the relevant articles. Clearly such a

recourse would be fully justified if, where any doubt exists, these principles threw a
light on the text in which they find concrete legal expression®.

O principio da efetividade, o qual se opde a técnica de interpretacdo restritiva
adotada repetidamente nos primordios do direito internacional sob a formula in dubio
mitius, tem por intencdo assegurar que a interpretacdo dos tratados seja realizada de
maneira a conceder utilidade e efetividade &s suas previsdes®®. Dessa forma, a
interpretacdo efetiva de um tratado evita que o instrumento se esvazie, garantindo que

Seu escopo normativo esteja adequado a seus objetivos.

¥ Vide, por exemplo: CHENG, Bin. Op. cit.

8 Paragrafo 94 da Opinido Consultiva da Corte Permanente de Justica Internacional no caso Access to, or
Anchorage in, the Port of Danzig, of Polish War Vessels (1931).

¥ vide CASSESE, Antonio. International Law. 22 Ed. Oxford: Oxford University Press, 2005, PP. 178-179.
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Destarte, o principio da efetividade esta intrinsecamente relacionado com o
principio da boa-fé, ao vincular as expressfes especificas no tratado com o objetivo e a
finalidade instituidos pensados quando de sua estipulacdo, evitando que a efetividade do

instrumento seja restringido desde antes de sua aplicacdo em concreto.

Por fim, cabe aduzir que a interpretacdo segundo a efetividade, a qual reforca o
objeto e a finalidade do tratado, deve ser sempre realizada de forma contextual. Os
interesses das partes na feitura da norma nunca devem ser lidos em independéncia dos
interesses comunitarios da manuten¢do da norma, de forma que dispositivos cujo
cumprimento tenha se tornado humilhante ou excessivamente custoso para uma parte

ndo lhe seja imposto por uma suposta transcendéncia teleoldgica do tratado™.

4.3.2. O subprincipio do sentido ordinario

O subprincipio do sentido ordinario, por sua vez, também se pde como um

instrumento de aplicacdo do principio da boa-fé na interpretacéo.

A boa-fé em seu conteddo minimo, como antes referido, assegura que a
aplicacdo de um instituto juridico se coadune com seus objetivos. Dessa forma, tem-se
que o préprio principio da boa-fé parte da ideia de delimitacdo de um instituto juridico,
diferenciando-o segundo seus objetivos de outros institutos juridicos. No contexto dessa
sistematizacdo, o subprincipio do sentido ordinario presta-se como uma garantia
interpretativa de que um instituto de direito tera seu campo de aplicacdo proprio, nao
estando em regra subordinado a outro instituto de direito — a ndo ser que seja a intengéo
das partes, pela inclusdo de seu significado na descricdo daquele.

E necessario atentar que a existéncia de varios institutos juridicos em um
mesmo tratado ndo aponta para que a leitura de um tratado deva ser realizada “por
recortes”. A apreciagdo sistematica de todo o tratado € uma pré-condicdo inclusive para
compreender quais dispositivos sdo disjuntivos ou conjuntivos e para determinar a

existéncia de regimes autbnomos no texto™.

% vide LISSITTZYN, Oliver. Stability and Change: Unilateral Denunciation or Suspension of Treaties by
Reason of Changed Circumstances. American Society of International Law Proceedings (1967), n. 61, P.
189.

L vide O’CONNELL, Daniel. International Law - Vol.1. 22 Ed. Londres: Stevens and Sons, 1970, P. 256.



43

Além disso, pode-se também compreender a relacdo desse subprincipio com o
principio da boa-fé como uma garantia da intencdo das partes, ja que ele consigna a
presuncdo de que as partes tentam fixar sua inten¢do o mais fidedignamente quanto seja
possivel no instrumento. Assim sendo, € de se esperar que as partes tenham
caracterizado determinado instituto juridico de forma que seja o mais claro e
compreensivel dentro do possivel, no que se recomenda a leitura dos termos em sua

acepcao mais simples.

4.3.3. O subprincipio da interpretacéo autbnoma (internacionalidade)

Outra questdo relacionada ao principio da boa-fé na interpretacdo dos tratados,
também aplicavel a interpretacdo das clausulas de denuncia, e especialmente relevante
para a atuacdo dos juizes no ambito interno se refere a exigéncia de interpretacao
autébnoma dos tratados, explicada por Michael Van Alstine em seu artigo Unknown

Death of Good Faith in Treaty Jurisprudence.

Segundo o autor, dita exigéncia esta pautada na diferente origem dos tratados
em relacdo as leis internas e da relativa independéncia do sistema juridico internacional,
0S quais exigem a interpretacdo dos tratados pelos juizes independentemente da
influéncia direta das normas e dos procedimentos de seu direito nacional®.

A aplicacdo dessa doutrina, ademais, se coaduna com o problema fundamental
dos atos dos juizes internos serem imputados diretamente ao seu Estado na ordem
internacional, dada a personalidade juridica unitaria dos Estados. Os juizes, ao darem
efetividade ao tratado — ndo deixando de aplica-lo ndo obstante a existéncia de normas
internas conflitantes —, evitam que seu ato repercuta como um ilicito internacional, o
qual ndo sera corrigido pela atuacdo do legislativo ou executivo. Sao esclarecedoras as
palavras do autor a esse respeito:

When applying treaty law, therefore, courts are confronted with the
unusual (and often uncomfortable) fact that their actions may result in a breach of the
very treaty they are called on to interpret.

This does not mean that the notion of a good faith interpretation somehow

confers on courts a hidden power to craft substantive treaty commitments. There is
substantial merit in the formalist point that courts do not have the authority, through

%2 Vide VAN ALSTINE, Michael. Unknown Death of Good Faith in Treaty Jurisprudence. Georgetown Law
Journal (2005), Vol. 93:6, P. 1928.
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citation of “good faith” or otherwise, to create new treaty obligations under the guise
of interpretation. (...)

Rather, the doctrine of good faith functions as a meta-norm, a caution
directed to the courts that more is at stake with the interpretation of treaties than with
the more standard forms of federal law®.

A compreensdo da diferenca de origem entre tratados e normas internas,
ademais, segundo o autor, indica que um tratado, por mais que seja conflitante com uma
disposicdo interna, deva sempre ser tomado de maneira a dar efetividade a suas
previsdes. Assim, uma norma interna ndo deve ser aplicada nunca de maneira a indicar a
interpretacdo restritiva das clausulas convencionais, o que, porém, é perfeitamente
plausivel no sentido oposto — um tratado levar a interpretacao restritiva de uma norma

interna®*.

4.3.4. Resumindo as consequéncias da boa-fé sobre a clausula de denuncia

Dessa forma, unindo-se todos os subprincipios antes citados, tem-se que a
interpretacdo de boa-fé de uma clausula de denuncia devera (i) seguir em regra o sentido
mais comum de cada termo, (ii) assegurar 0 maior grau de aplicacdo de cada termo
especifico, (iii) proteger a confianca dos contratantes e de terceiros e (iv) somente ter
sua incidéncia afetada em decorréncia do conflito com outras normas internacionais —

seguindo as regras de conflito de normas especificas ao direito internacional.

4.3.5. Exemplificando a aplicacdo da boa-fé sobre a clausula de denuncia:
0 caso da denuncia da Convencdo CIADI e sua repercussdo sobre acordos

bilaterais de investimento

De maneira a esclarecer a complexa forma em que o principio da boa-fé incide
na interpretacdo das clausulas de dendncia de um tratado podemos invocar as atuais
discussdes sobre as denuncias boliviana e equatoriana a Convengdo Instituidora do
Centro Internacional de Disputas sobre Investimentos (CIADI/ICSID) e seus efeitos

sobre os tratados bilaterais de investimento.

% Vide VAN ALSTINE, M. Op. cit. P. 1926.
% Vide VAN ALSTINE, M. Op. cit. P. 1924.
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O ponto de partida da discussdo é o artigo 72 desse tratado, o qual isenta 0s
efeitos da denlncia sobre direitos e obrigacBes assumidos antes do recebimento da
noticia de denuncia pelo depositario, de modo a assegurar a competéncia desse 6rgao
para apreciar as demandas relacionadas (clausula de salvaguarda para demandas

baseadas em obrigacdes assumidas antes da denuncia).

Os artigos 25 e 26, por sua vez, os quais dispdem sobre a jurisdi¢do do Centro,
afirmam que a jurisdigdo do centro é dependente de um ato de aceitagdo entre as partes
em disputa (estipulam a necessidade de ato facultativo para a jurisdi¢do obrigatoria).

Com base na interlocucdo entre os dois dispositivos, certos autores concluem
por interpretacdo sistematica — em consonancia com pretensdes especialmente por parte
da Bolivia — que as clausulas arbitrais dos tratados bilaterais de investimento (os quais
sdo firmados entre dois paises para disciplinar as condi¢fes em que seus nacionais irdo
celebrar contratos de inversdo com o outro pais contratante) ndo devem ser consideradas
para fins da incidéncia da clausula de salvaguarda do artigo 72, que somente protegeria

as obrigac6es contidas nos contratos de inversao ja assinados.

De maneira a justificar sua posicdo, esses autores afirmam em primeiro lugar
que as disposicdes dos artigos 25 e 26 exigem um ato de aceitacdo das partes
diretamente envolvidas no investimento, as quais seriam um particular e um Estado, e
que nunca poderiam ser satisfeitos pela previsdo genérica de clausulas de arbitragem
nos tratados bilaterais de investimento, que sdo celebrados entre dois Estados. Além
disso, afirmam que as obrigacGes existentes nos tratados bilaterais de investimento
ainda néo existem juridicamente, somente se consolidando no momento em que s&o
firmados os contratos de investimento, e, dessa forma, ndo se subsumem como

obrigac@es anteriormente assumidas, no contexto do artigo 72.

A aplicagdo do subprincipio do sentido ordinario, entretanto, recomenda uma
solucdo em sentido contrario. A redacdo do artigo 72, em sentido comum, indica a
protecdo de todos os acordos de arbitragem firmados pelo denunciante até o
recebimento da notificacdo pelo depositario (seja por contrato ou por tratado). O uso de
um sentido especial, como disposto pelo artigo 31.4, necessitaria da prova especifica da
vontade das partes, a qual ndo se satisfaz pela alegacéo de interpretagdo sistematica uma

vez que os referidos artigos 25 e 26 ndo dizem expressamente sobre a vontade das
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partes de conceder aquele significado qualificado & aceitacéo de jurisdicdo do Centro®.
Ademais, o fato das referidas cldusulas operarem em momentos distintos da relacéo
contratual pode indicar em realidade uma justificativa em contrario a suposta intencéo.
O artigo 25 dispBe sobre a aceitacdo da jurisdicdo como um ato concreto que incumbe
ao demandante apresentar como condi¢do de admissibilidade. O artigo 72, por sua vez,
opera no momento em que a aceitacao da jurisdicdo ainda se da em abstrato, protegendo
o direito da parte de demandar o denunciante quando apareca, em concreto, uma

demanda vinculada aquela aceitacéo.

Cabe também alegar que a interpretacao dessa clausula no sentido da liberacéo
das obrigacGes nos tratados bilaterais de investimento leva a uma violacdo direta do
principio da boa-fé. Isso porque, no caso, o reconhecimento da incidéncia da dendncia
da clausula CIADI sobre os mecanismos dos tratados especificos constituiria uma

violacdo da confianca dos signatarios desses outros tratados.

Explico-me melhor. Ao considerar-se que a dentncia da Convencédo do CIADI
teria 0 condao de isentar o Estado denunciante de ser levado a arbitragem nos contratos
de investimento celebrados com os nacionais de outro Estado, albergados pelo tratado
bilateral de investimento, porém posteriores ao recebimento da notificacdo da dendncia
na estrutura do CIADI, estar-se-ia desrespeitando a clausula de denlncia da maioria
desses tratados bilaterais, as quais em regra estdo acompanhadas por disposicdes de
salvaguarda amplas, da ordem de 5 a 20 anos. Assim, a denuncia do CIADI, caso
interpretada dessa forma, incluiria uma saida “pela porta traseira” do mecanismo de
solucdo de controvérsias de varios tratados de investimento bilateral, em detrimento da
previsibilidade da saida no contexto dos proprios acordos, violando a confianca dos

particulares, e constituindo-se em um ato internacionalmente ilicito®.

» Nesse sentido, ver o paragrafo 53 da Opinido Consultiva da Corte Permanente de Justica Internacional
no caso Access to, or Anchorage in, the Port of Danzig, of Polish War Vessels (1931), no qual se diz que o
texto de um tratado ndo pode ser ampliado de maneira a nele constar estipulagdes que supostamente
resultam da vontade proclamada dos seus autores quando ndo ha uma previsdo nesse sentido no
proprio texto.

