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Resumo: O presente artigo tem como
objetivo relatar a contribui¢io dos cinco
relatores-especiais do projeto de artigos sobre
Responsabilidade dos Estados da Comissao
de Direito Internacional da ONU (DARS ou
ARSIWA) para a formula¢ao da obrigacao de
nao-reconhecimento enquanto consequéncia
de sérias violagbes de normas peremptorias.
O trabalho lan¢a mio de uma metodologia
indutiva, com tecurso aos 32 relatérios
produzidos pelos relatores entre 1948 e 2001,
bem como a alguns comentarios de
especialistas ¢ de outras publicagdoes dos
proprios relatores. De carater notadamente
descritivo, este trabalho antecede a producio
de um estudo critico da abordagem adotada
pela CDI ao proceder a codificacio da
obrigacio de nao-reconhecimento, no qual
serdo examinadas as lacunas e dificuldades
apresentadas por aquela em termos de
conteido, natureza e aplicabilidade. A
conclusao deste artigo argumenta que a CDI
nao foi capaz de fornecer a codificagao da
obrigagdo em analise um tratamento
adequado, de modo a restarem nog¢oes
importantes ainda a serem clarificadas pela
pratica dos Estados.
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Abstract: This article aims to report the
contribution of the five special rapporteurs of
the Draft Articles on the Responsibility of
States codified by the UN International Law
Commission (DARS or ARSIWA) to the
obligation of non-recognition as a
consequence of serious breaches of
peremptory norms. The work uses an
inductive methodology, resorting to the 32
reports written by the rapporteurs between
1948 and 2001, as well as some publications
by scholars or by the rapporteurs themselves.
Of a notably descriptive character, this work
precedes the production of a critical study of
the approach adopted by the CDI when
codifying the obligation of non-recognition,
in which will be examined the gaps and
difficulties to be presented by it in terms of
content, nature and aplicabiliy. The article’s
conclusion regards that the ILC failed to
provide the obligation under consideration
with adequate treatment, so that significant
notions remain to be clarified by the practice
of States.
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1. Introdugao

Embora o nao-reconhecimento de ilicitos internacionais tenha surgido enquanto uma doutrina
de politica externa — notadamente, formulada pelo entio Secretirio de Estado dos EUA Henry
Stimson em 1932 frente a invasao da Manchduria