% Essa conclus3o de que a denuncia a Convengao do CIADI n3o afeta as cldusulas arbitrais dos tratados
bilaterais de investimento, sob pena de haver uma isengado inadequada de uma obrigac¢do internacional
ja assumida, estd bem sistematizada por Antonios Tzanakopoulos. Vide: TZANAKOPOULQS, Antonios.
Denunciation of the ICSID Convention under the General International Law of Treaties. In: HOFMANN &
TAMS. International Investment Law and General International Law: From Clinical Isolation to Systemic
Integration? Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 2011, PP. 75-93.
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Dessa maneira, é cabivel concluir que a inoponibilidade de demandas baseadas
nos acordos bilaterais de investimento pressupfe a terminacdo da cldusula arbitral no
contexto desses proprios tratados, e ndo a terminacéo reflexa por via do acordo CIADI,

a qual contempla uma interpretacdo de ma-fé da clausula de dendncia do dltimo.

4.4. O abuso de direito na denUncia

A doutrina do abuso de direito, a qual é simplesmente a aplica¢do do principio
da boa-fé sobre o exercicio dos direitos®’, tem por objetivo limitar o alcance da
voluntariedade no exercicio de direitos quando esse leva a uma violagdo inadequada de
direitos de outros sujeitos, fora do ambito esperado de atuacdo para o instituto juridico
em especifico. Assim, essa doutrina consolida na esfera internacional uma
interdependéncia entre direitos e obrigacdes, de modo que o exercicio de um direito por
uma parte sO seja tido por razoavel quando esteja adequado as obrigacdes por ela
assumidas, inclusive admitindo que obrigacfes posteriores possam limitar um direito
antes assumido sem essas restricdes®®. A conclusdo da aplicacdo da doutrina do abuso
de direito é a invalidade do ato aberrante, com a decorrente assuncdo da

responsabilidade internacional por violacdo de uma obrigacéo internacional.

Em um esfor¢o classificativo, Bin Cheng classifica a questdo da violacdo do
cumprimento adequado da norma, consolidado na teoria do abuso de direito, em trés
possiveis figuras: (i) o exercicio ficticio de um direito, caracterizado pelo exercicio de
um ato proibido sob o suposto manto de um ato legitimo; (ii) o exercicio malicioso de
um direito, caracterizado pela vontade de uma parte direcionada a prejudicar uma parte;
(iii) o abuso de discricionariedade, caracterizado pela aplicacdo de faculdades fora do
espirito da lei e sem atencdo aos interesses dos outros®®. Caso uma parte consiga
comprovar que o ato de outra se subsume a qualquer uma dessas categorias, mediante a
correspondéncia as caracteristicas sobrecitadas, o autor assume que a préatica

internacional d& guarida a qualificagdo desse ato como um abuso de direito.

7 CHENG, Bin. Op. cit. P. 121.
% |dem. P. 125.
* Ipidem. PP. 121-123; 132-134.
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A boa-fé, como ja foi proclamado em diversos julgados da Corte Internacional

de Justica'®

, também se projeta sobre atos discricionarios ou soberanos no direito
internacional, de modo que nenhum Estado pode exercer seus direitos de maneira
absoluta — afetando os direitos de outras partes além do que se espera de um exercicio
regular daquele direito. Dessa forma, a Corte Internacional de Justica admite a aplicacao
da teoria do abuso de direito sobre a denlncia-ato, j& que essa se caracteriza como um

ato discricionario.

O abuso de direito (abus de droit) também estd reconhecido expressamente
pela OMC no painel US — Shrimp/Turtle de 1998'°%. No caso, é questionado o ato norte-
americano de estabelecer distincdes comerciais, quais sejam, barreiras de entrada para
0s camarfes provenientes de paises em cujas aguas haja tartarugas ameacadas de
extin¢do quando a frota ndo contenha determinados mecanismos TED (Turtle Excluder
Devices), em favor do principio da protecdo ambiental. O 6rgdo de solucdo de
controvérsias, ao apreciar os fatos, afirma que — muito embora a distin¢do seja a
principio legitima em face do artigo 20 do GATT, o qual permite que razdes ambientais
influam em opc¢oes especificas de mercado — na realidade ela se constitui em um abuso
de direito, ja& que viola desnecessariamente a protecdo igualitaria das condicdes entre
membros, ao permitir a distin¢do de produtos ndo homogéneos com base no pavilhao e

conceder prazos diferenciados para a adaptacdo da frota certos paises.

4.4.1. “A ma-fé ndo se presume”: significado da expressao

Esclarecido o alcance da teoria do abuso de direito na seara internacional,
deve-se também solucionar outra questdo relevante para a aplicacdo desse principio, que
se refere as discussdes (que desde muito tempo atrés ja sdo travadas em alguns direitos

internos) sobre a comprovacao da ma-fé'%,

1% v/ide HASSAN. Tarig. Op. cit. P. 446.

Vide PAUWELYN, Joost. Op.cit. P. 572-577.

Situo o problema da presungdo de boa-fé no contexto da teoria do abuso de direito uma vez que
questdes referentes a comprovagdo da ma-fé no contexto da interpretacdo sdo restritas. No ultimo
contexto, o objeto de exame juridico ndo é um ato externalizado, que tenha sido objeto de deliberagao
prévia a execugdo, mas sim a aprecia¢ao de significados possiveis de um termo para determinar o mais
adequado conteudo juridico. A interpretacdo de boa-fé serve como técnica de adequacdo das clausulas
ao objetivo e a finalidade do tratado, e ndo como regra de apreciacdo de um ato concreto em face das
lesGes causadas a outros (a incidéncia da boa-fé objetiva) ou de um ato concreto em face das

101
102
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A regra basica de aplicacdo do principio da boa-fé diz respeito a presuncgéo de
boa-fé para todos os atos, a qual decorre justamente da propria decisdo anterior sobre a
juridicidade da norma (seja para normas especificas ou gerais). Assim, existente uma
norma juridica, 0 seu exercicio sera em regra licito e somente em hipoteses excepcionais

havera o exercicio ilicito de uma norma licita, decorrente da ma-fé — o abuso de direito.

Entretanto, dizer que a ma-fé ndo é presumida nao é suficiente para resolver o
problema. Isso porque, além da questdo da presuncdo em caso de duvida, também é
necessario definir quais sdo os elementos necessarios para a configuracdo da ma-fé que

caracteriza o abuso de direito.

Nesse contexto, o precedente da Corte Permanente de Justiga Internacional no
caso Electricity Company of Sofia and Bulgaria (1939) fornece elementos basicos para

a construcdo da definicdo desde a perspectiva do direito internacional.

No caso, pode-se perceber do relato do Juiz Anzilotti a adocdo de uma
concepcao objetiva, a qual desencadeia a aplicacdo da teoria do abuso de direito ante a
comprovacao de que: (i) a violagdo do direito de outrem decorre da pratica de um ato
licito, (ii) esse ato licito esta na esfera de disposicao daquele a quem se pretende imputar
0 ato, (iii) esse prejuizo ndo estd dentro do que se prevé como a aplicacdo normal da

regra.

Também esta prevista no voto a aplicacdo de contraprova objetiva de maneira a
superar a prova do vinculo de imputacdo entre 0 ato e o prejuizo, quando o suposto
comitente consiga comprovar que naquela situacdo havia motivos licitos e urgentes que
justificavam a pratica do ato, ou seja, que a parte incorreria em um 6nus se nao

praticasse o ato naquela forma e naquele momento.

Também é esclarecedora a esse respeito a sétima decisdo da Corte Permanente
de Justica Internacional no caso da Alta Silésia Polonesa (1926)'%. Na decisdo, o
tribunal ndo deu guarida a alegacdo polonesa de que a Alemanha teria cometido abuso

de direito ao alienar propriedades do Reich que estavam localizadas em um territério

motivagBes para sua execugdo (a incidéncia da boa-fé subjetiva). Dessa forma, no caso de discussdes
sobre a interpretacdo de boa-fé, ndo serd necessario que a parte qualifique o argumento de seu
oponente como um argumento de ma-fé, mas somente comprove que, com auxilio dos critérios da
interpretacdo de boa-fé, a interpretacdo divergente ndo é recomendada.

1% vide Case concerning certain German interests in Polish Upper Silesia (Germ. v. Pol.), 1926 P.C.l.J.
(ser. A) No. 7 (May 25), PP. 37-40.
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submetido a plebiscito por forca de tratado de paz. Recorrendo a ja citada contraprova
objetiva, a maioria dos juizes concluiu que a situacdo deficitaria da fabrica, assim como
o fato da venda estar revestida de seguras garantias de retorno financeiro para o Reich,
eram fatos suficientes para atestar a presuncdo de boa-fé, caracterizando a alienacgéo
como um ato de regular administracdo dos bens publicos. Dessa forma, por mais que a
Poldnia tivesse sofrido um prejuizo por ndo poder requerer diretamente a propriedade
do Reich em seu favor, devendo passar pelo procedimento de liquidacdo de bens
controlados por proprietarios alemaes instituido pelo Tratado de Versalhes, tem-se que
esse prejuizo decorreu de um ato licito de presumida boa-fé, sendo descabida a

indenizac&o.

Além disso, pode-se também considerar que a influente teoria do contetdo
objetivo da boa-fé em independéncia de seu contetdo subjetivo possui fortes indicios de
constituicdo como uma norma costumeira de direito internacional, uma vez que a
formula geral para a aplicacdo substantiva do direito internacional leva em conta a
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protecdo do objeto e da finalidade do tratado ", a qual se exime da apreciacdo da

vontade das partes para definir um ilicito internacional.

Ressalte-se que a possibilidade de se comprovar que a parte age contra a boa-fé
objetiva em momento algum afasta a possibilidade de comprovacéo da violacéo da boa-

1'%, Assim,

fé subjetiva, visto que a aplicacdo de ambos standards ndo é incompative
caso a parte prejudicada consiga comprovar que o ato da outra parte foi motivado
diretamente para prejudica-la, é certo que ela — além de ja ter configurado a violacéo a
boa-fé objetiva — ja estard fornecendo um elemento de prova adicional para afastar a
contraprova objetiva da outra parte sobre a existéncia de motivos relevantes para a
configuracdo do abuso de direito. Igualmente, deve-se concluir que a parte que convém
fornecer a contraprova é dado também comprovar sua boa-fé em sentido subjetivo,

inclusive para opor-se a prova do requerente que adote o standard subjetivo.

Nesse contexto, as trés categorias propostas por Bin Cheng'® para a tipologia
do abuso de direito poderiam ser simplificadas sob a dptica do standard probatério. As

hipbteses de exercicio ficticio de um direito e de abuso de discricionariedade estariam

1% viide VOIGT, Christina. The Role of General Principles of International Law and their Relationship to

Treaty Law. RETFARD ARGANG (2008), Vol. 2:121, P. 18.
105 PN . s . . e .z ;.
Isso porque a exigéncia probatdria do segundo (subjetivo) ja congloba os elementos minimos do
primeiro (objetivo).
1% vide o subcapitulo 4.4.
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configuradas sob o quesito da boa-fé objetiva e a hipotese de exercicio malicioso de um

direito estaria configurada sob o quesito da boa-fé subjetiva.

Assim, a presuncdo de boa-fé é regra que trata da distribuicdo do Onus
probatdrio, afirmando que cabe a parte a quem interessar o reconhecimento da ma-fé: (i)
comprovar sua configuracdo no ato da outra parte e (ii) desconstruir teses alternativas
que apresentem atos licitos e urgentes que justifiquem a pratica do ato naquele dado

momento e naquela dada maneira.

4.4.2. Em qual momento o abuso de direito se processa?

A questdo do prazo de caréncia entre o aviamento da dendncia-ato e o
processamento de seus efeitos — a qual € normalmente incluida pelas partes no tratado e
que conta com a regra geral de doze meses na Convencéo de Viena sobre Direito dos
Tratados de 1969 em caso de inexisténcia de previsdo (art. 56.2) — suscita outra duvida.
Quando ha a violacdo da boa-fé permitindo a incidéncia da teoria do abuso de direito:
no momento em que a dendncia é comunicada ou no momento em que seus efeitos se

iniciam?

De inicio, cabe ressaltar que o prazo de caréncia evita que a dendncia em regra
opere como um ato imediato no direito internacional, o que abre espago para o
engquadramento da questdo como um ato continuado ou como um ato composto. Tal
duvida tampouco é solucionada pela questdo da livre revogabilidade da dendncia-ato em
qualquer momento, uma vez que (i) o desuso dos mecanismos de revogacdo da
comunicacdo pela parte podera ser interpretado como uma constante renovacgao de seu
consenso, 0 que permitiria caracterizar esse ato como um ato composto, ou (ii) a
revogacdo poderia ser interpretada como uma mera cessacdo de um ato ja iniciado
anteriormente, 0 que apontaria para seu carater continuado. A opc¢do pelo carater
composto indica uma énfase nos efeitos do processamento da dendncia, uma vez que o
instituto somente obteria sua perfeita eficacia quando o prazo fosse esgotado. A opcao
pelo carater continuado, por sua vez, aponta para a énfase no momento da comunicagéo

da dendncia, que serviria de impulso para o desencadear da denuncia.

Muito embora os danos do abuso de direito somente surjam quando a denuncia

produz efeitos, é for¢oso reconhecer que a violagdo de uma obrigacdo internacional ja
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ocorre N0 momento em que a parte comunica a denincia — que € 0 momento em que ela
pde em acdo o0 exercicio viciado de direito — e se prolonga até o0 momento em que a

dendncia é efetivada.

Assim, o direito da responsabilidade internacional em sua configuracéo atual, o
qual prescinde do dano®®’, consolida a opcdo pelo carater continuado do ilicito, ja que a
producdo de efeitos pela denuncia seria desnecessaria para configurar a violagédo a boa-
fé, e permite-se que antes mesmo do decurso do prazo de dendncia j& se possa exigir a
responsabilidade do Estado por um ato internacionalmente ilicito por via judicial ou
arbitral®®. Tal conclusdo também é recomendada por razdes de utilidade social,
favorecendo a solucdo do conflito antes do surgimento de resultados, quando esses

certamente surgiréo.

Por fim, apontadas as razdes que possivelmente justificam a opc¢éo pelo carater
continuado do instituto, pode-se concluir que a incidéncia do abuso de direito deve ser
verificada com base nas condicGes faticas do momento da comunicacdo da denuncia,
somente se podendo considerar que uma denuncia cai em abuso de direito quando na
época de sua comunicagdo havia condicdes futuras previsiveis que indicassem que no
momento da efetivacdo da dendncia seriam causados prejuizos aos direitos de outras

partes.

4.4.3. HipGteses em que a incidéncia da teoria do abuso de direito sobre a

denuncia é reconhecida no direito internacional

Muito embora (i) a incidéncia da doutrina do abuso de direito seja
inquestionavelmente admitida no direito internacional e (ii) sua aplicacdo seja possivel e
admitida a respeito de uma grande miriade de atos na esfera internacional, tem-se que

sua incidéncia sobre a denuncia-ato é pouquissimo explicitada na préatica, especialmente

97 vide o artigo 22 do Projeto de Artigos sobre a Responsabilidade dos Estados por Atos llicitos (2001),
que somente define como requisitos para a configuracdo da responsabilidade internacional: (i) a
atribuicdo (autoria e nexo de causalidade) e (ii) a violagdo de uma obrigagdo internacional (no caso, o
dever de praticar atos de boa-fé). In: Yearbook of the International Law Commission (2001), Vol. Il, pt. 2.
108 Contrapondo a comunicagdo da denuncia a efetivagdo da denuncia, entretanto, pode-se afirmar, sem
sombra de duvidas, que para cada um desses casos, as consequéncias do ato internacionalmente ilicito
serdo distintas, dado que os efeitos para a vigéncia do tratado serdo distintos. No caso de ainda estar
valendo a comunicac¢do de denuncia, caberd a parte que cometeu o abuso de direito fornecer garantias
de ndo repeticdo e cessar o ato lesivo. No caso da denuncia ja ter processado seus efeitos, sera cabivel a
reparagao.
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por um certo tabu ainda existente quando se busca discutir limitacbes a atos

discricionarios.

A dificil definicdo do que seria uma conduta que vai além do exercicio regular
de um direito, a qual envolve um juizo que esbarra em concepgdes sobre o que é ou ndo
é esperado, impde ainda mais dificuldades para que a doutrina do abuso de direito torne-
se efetiva. Num paradigma altamente voluntarista, é certo que somente poucas situacdes
serdo consideradas abusivas, pois, além de expandir-se 0 campo de atuagéo individual
para um enorme escopo de atos, também se considerard que ja ha um consenso entre as
partes sobre o exercicio egoistico — ou seja, todas as partes ja estardo perfeitamente
cientes da possibilidade de um exercicio discricionario lesivo ocorrer e 0 aceitardo como

uma questdo normal nas relac6es internacionais.

Além disso, o intrincado jogo entre a situacdo aduzida como fundamento para
0 carater aberrante do exercicio e a contraprova objetiva, a qual traduz o contexto
existente para elidir a configuracéo da violacdo da boa-fé, leva a um elevado casuismo
na configuracdo do abuso de direito sobre a denuncia. Nesse especifico, o recurso a
situacbes analogas ja abordadas em fontes do direito internacional se fixa como

importante referencial para distinguir um exercicio legitimo de um exercicio abusivo.

No contexto dessa constatacdo, examinaremos a seguir 0s casos apreciados na
doutrina e nos precedentes internacionais, de modo a explicitar casos em que o abuso de

direito é inequivoco.

4.4.3.1. Um caso reconhecido nas decisdes dos tribunais internacionais: a

dendncia ante uma demanda internacional em preparacao

No contexto da Corte Permanente de Justica Internacional, o ja citado voto
dissidente do Juiz Anzilotti no julgamento das preliminares no caso Electricity
Company of Sofia and Bulgaria (1939) possui referéncia expressa a aplicacdo da teoria
do abuso de direito sobre a dendncia, explicitando uma primeira hipotese de aplicagédo

do principio a esse ato.

Nos paragrafos 163 a 168, Anzilotti afirma que uma parte que, estando livre

para denunciar o tratado a qualquer momento, o faz logo apds tomar ciéncia do preparo
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de uma demanda internacional pela outra parte, incorreria em abuso de direito.
Entretanto, como bem ressaltado pelo juiz, no caso de que haja outras condi¢des que
razoavelmente justifiquem a denuncia, ndo incidird o abuso de direito. Cito a seguir 0s

paragrafos 165 a 167 do voto:

[165] True, the representatives of the Belgian Government alluded
cautiously to an abuse of right said to have been committed [p98] by the Bulgarian
Government when it denounced the Treaty in order to remove from the jurisdiction of
this Court the case which the Belgian Government was proposing to submit.

[166] The theory of abuse of right is an extremely delicate one, and | should
hesitate long before applying it to such a question as the compulsory jurisdiction of the
Court. The old rule, a rule in such complete harmony with the spirit of international
law, Qui iure suo utitur neminem Icedit, would seem peculiarly applicable. The
Bulgarian Government was entitled to denounce the Treaty and was sole judge of the
expediency or necessity of doing so.

[167] The situation might be somewhat different if the Bulgarian
Government, being free to denounce the Treaty at any time, had chosen the particular
moment at which it had been informed of the Belgian Government's intention to apply
to the Court. But that is not the case. At the time when it learnt of the Belgian
Government's decision, the Bulgarian Government had only a few days in which to
denounce the Treaty under Article 37, Nos. 2 and 3, if it did not wish to be bound for a

further period of five years'™.

Por ultimo, € interessante notar que a hip6tese de incidéncia do principio da
boa-fé em sua dimensdo do abuso de direito para deter denuncias oportunisticas que
busquem evitar o inicio de uma demanda internacional ja organizada € esclarecedora
para demonstrar uma caracteristica comum a todas as situacfes em que a teoria do
abuso de direito incida sobre a dendncia, nas quais haverd uma limitacdo temporal do

exercicio da faculdade, ante uma externalidade negativa previsivel e evitavel'',

4.4.3.2. Um caso reconhecido na doutrina dos internacionalistas: a

dendncia de tratados em parte executdrios e em parte executados

Outrossim, também é possivel aventar outra situacdo em que a doutrina do
abuso de direito seria aplicavel & denuncia do tratado. E o caso de tratados cuja

executoriedade para cada uma das partes seja diferida no tempo (em parte executérios e

109 Electricity Company of Sofia and Bulgaria (Belg. v. Bulg.), 1939 P.C.l.J. (ser. A/B) No. 77 (Apr. 4), D.O.
by Judge Anzilotti.

"% Tem-se que a limitagdo imposta pela teoria do abuso de direito sobre a denuncia sera sempre de
cunho temporal uma vez que a outra possibilidade de limitagdo do ato, qual seja, a limitagdo segundo a
forma de realizagdo do ato, ja é regulada pelo direito internacional geral. Como vimos antes, a dentncia-
ato devera seguir o rito previsto no tratado, ou, supletivamente, o rito previsto na Convencdo de Viena
sobre Direito dos Tratados, sob pena de invalidade.
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em parte executados). O problema da saida unilateral de um Estado que ja tivesse se
beneficiado de um regime juridico instituido por um tratado, mas que ainda néo tivesse
efetivado uma contribuicdo especifica prevista no instrumento é normalmente levado
em conta em tratados comerciais, para instituir grandes lapsos de caréncia para que 0s

efeitos da denuncia se processem sobre as obrigacGes pecuniarias da parte denunciante.

Muito embora seja recomendavel a tutela de tais situagdes pelo
estabelecimento de clausula de salvaguarda acompanhando a possibilidade de denuncia,
deve-se ter em conta que essa hipOtese de dendncia é per se ilicita no direito
internacional. Isso porque o principio da boa-fé age negativamente de modo a invalidar
essa denuncia oportunistica tanto pela proibicdo do abuso de direito quanto também
pela proibic&o de se aproveitar da propria torpeza. Assim, Arnold McNair j& adiantava
em sua obra magistral que para tratados que continuassem executdrios para uma parte
que ja tivesse de alguma forma se beneficiado de previsGes deles ja esgotadas nédo
poderia haver nunca a presunc¢do de possibilidade de denuncia até que essa parte tivesse

jé executado o que Ihe convinha®.

4.4.3.3. Um caso em debate: as denlncias estratégicas para efetivar

reservas tardias ou propor novas reservas

As dendncias estratégicas, termo cunhado na década de 1980 apds discussoes
sobre os rumos da denlncia grega a Convencao Europeia de Direitos Humanos, refere-
se a efetivacdo de uma denuncia com a Unica finalidade de que a parte denunciante
possa aderir novamente ao tratado propondo novas reservas ou buscando efetivar

reservas tardias rejeitadas.

O uso estratégico da denlncia se deve a inexisténcia de certas limitacGes na
Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, a qual permite que uma parte
que tenha saido de um tratado possa voltar a integra-lo com as prerrogativas de um novo
acedente — ao invés de voltar a integrar o tratado nas condi¢fes em que o fizera pela
primeira vez. Assim, de inicio, sera facultado a parte, quando aceder novamente ao
tratado, fazé-lo com novas reservas — 0 que justifica uma primeira hipotese de dendncia

estratégica.

! vide MCNAIR. Op. cit. P. 494.
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A questdo das reservas tardias, a qual ndo possui previsdo na Convencédo de
Viena sobre Direito dos Tratados, provém da prética internacional de que certos
depositarios (em especial o Secretario Geral das Nagfes Unidas) considerem por
analogia que uma notificacao de reserva dada posteriormente a acessdo ao tratado ou a
ratificacdo do tratado seja na realidade equivalente a um acordo superveniente entre as
partes. Nesse contexto, estabeleceu-se que a comunica¢do do ato para que as outras
partes manifestassem sua opinido seria satisfeita pela simples publicacdo nos canais
relevantes ja instituidos, e que o siléncio das outras partes em objetar seria suficiente
para constituir sua concordancia com a reserva tardia. Esse entendimento foi
consolidado pela Comissdo de Direito Internacional no item 2.3 de seu Guia para a

Prética de Reservas aos Tratados (2011) **?

, instituindo-se o prazo de doze meses para
as objecOes e a necessidade de que todos os membros aceitem a reserva (ou seja, que
nenhum membro tenha formulado objecdo a reserva) para que a reserva tardia produza

efeitos.

Nesse contexto, pode-se perceber que o interesse no uso da denuncia serve
como meio de transmudar o regime da reserva tardia para o regime das reservas em
geral. A vigéncia da reserva tardia, a qual depende da inexisténcia de objecdo por
qualquer parte, € certamente de configuracdo mais restrita do que a das reservas em
geral, as quais vigerdo quando houver pelo menos uma aceitacdo da reserva (seja tacita
ou expressa). Assim sendo, tem-se uma segunda hipotese de denincia estratégica no
caso de reproposicao de dendncias tardias.

Essa préatica possui um caso historico representativo no direito internacional,
que foi logo replicado por outro analogo. Trinidad e Tobago denunciaram o Protocolo
Facultativo ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos em 26 de maio de 1998,
denuncia que produziu efeitos apds o lapso de trés meses em 26 de agosto de 1998.
Nesse mesmo dia, Trinidad e Tobago voltaram a aceder ao tratado com uma nova
reserva, referente a aplicacdo do artigo 1°, para afirmar que “o Comité de Direitos
Humanos ndo seria competente para receber e considerar comunicagdes sobre qualquer
prisioneiro condenado a morte no que diz respeito a sua acusacao, a sua detencao, a sua

condenacgdo, a sua sentenca e a execucdo da pena de morte e questes relativas a

12 pocumento adotado pela Comissdao de Direito Internacional em sua Sessdao LXIll, em 2011, e

submetido a Assembleia Geral como parte relatério da Comissdo cobrindo o trabalho dessa Sessdo
(A/66/10, para. 75). In: Yearbook of the International Law Commission (2011), Vol. ll, pt. 2.
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ultima”. A Guiana denunciou o Protocolo Facultativo em 5 de janeiro de 1999, com
producéo de efeitos em 5 de abril de 1999. No mesmo dia, acedeu novamente ao tratado
com reserva de teor similar a de Trinidad e Tobago, porém restrita aos casos de pena de

morte imposta por crime de homicidio ou de traicao.

Quando os casos antes citados ocorreram, alguns signatarios lancaram dividas
sobre a legalidade da denuncia estratégica em suas objecdes, as quais se reproduziram
no debate doutrinario. Nesse contexto, as objecBes dinamarquesa, holandesa e
norueguesa apontam para a utilizagdo do instituto em contra de regras estabelecidas de
direito dos tratados. A objecdo alemd, por sua vez, qualifica a conduta como um mau

precedente™®,

Anthony Aust, em seu Modern Treaty Law and Practice, ja expressava a
possivel ilegalidade desse estratagema, pois, muito embora ndo estivesse proibido
expressamente pelo instrumento afetado, parecia contrario a fiel execucdo de um
tratado™*. Na segunda edicéo, o autor j& consolida sua opini&o contra a dendncia
estratégica e estabelece que reservas propostas pelo Estado apds novamente aceder ao
tratado devem ser interpretadas em relacdo a primeira aceitacdo do tratado,
simplificando o estratagema a um ato Unico — 0 que permitiria que essas novas reservas
fossem derrubadas mediante o procedimento da denuncia tardia, bastando uma simples

objecdo para que ndo produzissem efeitos™*.

Ressalte-se que muito embora a posicdo do autor restrinja a eficacia das
dendncias estratégicas, pois assimila a nova reserva a uma reserva tardia, ela ndo
explicita claramente quais fundamentos levam a consideracao de que a situagdo deve ser

tratada como um s6 ato, sem solugdo de continuidade.

Ante esse problema, creio que o0 mais interessante é examinar a objecdo

francesa, a qual aduz razdes de direito internacional para a invalidade da denuncia

' para todas as objec¢des citadas no paragrafo, ver: UN Treaty Series (1999), Vol. 2077.

AUST, Anthony. Modern Treaty Law and Practice. 12 Ed. Cambridge: Cambridge University Press,
2003, P. 130; 249-250.

1 AUST, Anthony. Modern Treaty Law and Practice. 22 Ed. Cambridge: Cambridge University Press,
2007, P. 160.
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estratégica, justificando juridicamente as consequéncias invocadas por AUST mediante
a teoria do abuso de direito™®. E a objecdo francesa:

While article 12, paragraph 1, of the Protocol provides that any State Party
may denounce the Protocol ‘at any time’, with the denunciation taking effect ‘three
months after the date of receipt of the notification by the Secretary-General’,
denunciation of the Protocol may not in any case be used by a State Party for the
purpose of formulating reservations to the Covenant well after the party has signed,
ratified or acceded thereto. Such a practice would call into question international
commitments by a sort of abuse of process; it would be a clear violation of the
principle of good faith that prevails in international law and would be incompatible
with the rule of pacta sunt servanda. The means used (denunciation and accession on

the same day to the same instrument but with a reservation) cannot but elicit a
negative reaction'’.

Combinando o argumento francés com a observacdo de Anthony Aust,
constroi-se um cenéario fatico que se aproxima da questdo do exercicio ficticio de um
direito, conforme classificacdo de Bin Cheng. A denuncia do tratado sucedida de
imediato com a reacessdo combinada com nova reserva seriam na realidade utilizadas
de forma instrumental para efetivar uma dendncia parcial do tratado™®, o que, como
regra geral é vedado pela Convencéao de Viena sobre Direito dos Tratados (artigo 44.1),
ou para fazer valer uma reserva tardia como uma reserva tempestiva. No caso, a
intencdo da parte ndo seria denunciar o tratado, mas somente desobrigar-se em parte do
tratado, e admiti-lo como valido seria recompensar a parte pela sua prépria torpeza.
Assim, derrubando-se a fantasia juridica que o ato trasveste, poder-se-ia caracterizar
essa denlncia sucedida da reacessdo com reserva como um ato Gnico sob a dptica do
direito internacional, somente permitindo que seus efeitos se processem enquanto

denlncia tardia.

Examinando-se a estrutura de reservas da Convencdo de Viena sobre Direito
dos Tratados e admitindo-se a formulacdo de reservas tardias, contudo, pode-se também
levantar argumentos que ilidem a percepcéo de que 0 ato seria sempre usado pela parte

em seu beneficio. Isso porque, no caso, ante a estratégia de uma parte em realizar uma

116 ,ee ~ . ~ . . .
No caso especifico, a expressdao usada na objecdo francesa, como se verd a seguir, é abuso de

processo. Trata-se de uma pontuacéo linguistica pelo fato da parte apoiar-se em um procedimento para
causar danos a outrem, e ndo em um direito strictu sensu (garantia material). Dado que atualmente
prevalece uma concepcao integral do direito, assimilando garantias procedimentais a direitos subjetivos,
é certo que a expressdo abuso de direito também é adequada.

1w Franca. Objecdo a reserva da Guiana ao Protocolo Facultativo ao Pacto de Direitos Civis e Politicos. In:
UN Treaty Series (2000), Vol. 2097, PP. 134-135.

8 Vide BATES, Ed. Avoiding Legal Obligations Created by Human Rights Treaties. International and
Comparative Law Quarterly (2008), n. 57. PP. 783-785.
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dendncia estratégica, as outras partes poderiam fazer com que o tratado ndo entrasse em
vigor como um todo nas suas relagdes com ela, mediante a formulacdo de objecOes
qualificadas a nova reserva, ora tratada como uma reserva tempestiva. Assim, os efeitos
de uma dendncia estratégica podem no fim das contas ser menos desejaveis para a parte
do que se essa houvesse simplesmente formulado uma reserva tardia. Assim sendo,
poder-se-ia definir esse instituto como somente mais uma opcao posta a disposi¢do da
parte além da dendncia tardia — devendo ela no caso concreto realizar um juizo de

conveniéncia para definir qual pratica melhor atinge os objetivos que busca.

De toda forma, vale ressaltar que tal questdo ainda nao esta solucionada no
contexto internacional, dado que, no caso das dendncias da Guiana e de Trinidad e
Tobago, o Comité de Direitos Humanos afastou as reservas efetuadas pelas partes com
base na incompatibilidade com o objeto e a finalidade do tratado, sem discutir o tema
das reservas tardias ou da denuncia estratégica. Ademais, a consideracdo de que a
dendncia estratégica € legal ainda permanece em circulos académicos qualificados, de
modo que sua proibicao foi apreciada pela Comisséo de Direito Internacional e ndo foi
incluida no Guia para a Pratica de Reservas aos Tratados™'®. Por conseguinte, n&o se

pode afirmar que essa hipdtese esta indubitavelmente fixada como um abuso de direito.

4.4.4. Resumindo as consequéncias da incidéncia da teoria do abuso de

direito sobre a denlincia

Dessa forma, a teoria do abuso de direito, a qual segundo Georges Ripert trata-
se de uma regra de responsabilidade ligada ao exercicio de um direito de maneira

antissocial*?°

, ja foi expressamente admitida em fontes do direito internacional como
aplicavel a denuncia: (i) no caso de ja estar em preparacdo uma demanda internacional
contra o denunciante, (ii) no caso do denunciante se retirar de um tratado que pressupde
vantagens comuns e contribuicdes coletivas quando esse ja se aproveitou do que lhe
caberia, porém ainda esti pendente sua contribuicdo — tratado em parte executorio e

executado. Nesses casos, pode-se afirmar, sem sombra de duvidas, que o prejuizo

1% vide Comiss3o de Direito Internacional. Oitavo Relatdrio sobre a Reserva aos Tratados (2003). Relator

Alain Pellet. Concluido em 27 de maio de 2003. P. 12. NUmero de registro na ONU: A/CN.4/535. In:
Yearbook of the International Law Commission (2003), Vol. I.

120 RIPERT, Georges. La Régle Morale dans les Obligations Civiles. 32 Ed. Paris: Librairie Genérale de Droit
et de Jurisprudence, 1935. P. 169-178.
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causado a parte é considerado decorrente de um exercicio abusivo da denuncia por outra
parte, acarretando a invalidade da dendncia e suscitando a responsabilidade

internacional da parte denunciante.

Muito embora as hipGteses em que o exercicio abusivo da dendncia esta
expressamente reconhecido no direito internacional sejam somente as duas
anteriormente citadas, note-se que isso ndo invalida que outras hipoteses venham a ser
reconhecidas, desde que configurados os elementos apresentados neste Subcapitulo 5.4.
(o direito de uma parte seja violado pela dendncia-ato licita de outra parte e tal violagdo
seja tanto previsivel ao tempo da comunicacao da denuncia quanto dispar com o que se

espera do exercicio de boa-fé de um direito).

Assim, cabe ressaltar que ndo ha quaisquer dbices juridicos para que novas
hipdteses de abuso de direito na dendncia sejam reconhecidas. Entretanto, é possivel
que essa expansdo ndo ocorra de maneira rapida e imediata no contexto da pratica
internacional. Afinal, a doutrina do abuso de direito ainda esbarra em varias barreiras
politicas para sua ampla aplicacdo, dado que entra em choque direto com a grande
voluntariedade que ainda permeia o ordenamento internacional — ao restringir atos

soberanos ou discricionarios.

PARTE IIl - O FUTURO DA RELACAO ENTRE A DENUNCIA E O
PRINCIPIO DA BOA-FE

Jé& expostas as atuais possibilidades de incidéncia do principio da boa-fé sobre a
denuncia dos tratados, cabe atentar para duas questdes que ainda estdo em aberto a
respeito da matéria, as quais podem ser qualificadas como o “futuro da relagdo entre a

denuncia e o principio da boa-fé”.

De inicio, deve-se ter em conta que 0s proprios mecanismos a disposicdo das
partes para forjar clausulas de dendncia sdo por muitas vezes subutilizados por elas,
quando poderiam ser aplicados de forma mais adequada para evitar que dendncias

oportunisticas futuras que ja sejam previsiveis se concretizem.
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Ademais, deve-se abordar a questdo da denuncia em relagdo aos tratados de
direitos humanos, a qual suscita ferventes discussdes doutrinérias nos dias atuais, em

razdo de uma suposta exigéncia qualificada de cumprimento.

5. A necessidade de se adotar clausulas de salvaguarda de maneira ampla

para evitar denuncias oportunisticas: 0 minimo necessario

Muito se pode falar a respeito da primordialidade do principio da boa-fé sobre
o voluntarismo estatal, de modo que a denlncia dos tratados deve-se configurar como

uma excecdo diante da regra geral de cumprimento dos tratados.

Entretanto, partir de uma concepcdo extremamente restritiva a respeito da
dendncia é ir de encontro a préatica internacional. A previsdo de clausulas de denlncia é
um fato amplamente disseminado no direito internacional, o qual, inclusive, funciona
como fator determinante para que certos Estados possam comprometer-se ou ndo com

determinados instrumentos.

Tampouco é cabivel dizer que a presuncdo de boa-fé milita contra a denuncia.
Nem sempre o fato de uma parte parar de cumprir um tratado pode ser algo contrario as
relacbes mutuas entre os Estados. O tramite simplificado de terminacdo dos tratados
instituido via denincia — o qual em regra ndo suscita questdes dubias a serem
solucionadas por uma instancia judicial, arbitral ou conciliatéria — pode ser preferivel
em relacdo a invocacao de causas de terminacdo por operacdo do direito cujo inicio ou

cujas caracteristicas sejam de complexa definicéo.

Além disso, vé-se que, muito embora o principio da boa-fé tenha um alcance
amplissimo, por poucas vezes ele é aplicado na pratica para invalidar denuncias a ele
contréarias, mediante a incidéncia da teoria do abuso de direito, mesmo que por razdes
politicas. Assim, a vontade das partes no tratado ainda prevalece em grande medida no
contexto do direito internacional, mesmo que de maneira tergiversada, fazendo viger as

disposigdes consolidadas em clausula de dendncia fixada pelas partes.

A constatacdo das dificuldades da consolidacéo da doutrina do abuso de direito
certamente age como um desalento para os estudiosos da boa-fé. Entretanto, cabe

ressaltar que até a propria admissdo do voluntarismo estatal é acompanhada pelo
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principio da boa-fé, uma vez que a negociacdo entre as partes envolve um dever de
cooperagdo para melhor atender aos objetivos do acordado, fato esse que ja foi
reconhecido pela Corte Internacional de Justica, no caso Gabé&ikovo-Nagymaros'?:.
Assim, inclusive a insercdo de clausulas de denincia no contexto da propria feitura do
tratado deve estar orientada pelo principio da boa-fé, de modo que a clausula de
denuncia ndo extrapole do que se pretende de uma saida unilateral do tratado,
facilitando a cooperacéo das partes para o futuro.

Dessa forma, é adequado ao ideario da boa-fé que as partes, quando
compactuem sobre as clausulas de dendncia, realizem um juizo prospectivo sobre
prazos de caréncia e situac@es autorizadoras da denlncia, de maneira a buscar favorecer
saidas legitimas — sopesando (i) as vantagens que a ampliacdo da faculdade de denlncia
possa trazer para avancar o tema em negociacdo em face de (ii) a possibilidade de saidas

oportunisticas™?.

Mas, como saber quando uma denuncia pode ser caracterizada como
oportunistica? A melhor indicacdo para tanto € recorrer ao objeto e a finalidade do
tratado, de forma a concluir quais clausulas permitem que a saida da parte do tratado

possa acarretar, pelo menos em curto prazo, atos contrarios a esses elementos.

Cabe invocar como exemplo de clausula de denuncia que permite saidas
oportunisticas — ou seja, que ndo resguarda o tratado contra violagfes pelo menos em
curto prazo — o artigo 10 do Tratado de ndo Proliferacdo de Armas Nucleares (NPT). O
reduzido prazo de caréncia de trés meses, o qual ndo estd complementado pela exigéncia
de qualquer mecanismo de fiscalizagdo anteriormente a saida nem pela afetacdo das
estruturas desenvolvidas com auxilio de outros Estados-membros ou organismos
internacionais a usos pacificos, permite que uma parte que deseje produzir armas
nucleares possa nao s6 rapidamente adaptar suas estruturas de refinamento de materiais
nucleares para uso militar como também ja se aproveitar da expertise fornecida pela
Agéncia Internacional de Energia Atdmica (AIEA) para, durante a vigéncia do tratado,

tergiversar a utilidade de seu programa nuclear.

O caso da Coreia do Norte & embleméatico como um exemplo de dendncia

oportunistica, o qual poderia ser evitado caso a clausula de dendncia estivesse

! vera Secdo 4.1.2.

22 vide HELFER, Laurence. Exiting Treaties. Virginia Law Review (2005), Vol. 91. PP. 1599-1601.
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suficientemente acompanhada de salvaguardas, que traz consequéncias nefastas para o
cenario politico atual. No momento, em decorréncia do fechamento do regime e da
inexisténcia de fiscalizagdo pela AIEA nos periodos anteriores a denuncia, tem-se que a
estratégia nuclear do regime norte-coreano é opaca para analistas estrangeiros, 0s quais
ndo conseguem decidir se a proposicao de outro acordo as autoridades norte-coreanas

seria suficiente para controlar o risco nuclear, ante a auséncia de evidéncias.

A fragilidade da sistematica de denincia no NPT gera uma situacdo quase
esquizofrénica, ja que, para muitos paises que ndo tenham condi¢bes técnicas e
financeiras de implementar um programa nuclear e que tenham interesse em obter armas
nucleares, a acessdo ao tratado pode servir de plataforma inicial para o desenvolvimento
de um programa de refinamento nuclear com o apoio técnico da AIEA e de outros
membros. Depois de obtidas as informacdes e os equipamentos, 0 pais podera esquivar-
se da fiscalizacdo contida no marco convencional por via de dendncia e converter as
estruturas para uso militar. Assim, pode ser até interessante para alguns Estados sem

armas nucleares fazer parte do NPT para desenvolver seu programa militar.

Destarte, a denincia instituida no tratado p6e em risco o objeto e a finalidade
do tratado, uma vez que permite que as proprias estruturas instituidas pelo tratado para
combater a ameaca nuclear possam na realidade servir em curto prazo de suporte para

avancos contra a seguranca nuclear mundial.

A fragilidade da estrutura de denlncias do NPT é reconhecida por varios
Estados-membros. Nesse contexto, varios dos documentos de trabalho apresentados
para a Conferéncia de Revisdo de 2005 incluem propostas de modificagdo desse
mecanismo, de modo a torna-lo mais adequado aos objetivos do tratado.

O documento apresentado pela delegacdo alema, por exemplo, propde que uma
parte que esteja em descumprimento do tratado, por suspeitas fundadas em indicios
suficientes, com investigacGes em curso, seja impossibilitada de recorrer ao mecanismo
do artigo 10 até que sua situacdo seja solucionada. Além disso, os representantes
germanicos afirmam que a responsabilidade internacional sobre o descumprimento do

tratado persiste até depois da denlncia, de modo que os Orgdos designados pelo NPT
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sejam competentes para investigar e avaliar as denuncias de descumprimento nos

Estados até depois da dendncia'®.

A proposta francesa, por sua vez, além dos itens incluidos no documento
alemdo a respeito da permanéncia da responsabilidade internacional, também afirma
que um pais que saia do sistema do NPT deve abster-se de usar os materiais,
equipamentos, instalacdes e tecnologias adquiridos em terceiros Estados antes da
denuncia, devendo encarregar-se de sua inativacdo ou de seu desmantelamento sob

supervisdo dos 6rgaos institufdos no tratado™*,

O working paper comum neozelandés e australiano propde que qualquer
noticia de dendncia seja imediatamente sucedida por uma verificagdo pelas autoridades
competentes sobre o cumprimento do tratado pela parte, no que, concluindo-se pela
violacdo, tem-se a ativacdo automatica de deliberacdo do Conselho de Seguranca.
Reafirma-se a proposta alema sobre a manutencdo da responsabilidade internacional
pelos atos anteriores a denuncia. Por fim, essa proposta também complementa a
francesa, ao determinar a inativacdo e o desmantelamento ndo s6 do que fora adquirido
de outros Estados, como também do que fora obtido com auxilio de Estados-membros
ou da AIEA™.

Todas as propostas avancadas pelas delegacdes acima séo razoaveis, na medida
em que buscam resguardar o objeto e a finalidade do tratado em relagdo a atividades
iniciadas durante sua vigéncia, ao impedir (i) que uma parte que descumpra o tratado
possa se furtar de mecanismos de responsabilizacdo por meio da denlncia — vide a
proposta alemd e a proposta comum neozelandesa e australiana, (ii) que os

equipamentos obtidos durante a vigéncia do tratado para a obtencéo de energia nuclear

2 Alemanha. Strengthening the NPT against withdrawal and non-compliance. Working paper

submetido pela delegacdo alema ao Comité Preparatdrio para a Conferéncia de Revisdo ao Tratado de
Ndo Proliferagdo de Armas Nucleares de 2005, em 29 de abril de 2004. Registro na ONU:
NPT/CONF.2005/PC.1II/WP.15

124 Franga. Strengthening the nuclear non-proliferation regime. Working paper submetido pela
delegacdo francesa ao Comité Preparatério para a Conferéncia de Revisdo ao Tratado de Nao
Proliferagdo de Armas Nucleares de 2005, em 4 de maio de 2004. Registro na ONU:
NPT/CONF.2005/PC.III/WP.22

25 Austrélia e Nova Zelandia. Working paper on article X (NPT withdrawal). Working paper submetido
pelas delegacGes australiana e neozelandesa na Conferéncia de Revisdo ao Tratado de N&o Proliferagédo
de Armas Nucleares de 2005, protocolado em 28 de abril de 2005. Registro na ONU:
NPT/CONF.2005/WP.16
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ndo sejam desviados para usos militares apds a dendncia — vide a proposta francesa

complementada pela proposta comum neozelandesa e australiana.

Juridicamente, a op¢do que mais parece proteger o objeto e a finalidade do
tratado, e que seria mais eficiente para evitar que a denuncia de um signatério levasse a
uma conduta contraria ao tratado em longo prazo, seria realizar uma combinacdo da
proposta francesa de desmantelamento ou inativagdo de materiais, equipamentos,
instalagBes e tecnologias nucleares em uso quando operar a dendncia com a proposta
alema de proibicdo da denlncia de signatarios que estejam sendo averiguados por
suspeita de descumprimento do tratado. Isso porque a funcdo do NPT é assegurar a
adequacao de toda e qualquer forma de exploracdo de energia nuclear a uma série de
padrBes de boa técnica e de uso seguro, no que se pretende que todo Estado, ao operar

com energia nuclear, participe desse tratado-marco.

Em um juizo politico, cabe ressaltar que as propostas de (i) exigir a inativacdo
e 0 desmantelamento dos itens adquiridos de terceiros Estados ou obtidos com
cooperacdo da AIEA ou de outros Estados-membros, (ii) proibir a possibilidade de
dendncia para Estados que estejam em suspeita de descumprimento do tratado, e (iii)
prorrogar a competéncia dos érgdos de fiscalizacéo instituidos pelo tratado para além do
periodo em que a parte aceita o instrumento, dificilmente seriam aceitas na Conferéncia
de Revisdo, pois, além de poderem afetar as grandes poténcias nucleares quando
pretendam denunciar o tratado, também fazem necessaria uma reformulacdo do artigo
10 mediante 0 mecanismo de reforma — dependendo da concordéancia dos Estados-

membros.

Por sua vez, a proposta neozelandesa e australiana de apontar a necessidade de
inspecdo pela AIEA no momento da indicacdo da denlncia e reiterada no working
paper apresentado pela Unido Europeia durante a Conferéncia de Revisdo de 2005 -
muito embora ndo seja suficiente para resguardar o tratado contra partes que desejem
tergiversar sua funcdo, nem para evitar que uma parte possa se isentar dos mecanismos
de responsabilidade instituidos no tratado por via da dendncia, ja& que somente leva a

consolidacéo de informagdes que dependerdo da efetiva atuagdo posterior do Conselho

2% Uniso Europeia. Withdrawal from the Treaty on the Non-Proliferation of Nuclear Weapons: European

Union common approach. Working paper apresentado pela delegacdo de Luxemburgo em nome da
Unido Europeia durante a Conferéncia de Revisdo ao Tratado de Ndo Proliferacdo de Armas Nucleares
de 2005, em 10 de maio de 2005. Registro na ONU: NPT/CONF.2005/WP.32
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de Seguranca'®’ — parece bastante razoavel de ser avancada, uma vez que Se poderia
adotar a proposta sem necessidade de emenda ao tratado, por tratar-se de
regulamentacéo capaz de ser dada pelo Conselho de Dirigentes da AIEA no ambito de
sua competéncia, em conformidade com o disposto no artigo 3.A.5 do Estatuto da

Agéncia.

Cabe ressaltar que, no caso em vislumbre, ndo se pode afirmar que a denuncia

da Coreia do Norte seria reconhecida como um abuso de direito.

Em primeiro lugar, muito embora a Coreia do Norte tenha possivelmente
recebido o auxilio de outros Estados e da AIEA de alguma forma para implementar seu
programa de energia nuclear e entdo tergiversado a finalidade do tratado, essa situagao
em momento algum pode se qualificar na hipotese de tratados em parte executérios e
em parte executados, ja que ndo se pressupBe nenhuma relacdo contraprestacional (e

nem se pode afirmar da natureza executada em parte do tratado)?®

. Ainda mais, alguns
elementos necessarios para a propria configuracdo do abuso de direito tampouco estéo
presentes no ato da Coreia do Norte. E dificil identificar um prejuizo decorrente
especificamente da préatica da denlncia, e que ndo seja um problema de cumprimento do
tratado — de modo a classificar a denincia como um exercicio antissocial. Ademais, a
redacdo do artigo 10, que dispbe expressamente que as razGes da dendncia serdo
aduzidas no exercicio da soberania nacional, garante que a parte que aduza 0s motivos

tenha a mao uma contraprova objetiva ampla, por autorizacdo do préprio instrumento.

Dita clausula, inclusive, evita que, no caso, a discussao sobre a ilegalidade do
ato da dendncia avance sob o ponto de vista hermenéutico, de modo que as razdes
aventadas pela parte possam ser vistas como inadequadas em face do que se esperaria de

condicdes licitas e urgentes que autorizariam a dendncia.

Como se Vvé a partir do exemplo citado, pensar com seriedade prospectivamente
sobre 0 mecanismo de denuncia evita grandiosos problemas posteriores de cooperagédo
no contexto do tratado, pois uma clausula de denuncia mal forjada concede espaco para

que signatarios atuem de forma contraria aos objetivos do tratado especados na

127 . ~ . o . 7. ;. . .
Muito embora essa atuagao seja considerada essencial e necessaria, o que esta inclusive consolidado

no Relatério Final a Conferéncia de Revisdo do NPT de 2010 (vide o Vol. | do documento
NPT/CONF.2010/50), nem sempre ela é levada a cabo, como no caso especifico da Coreia do Norte.

128 E, como é cristalino, muito menos na hipdtese de formulacdo de preparacdo de uma demanda
internacional contra o denunciante.
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faculdade de denlncia e que possam com base nessa mesma clausula escapar de
eventuais sanc¢Ges internacionais. Assim, a tutela adequada ao principio da boa-fé no
contexto da dendncia antes de tudo congloba o dever de que as partes atuem com a

coopera¢do necessaria para planejar salvaguardas no proprio instrumento.

6. A denlincia nos tratados de direitos humanos

Uma questdo bastante em voga no momento diz respeito & existéncia de
caracteristicas distintivas para os tratados de direitos humanos no que diz respeito a sua
denunciabilidade. A exigéncia de cumprimento qualificado dos tratados de direitos
humanos, pelos interesses tutelados nesses instrumentos possuirem um carater
supostamente primordial, sobrepor-se-ia a possibilidade de saida, de modo a determinar

um dever de cumprimento e de cooperacdo sem restricdes ou com restricbes minimas.

Alguns argumentos de razdo préatica indicam de inicio o cabimento da questdo.
Em primeiro lugar, os tratados de direitos humanos em regra estipulam obrigacdes de
cunho objetivo, sem que haja uma contraprestacdo identificavel, pois ndo pretendem
iniciar um conjunto de relacOes bilaterais entre as partes, mas normatizar obrigacdes
especificas que devem ser cumpridas por todos os signatarios em todas as situacfes por
razdes de humanidade (sdo, assim, também, tratados-lei, por criarem obrigacGes com
hipbteses abstratas de aplicacdo). Tal fato é levado em conta também pela Convencao
de Viena sobre Direito dos Tratados para proibir a terminagdo de disposi¢es sobre a
protecdo da pessoa humana contidas em um tratado com base na violagdo substancial
por outra parte (art. 60.5). Assim, tem-se que a dendncia de um tratado de direitos
humanos ndo levara os demais signatarios a prejuizos diretos, mas serdo os verdadeiros
prejudicados aqueles destinatarios das obrigacdes de cunho objetivo, que serdo, em
regra, os individuos — seja no territério do Estado em questdo ou fora de seu proprio

territorio, a depender dos termos em que o tratado formule o alcance de sua atuacao.

Em segundo lugar, para os tratados de direitos humanos, a questdo do objeto e
da finalidade do tratado, o qual em regra se vincula a estipulacdo incondicional de
obrigacOes, também possui consequéncias sobre a denudncia, vedando em regra a

inferéncia de dendncia (vide o j& citado Comentario Geral 26 do Comité de Direitos
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Humanos) e projetando consequéncias sobre a interpretacdo de eventual clausula de

denlncia.

Dessa forma, tem-se que o carater especial dos tratados de direitos humanos
indica ja de cara que em regra ndo seria do interesse das partes prever a denuncia, dadas
as caracteristicas das obrigacdes assumidas. No entanto, as questdes mais importantes
sobre a denuncia de tratados de direitos humanos, ndo ficam respondidas por essa
afirmacéo, e se ddo no caso das partes, contra essa presuncao inicial, decidirem estipular

uma clausula de dentincia no tratado.

A esse respeito, hé& propostas atuais da comunidade epistémica de especialistas
em direitos humanos que versam sobre uma restri¢éo total da faculdade de dendncia, a
qual seria incompativel com a natureza dos tratados de direitos humanos. Esse tema sera
somente pincelado nas secdes a seguir, de forma a se avaliar a compatibilidade dos
argumentos comumente adotados por essa vertente com 0s conceitos proprios do direito
dos tratados, de base essencialmente contratualista, entre os quais se encontra a boa-fé.
Assim, buscar-se-4 somente explicitar se a solucdo proposta esta embasada em uma
interpretacdo que leve em conta simultaneamente os principios especificos do direito
internacional dos direitos humanos e 0s principios e as normas proprios do direito dos
tratados, permitindo que ambos sejam aplicados sem prejuizo, ou se ela pressupde uma

visdo especifica sobre como o conflito de normas deve ser solucionado.

6.1. Exame desde a Optica do direito internacional dos direitos humanos

A hipotese da indenunciabilidade dos tratados de direitos humanos, a qual
surge com o avanco do movimento internacional dos direitos humanos especialmente
apos a segunda metade do século XX, esta claramente fundamentada em principios

especificos do direito internacional dos direitos humanos.

No contexto desse movimento, a exigéncia de protecdo maxima dos direitos
humanos'?®, que se reflete nos principios da universalidade e da proibicdo de retrocesso

(auséncia de limites espaciais ou temporais para a garantia), faz com que qualquer

129 . . . ~ s . . . . .
Apoio-me na ideia de protecdo maxima dos direitos humanos para sintetizar a causa final do

movimento internacional dos direitos humanos, cujo conteudo, destarte, é mais amplo que a protec¢do
da dignidade humana em seu conteddo minimo.
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restricdo seja em principio tida por contraria ao direito. No que diz respeito a faculdade
de dendncia, cuja consequéncia se cinge a cessacao de cumprimento de uma obrigacao
de garantia, acarretando a restricdo de um direito humano sem contrapartida, € certo que

haveria para essa doutrina uma situacao ilegal.

Além disso, o principio da indivisibilidade dos direitos humanos** indica que
0 cumprimento dos direitos humanos somente faz sentido quando esses sdo
considerados como um todo, de maneira que o descumprimento de “um direito
humano” nunca se da em especifico, refletindo-se as consequéncias em “outros direitos
humanos”. Dessa forma, propugna-se que a categoria direitos humanos transcende a
utilidade de cada instituto especifico de direitos humanos, afastando a equivocada nogéo
de que uma classe de direitos merece consideracdo independentemente de outras™'. No
contexto do direito internacional, a Declaracdo de Direitos Humanos de Viena de 1993
contétm uma definicdo do principio da indivisibilidade a partir da expressdo “a
comunidade internacional deve tratar os direitos humanos globalmente de forma justa e

equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase”.

Nessa seara, a previsdo de clausulas de denuncia em tratados de direitos
humanos seria contréria a esse principio, uma vez que a saida de um Estado de certo
tratado geraria uma violacdo a integridade da garantia desses direitos aos individuos.
Além disso, a denuncia de um tratado poderia repercutir na execucao mais abrangente
de outros tratados, inclusive daqueles que ndo contenham clausula de denuncia, o que,
como ja vimos, vai de encontro a interpretacdo de boa-fé da clausula de denincia, no

que se caracteriza como o problema da “denuncia pela porta traseira”.

Dessa forma, tem-se que a estruturacdo do direito internacional dos direitos
humanos, que pretende a aplicacdo em bloco de suas previsfes, na condi¢cdo de um
nacleo duro de garantias, vai de encontro ao ideario da denuncia dos tratados, o qual

permite a desobrigacdo de signatarios com base em um consenso prévio. Dada a

130 Alguns autores também se referem ao principio da interdependéncia dos direitos humanos como um
principio separado da indivisibilidade. No contexto do presente trabalho, como nao pretendo fazer um
exame compreensivo sobre os principios de direitos humanos, mas somente explicitar o influxo de
principios gerais, trato-os indistintamente, considerando que a interdependéncia é somente uma
caracteristica da indivisibilidade, que se refere a seus efeitos praticos.

B! vide PIOVEZAN, Flavia. Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais e Direitos Civis e Politicos. SUR —
Revista Internacional de Direitos Humanos (2004), nim. 1:1. PP. 21-28.



70

incompatibilidade, é perfeitamente cabivel advogar que o instituto da dendncia dos

tratados ndo se aplica no contexto dos tratados de direitos humanos.

6.2. Exame desde a Optica do direito dos tratados

A existéncia de clausulas de salvaguarda em instrumentos de protecdo da
pessoa humana para limitar a discricionariedade da dendncia € comum, como estd
explicitado no voto em separado do Juiz Antonio Augusto Cancado Trindade no caso
Caesar'® da Corte Interamericana de Direitos Humanos, usualmente mediante a
inclusdo de exigéncias de humanidade para limitar temporariamente a denlincia ou para

preservar efeitos do instrumento mesmo apds a denuncia.

O exame realizado no voto é interessante na medida em que aponta o impacto
real das especificidades do objeto e da finalidade desses tratados sobre a configuragao
de clausulas de denuncia qualificadas, com énfase no caso das quatro Convencoes de
Genebra sobre Direito Humanitario. No entanto, tem-se que a insercdo de ditas
clausulas de salvaguarda néo é suficiente para afirmar que ha um costume internacional
a respeito dos tratados de direitos humanos para submeter a dendncia a exigéncias de
humanidade, uma vez que ha varios contraexemplos de clausulas de denuncia
posteriores em que a dendncia ndo esta submetida a tais condi¢des (Convencao sobre 0s
Direitos da Crianca, Convencdo sobre a Protecdo dos Direitos de Todos o0s

Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias, entre outras).

Mas o conteldo do voto ndo se limita a isso. Também se ressalta que as
exigéncias de humanidade que qualificam os tratados de direitos humanos refor¢cam as
limitacBes a voluntariedade gque a denlncia enfrenta nesse contexto, em que o principio

133 Assim, a existéncia desse

da boa-fé demanda uma aplicacdo inescapavel e superior
elemento demandaria uma interpretacdo diferenciada das clausulas de denuncia, que
deveriam, por for¢a do costume internacional, ser interpretadas adequadamente ao

objeto e a finalidade dos tratados.

32 Vide Caesar v. Trinidad and Tobago, Julgamento de 11 de Margo de 2005, Inter-Am Ct. H.R., (Ser. C)

No. 123 (2005).
3 vide o paragrafo 56 do voto citado na nota anterior.
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Esse argumento é mais bem desenvolvido no voto justificado do Juiz Antdnio
Augusto Cancado Trindade no caso Blake®*. Nessa seara, o grande jurista ressalta que
as caracteristicas especiais das obrigagdes previstas nos tratados de direitos humanos, as
quais em regra vigem sem qualquer limitacdo temporal, ndo se coadunam com a
aplicacdo de clausulas de dendncia na maior parte das hipoteses, demandando-se o

controle especifico em cada caso da dendncia.

Além disso, ele afirma que mesmo que alguma parte efetue a denlncia de um
tratado de direitos humanos sem oposicdo, suas obrigagcdes de protecdo ainda seriam
aplicaveis a titulo de direito internacional consuetudinario, o que priva a denuncia de
qualquer efeito pratico (vide o art. 38 da Convencdo de Viena sobre Direito dos
Tratados de 1969). Tal afirmacdo enfrenta grandes 6bices no entendimento majoritario
do direito internacional, o qual ndo considera o carater consuetudinario ‘“quase
instantaneo” das normas de direitos humanos por uma opinio juris qualificada™®.
Ademais, deve-se levar em conta que, mesmo em se considerando que essas normas
estdo dotadas de conteldo costumeiro, a sobrecitada afirmacdo ainda se mantém
bastante controversa, uma vez que os tratados de direitos humanos, em regra, nao
estipulam somente regras de contetdo substantivo, como também regras de indole
procedimental ou institucional, as quais certamente ndo estdo dotadas de carater
consuetudinario. N&o estando a eficacia dessas normas mantida apos a denuncia, é certo
que toda a sistematica instituida pelo tratado denunciado se vé prejudicada, o que se
reflete no cumprimento das normas de conteido substantivo. Assim, os efeitos praticos

da dendncia continuam mantidos, mesmo que haja o suporte consuetudinario.

Enfim, no contexto do direito dos tratados ainda ndo € possivel defender a
hipbtese da indenunciabilidade dos tratados de direitos humanos. Em primeiro lugar,
ndo ha uma norma que garanta vigéncia para as obrigacdes contidas nos tratados de
direitos humanos apds a denlncia quando essas ndo assumam carater consuetudinario, o

que, como vimos, ndo ocorre por consideracdes exclusivamente valorativas. Em

B4 Vide os paragrafos 19 a 22 do voto em separado em Blake v. Guatemala, Julgamento de 24 de Janeiro

de 1998, Inter-Am Ct. H.R., (Ser. C) No. 36 (1998).

33 Vide COHEN, Harlan. From International Law to International Conflicts of Law: The Fragmentation of
Legitimacy. American Society of International Law Proceedings (2010), n. 104. PP. 50-51. E o trecho: “(...)
Rules have developed that cannot easily be squared with traditional doctrine. In human rights law, we
have the emergence of ‘instant’ custom, the notion that customary international law can be proven
based on what states say, the traditional evidence of opinion juris even in the absence of state practice,
or possibly in the presence of state practice to the contrary.” Sobre a doutrina tradicional, ver:
O’CONNELL, Daniel. Op. cit. PP. 5-7.
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segundo lugar, a norma autorizadora da denuncia, a qual se funda na liberdade de
negociacdo das partes, ndo possui nenhuma limitagdo juridica, na hipotese em que as

partes prevejam a clausula no instrumento.

Destarte, ndo cabe negar que as obrigacdes instituidas pelos tratados de direitos
humanos tenham certos elementos que lhes garantam uma maior estabilidade.
Entretanto, sob a dptica do direito dos tratados, tal caracteristica ndo obsta a liberdade
das partes para fixar a duracdo do tratado, o que inclui, como ja vimos no exame da
construcdo juridica da denuncia, a faculdade de inserir clausulas de denuncia — seja de
aplicacdo aberta, com grande discricionariedade, ou seja de aplicacdo restrita, com

diversas garantias.

6.3. A doutrina da humanizacao do direito internacional

O voto em separado do Juiz Anténio Augusto Cancado Trindade no caso
Caesar também é interessante na medida em que introduz a exposicdo da doutrina da
humanizacdo do direito internacional®, a qual propugna que os principios especificos
ao direito internacional dos direitos humanos se projetem desde seu campo em uma

leitura diferenciada do direito internacional em geral.

No contexto da humanizacdo do direito internacional, cabe citar obra de
mesmo autor na qual dita ideia é desenvolvida, esclarecendo-se os dois elementos

centrais sobre os quais esse argumento repousa™’.

Em primeiro lugar, tem-se que a previsdo internacional de instrumentos de
protecdo da pessoa humana desde as Convengdes de Genebra da virada do século XX,
perpassando inclusive a polarizacdo politica da Guerra Fria, leva ao despertar de uma
consciéncia juridica universal, na qual os direitos humanos sdo reconhecidos numa
funcdo central, inserindo os individuos como sujeitos de direito qualificados na esfera
internacional. Essa atitude positiva em relacdo aos individuos borra as fronteiras
positivistas classicas das relagfes estritamente entre Estados, para aplicar-se o direito

internacional na interface intraestatal — nas relagdes entre Estados e individuos —, o que

B Vide os paragrafos 1 a 3 do voto no caso Caesar.

TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Os rumos do direito internacional contemporaneo: de um jus
inter gentes a um novo jus gentium no século XXI. In: O direito internacional em um mundo em
transformagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. PP. 1039-1109

137
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demanda a consideracdo dessas novas relacbes com um contetdo diferenciado em

comparagdo com as relagdes interestatais.

Em segundo lugar, o0 movimento universal em prol de direitos humanos resgata
uma exigéncia de solidariedade que ndo estd contemplada pelo direito internacional
classico. No contexto do século XXI, a consciéncia coletiva do que € necessario (opinio
juris communis necessitatis) leva a cristalizacdo de um conjunto de valores objetivos
superiores, que instituem a ilegalidade objetiva de vérias condutas que restringem o
cumprimento de direitos humanos. Assim, um novo elemento de controle de legalidade
no direito internacional age sempre que estejam em jogo direitos concedidos a

individuos, ao lado dos elementos cléssicos de direito internacional geral.

Assim, a questdo da humanizacdo do direito internacional diz respeito a uma
revisitacdo da estrutura do direito internacional publico pela consideracdo de uma nova
consciéncia juridica (ou concepcdo sobre o direito), a qual eleva o individuo e os
valores de direitos humanos a um papel central, que orientam a interpretacdo, a

aplicacdo e a validade de qualquer norma internacional.

6.4. A proibicdo de denuncia desses tratados é entdo defensavel?

Levando em conta as observagdes anteriores, percebe-se que as razdes para a
proibicdo da denlncia nos tratados de direitos humanos mesmo quando haja clausula
expressa nesse sentido possuem forte espeque nos principios especificos do direito
internacional dos direitos humanos, porém ndo estdo ainda configuradas sob a Optica do
direito dos tratados.

No caso em questdo, o conflito entre o principio da voluntariedade estatal
consolidado na norma especifica da denlncia e os principios da protecdo maxima e da
indivisibilidade dos direitos humanos ainda se configura como um conflito nédo
solucionado entre normas gerais, o que, conforme Hans Kelsen, mantéem ambas as

normas vélidas sem uma solugdo hermenéutica possivel™.

Dessa forma, a aceitacdo dessa restricdo depende da projecao dos principios de
direitos humanos sobre o direito dos tratados, a qual € um juizo de lege ferenda, e ndo

3 vide KELSEN, Hans. Op. cit. PP. 266-268.
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de lege lata. Assim, de modo a defender-se a doutrina da indenunciabilidade dos
tratados de direitos humanos € necessario assumir que o mindset classico do direito
internacional foi substituido por um mindset de direito internacional que d& predilecdo
as normas especificas do direito internacional dos direitos humanos em situacdo de
conflito com outra norma de direito internacional — como ocorre na hipotese da

humanizagdo do direito internacional.

Ao realizarmos um exame estritamente juridico sobre a atual configuracdo da
norma, podemos concluir que no momento é necessaria uma verdadeira ab-rogacéo das
normas de direito dos tratados pelas normas de direito internacional dos direitos
humanos para que se considere que a denuncia dos tratados de direitos humanos é
ilegal, ao contrario do que diz Edmundo Carrefio**. Pelo menos no que diz respeito ao
“direito dos tratados em sentido classico”, a norma sobre a dendncia dos tratados ainda
ndo admite essa hipdtese, 0 que ndo impede que no futuro haja uma mudanca no proprio
direito dos tratados para consolidar-se uma excecdo influenciada por valores

diferenciados presentes nos tratados de direitos humanos.

CONCLUSAO

O instituto da denuncia dos tratados, muito embora envolva ainda elevado grau
de discricionariedade, ndo esta isento da incidéncia do principio da boa-fé. Isso se da
pela prépria forma em que a denlncia esta estruturada juridicamente, pois, ndo obstante
a dendncia seja efetivada em regra mediante um ato unilateral, sempre tera fundamento

em um acordo de vontade dos signatarios.

Conquanto tal incidéncia esteja clara, tem-se que ela somente em raras
hipbteses é evidenciada na doutrina e aplicada pelos tribunais internacionais. As razdes
que subjazem esse desinteresse ndo foram abordadas no trabalho a exaustdo. A énfase

foi posta na sistematizacdo das referéncias ja existentes, de modo a se construir um

% para o argumento em sentido contrario, segundo o qual essa questdo seria uma decorréncia da mera
subsungdo dos tratados de direitos humanos, com suas caracteristicas diferenciadas, ao direito dos
tratados, ver: CARRENO, Edmundo Vargas. Los Tratados de Derechos Humanos en el Derecho
Internacional y Constitucional Contemporaneo. In: LEAO, Renato Zerbini Ribeiro (org). Os Rumos do
Direito Internacional dos direitos humanos: ensaios em homenagem ao professor Anténio Augusto
Cang¢ado Trindade. Tomo V. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005. PP. 11-26.
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diagnostico dos alcances atuais da relagdo, com recurso, quando possivel, a casos

existentes no contexto internacional.

A estrutura duplice da denuncia foi constatada como a fonte da maior parte das
dificuldades terminoldgicas a respeito do instituto, no que se adotou, em atengdo ao
critério do método de terminacdo e do fundamento da terminacdo (FITZMAURICE), a

classificacdo em denuncia-ato e denuncia-instituto.

As especificidades da denlncia-ato e da denuncia-instituto indicam incidéncias
diferenciadas do principio da boa-fé para a primeira e para a segunda. No que diz
respeito & dendncia-instituto, por somente se dar nessa seara a delimitacdo do alcance da
dendncia, os problemas sdo de indole hermenéutica. Destarte, para a denuncia-instituto,
a boa-fé age como parametro capaz de filtrar possiveis resultados que prejudiquem
outras partes ou terceiros para além do sentido pretendido no texto, com recurso aos
subprincipios de interpretacdo fixados na Convencdo de Viena sobre Direito dos
Tratados de 1969. No que diz respeito a denincia-ato, uma vez que ja exteriorizada a
autorizacdo mediante um ato, tem-se em vista a questdo da invalidade do ato. Destarte,
aprecia-se nesse contexto a adequacdo do exercicio e dos resultados sob o prisma da
boa-fé, de maneira a proteger expectativas legitimas e invalidar ou evitar prejuizos

contrarios a confianga das partes.

Assim, o texto conclui pela existéncia de trés especificas maneiras de
incidéncia do principio da boa-fé sobre a denuncia dos tratados, mediante (i) a protecéao
dos direitos e das situacdes juridicas decorrentes do instrumento mesmo ap0s a sua
denuncia, (ii) a exclusdo de interpretacfes da clausula de denuincia que violem a boa-fé,
(iii) a rejeicdo de uma denlncia-ato pelo reconhecimento de um abuso de direito. A
respeito das duas primeiras, ha poucas duvidas sobre sua ampla aplicabilidade, dado que
recorrem diretamente a previsdes da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados. A
terceira, por sua vez, muito embora esteja perfeitamente reconhecida no direito

internacional, é ainda pouquissimo aplicada expressamente no direito internacional.

Conclui-se também que a boa-fé incide durante a negociacdo do tratado
mediante um dever de cooperacdo para a obtencdo de resultados comuns, 0 que sugere
que as partes busquem forjar clausulas de dendncia com o apoio de salvaguardas, de
modo a resguardar o objeto e a finalidade do tratado pelo menos contra violagbes em

curto prazo. Com base no exemplo da denincia norte-coreana ao Tratado de né&o
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Proliferacdo de Armas Nucleares, exorta-se que as partes pensem na questdo das
denuncias oportunisticas, devendo sempre sopesar as vantagens que a flexibilizacdo das
possibilidades de denuncia teria para atrair novas partes em oposi¢do com a necessidade

de cumprimento integral do tratado.

Por fim, ao examinar-se a questdo da denunciabilidade dos tratados de direitos
humanos, nota-se que as caracteristicas de objetividade e de incondicionalidade das
obrigagOes instituidas por esses tratados apontam que a inferéncia de dendncia nédo é
possivel quanto a esses tratados. Entretanto, considera-se que, em havendo uma clausula
de dendncia, ndo se podera concluir pela auséncia de efeitos praticos da denincia-ato no

atual estagio do direito dos tratados.

Enseja-se que o presente trabalho tenha contribuido para a compreensdo da
dendncia dos tratados, de modo a demonstrar que esse instituto, embora discricionario,
encontra limites em razdo do principio da boa-fé. Também se espera que o trabalho
sirva de estimulo a realizacéo de estudos posteriores sobre o tema, com especial enfoque

no que diz respeito a doutrina do abuso de direito.

MATERIAIS CONSULTADOS

A — Livros, partes de livros ou artigos organizados em livros
ANZILOTTI, Dionisio. Cours de droit international. Paris: Pantheon-Assas, 1999.

AUST, Anthony. Modern Treaty Law and Practice. 12 Ed. Cambridge: Cambridge
University Press, 2003.

AUST, Anthony. Modern Treaty Law and Practice. 22 Ed. Cambridge: Cambridge
University Press, 2007.

CARRENO, Edmundo Vargas. Los Tratados de Derechos Humanos en el Derecho
Internacional y Constitucional Contemporaneo. In: LEAO, Renato Zerbini Ribeiro
(org). Os Rumos do Direito Internacional dos direitos humanos: ensaios em
homenagem ao professor Anténio Augusto Cancado Trindade. Tomo V. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2005.



77

CASADO RAIGON, Rafael. Notas sobre el ius cogens internacional. Coérdoba:
Servicio de Publicaciones de La Universidad de Cordoba, 1999.

CASSESE, Antonio. International Law. 22 Ed. Oxford: Oxford University Press, 2005.
CHENG, Bin. General Principles of Law. Londres: Stevens & Sons Limited, 1953.

CIAMPI, Annalisa. Invalidity and Termination of Treaties and Rules of Procedure. In:
CANNIZZARO, Enzo. The Law of Treaties Beyond the Vienna Convention. Oxford:
Oxford University Press, 2011.

CONDE, Elena. La denuncia de los tratados: Régimen de La Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados de 1969 y préctica estatal. Madri: Congreso de los

Diputados, 2007. Serie Monografias, n. 72.

DORR, Oliver e SCHMALENBACH, Kirsten (orgs.). Vienna Convention on the Law of
Treaties: a Commentary. Heidelberg: Springer, 2012.

FITZMAURICE, Malgosia. Third Parties and the Law of Treaties. In: FROWEIN e
WOLFRUN (orgs.). Max Planck Yearbook of United Nations Law, Vol. 6. Den Haag:
Kluwer Law International, 2002.

GARCIA, Marcio Pereira Pinto. A Terminacgao de Tratado e o Poder Legislativo a Vista
do Direito Internacional, do Direito Comparado e do Direito Constitucional

Internacional Brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2011,
GARDINER, Richard. Treaty Interpretation. Oxford: Oxford University Press, 2008.
GROTIUS, Hugo. Do Direito da Guerra e da Paz, Vol. I. ljui: Editora Unijui, 2004.

HALL, William. A Treatise on International Law. 8 Ed. Oxford: Clarendon Press,
1924.

KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Trad. de José Florentino Duarte. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1986.

MALANCZUK, Peter. Akehurst’s Modern Introduction to International Law. 7* Ed.
Londres: Routledge, 1997.

MCNAIR. Law of Treaties. Oxford: Clarendon Press, 1961.



78

O’CONNELL, Daniel. International Law, Vol.1. 2% Ed. Londres: Stevens and Sons,
1970.

PUIGARNAU, Jaime. Logica para juristas. Barcelona: Bosch, 1978.

RADBRUCH, Gustav. Introduccion a la Filosofia del Derecho. Trad. de Wenceslao
Roces. Cidade do México: Fondo de Cultura Econdmica, 1951.

RIPERT, Georges. La Régle Morale dans les Obligations Civiles. 3% Ed. Paris: Librairie
Geneérale de Droit et de Jurisprudence, 1935.

SORENSEN, Max. Manual de Derecho Internacional Publico. Trad. da Dotagdo

Carnegie para a Paz Internacional. México, D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 2002.

TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Os rumos do direito internacional
contemporaneo: de um jus inter gentes a um novo jus gentium no século XXI. In: O

direito internacional em um mundo em transformacéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

TZANAKOPQULOS, Antonios. Denunciation of the ICSID Convention under the
General International Law of Treaties. In: HOFMANN & TAMS. International
Investment Law and General International Law: From Clinical Isolation to Systemic

Integration? Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 2011.

ZIMMERMANN, Reinhard e WHITTAKER, Simon. Good Faith in European Contract
Law: surveying the legal landscape. In: ZIMMERMANN e WHITTAKER. Good Faith

in European Contract Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2010.

B — Artigos

BATES, Ed. Avoiding Legal Obligations Created by Human Rights Treaties.

International and Comparative Law Quarterly (2008), n. 57

COHEN, Harlan. From International Law to International Conflicts of Law: The
Fragmentation of Legitimacy. American Society of International Law Proceedings
(2010), n. 104

HASSAN, Tarig. Good Faith in Treaty Formation. Virginia Journal of International
Law (1981), Vol. 21:3



79

HELFER, Laurence. Exiting Treaties. Virginia Law Review (2005), Vol. 91.

JONAS, David e SAUNDERS, Thomas. The Object and Purpose of a Treaty: Three
Interpretive Methods. Vanderbilt Journal of Transnational Law (2010), Vol. 43:3

KOLB, Robert. Principles as sources of international Law (with special reference to
good faith). Netherlands International Law Review (2006), Vol. 36:1

KOSKENNIEMI, Martii. Hierarchy in International Law: A Sketch. European Journal
of International Law (1997), Vol. 8

LAUTERPACHT, Hersch. Restrictive Interpretation and the Principle of Effectiveness
in the Interpretation of Treaties. British Yearbook of International Law (1949), Vol. 26

LISSITTZYN, Oliver. Stability and Change: Unilateral Denunciation or Suspension of
Treaties by Reason of Changed Circumstances. American Society of International Law
Proceedings (1967), n. 61

LLAMZON, Aloysius. Jurisdiction and Compliance in Recent Decisions of the

International Court of Justice. European Journal of International Law (2008), Vol. 18:5

NAHLIK, Stanistaw. The Grounds of Invalidity and Termination of Treaties. American

Journal of International Law (1971), n. 65

PAUWELYN, Joost. The Role of Public International Law in the WTO: How Far Can
We Go? In: American Journal of International Law (2001), Vol. 95

PIOVEZAN, Flavia. Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais e Direitos Civis e

Politicos. SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos (2004), nim. 1:1

POWELL, Emilia e MITCHELL, Sara. The International Court of Justice and the
World’s Three Legal Systems. The Journal of Politics (2007), Vol. 69:2

VAN ALSTINE, Michael. Unknown Death of Good Faith in Treaty Jurisprudence.
Georgetown Law Journal (2005), Vol. 93:6

VOIGT, Christina. The Role of General Principles of International Law and their
Relationship to Treaty Law. RETF/ERD ARGANG (2008), Vol. 2:121



80

WHITTON, John. The Sanctity of Treaties (Pacta Sunt Servanda). International
Conciliation (1934-1935), n. 16

WIDDOWS, Kelvin. The Unilateral Denunciation of Treaties Containing no
Denunciation Clause. British Yearbook of International Law (1982), Vol. 53

C — Documentos

Alemanha. Objecéo a reserva de Trinidad e Tobago ao Protocolo Facultativo ao Pacto
de Direitos Civis e Politicos. In: UN Treaty Series (1999), Vol. 2077

Alemanha. Strengthening the NPT against withdrawal and non-compliance. Working
paper submetido pela delegacdo alemd ao Comité Preparatério para a Conferéncia de
Revisdo ao Tratado de N&o Proliferacdo de Armas Nucleares de 2005, em 29 de abril de
2004. Registro na ONU: NPT/CONF.2005/PC.111/WP.15

Australia e Nova Zelandia. Working paper on article X (NPT withdrawal). Working
paper submetido pelas delegagdes australiana e neozelandesa na Conferéncia de Revisao
ao Tratado de N&o Proliferacdo de Armas Nucleares de 2005, protocolado em 28 de
abril de 2005. Registro na ONU: NPT/CONF.2005/WP.16

Comité de Direitos Humanos. Comentario Geral 26. In: General Assembly Official
Records (1998). Fifty-third Session Supplement No. 40

Dinamarca. Denuncia ao Acordo de Cooperacdo e Assisténcia Nordica de 1981. In: UN
Treaty Series (1995), Vol. 1895

Dinamarca. Objecéo a reserva de Trinidad e Tobago ao Protocolo Facultativo ao Pacto
de Direitos Civis e Politicos. In: UN Treaty Series (1999), Vol. 2077

Franca. Objecdo a reserva da Guiana ao Protocolo Facultativo ao Pacto de Direitos
Civis e Politicos. In: UN Treaty Series (2000), Vol. 2097

Franca. Strengthening the nuclear non-proliferation regime. Working paper submetido
pela delegacdo francesa ao Comité Preparatorio para a Conferéncia de Revisdo ao
Tratado de N&o Proliferacdo de Armas Nucleares de 2005, em 4 de maio de 2004.
Registro na ONU: NPT/CONF.2005/PC.111/WP.22



81

Holanda. Objecéo a reserva de Trinidad e Tobago ao Protocolo Facultativo ao Pacto de
Direitos Civis e Politicos. In: UN Treaty Series (1999), Vol. 2077

Nacdes Unidas. Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful
Acts, with commentaries. In: Yearbook of the International Law Commission (2001),
Vol. I, pt. 2

Nacdes Unidas. Eighth report on reservations to treaties, by Mr. Alain Pellet, Special

Rapporteur. In: Yearbook of the International Law Commission (2003), Vol. |

Nacdes Unidas. Fifth report on the law of treaties, by Sir Humphrey Waldock, Special

Rapporteur. In: Yearbook of the International Law Commission (1966), Vol. Il

Nacdes Unidas. Guide to Practice on Reservations to Treaties. In: Yearbook of the

International Law Commission (2011), Vol. 11, pt. 2

Nacdes Unidas. Reports of the International Law Commission on the second part of its
seventeenth session and on its eighteenth session. In: Yearbook of the International Law
Commission (1966), Vol. Il

NagOes Unidas. Second Report on the Law of Treaties by Mr. G.G. Fitzmaurice, Special

Rapporteur. In: Yearbook of the International Law Commission (1957), Vol. Il

Nacdes Unidas. Second Report on the Law of Treaties, by Sir Humphrey Waldock,

Special Rapporteur. In: Yearbook of the International Law Commission (1963), Vol. Il

Nacdes Unidas. Third Report on the Law of Treaties, by Sir Humphrey Waldock,

Special Rapporteur. In: Yearbook of the International Law Commission (1964), Vol. Il

Noruega. Objecdo a reserva de Trinidad e Tobago ao Protocolo Facultativo ao Pacto de
Direitos Civis e Politicos. In: UN Treaty Series (1999), Vol. 2077

Unido Europeia. Withdrawal from the Treaty on the Non-Proliferation of Nuclear
Weapons: European Union common approach. Working paper apresentado pela
delegacdo de Luxemburgo em nome da Unido Europeia durante a Conferéncia de
Reviséo ao Tratado de Né&o Proliferagdo de Armas Nucleares de 2005, em 10 de maio de
2005. Registro na ONU: NPT/CONF.2005/WP.32



82

D — Decisfes Internacionais:

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Julgamento no caso Blake v. Guatemala -
Merits. Inter-Am Ct. H.R., Ser. C (1998) N. 36.

Corte Interamericana de Direitos Humanos. Julgamento no caso Caesar v. Trinidad and
Tobago - Merits, Reparations and Costs. Inter-Am Ct. H.R., Ser. C (2005) N. 123.

Corte Internacional de Justica. Julgamento no caso Gabcikovo-Nagymaros Project
(Hungary v. Slovakia) - Merits. 1.C.J. Reports (1997), P. 7.

Corte Internacional de Justi¢a. Julgamento no caso Military and Paramilitary Activities
in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America) - Jurisdiction and
Admissibility. 1.C.J. Reports (1984), P. 392.

Corte Internacional de Justica. North Sea Continental Shelf (Federal Republic of
Germany/Denmark; Federal Republic of Germany/Netherlands) - Merits. 1.C.J. Reports
(1969), P. 3.

Corte Internacional de Justica. Julgamento no caso Nuclear Tests (Australia v. France) -
Merits. 1.C.J. Reports (1974), P. 253.

Corte Permanente de Justica Internacional. Julgamento no caso Access to, or Anchorage
in, Port of Danzig, of Polish War Vessels - Advisory Opinion. P.C.I1.J. Ser. A/B (1931)
N. 43 (Dec. 11).

Corte Permanente de Justica Internacional. Julgamento no caso Electricity Company of
Sofia and Bulgaria (Belgium v. Bulgaria) — Merits. P.C.I1.J. Ser. A/B (1939) N. 77
(Apr. 4).

Corte Permanente de Justica Internacional. Julgamento no caso Free Zones of Upper
Savoy and District of Gex (France v. Switzerland) - Merits. P.C.1.J. Ser. A (1929) N. 22
(Order of Aug. 19).

Corte Permanente de Justica Internacional. Julgamento no caso German interests in
Polish Upper Silesia (Germany v. Poland) - Merits. P.C.1.J. Ser. A (1926) N. 7 (May
25).



83

Organizacdo Mundial do Comércio. Relatorio no painel Korea — Measures Affecting

Government Procurement (2000). Numero de Registro: WT/DS163/R

Organizagdo Mundial do Comércio. Relatorio no painel United States — Import
Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products (1998). Numero de Registro:
WT/DS58/AB/R



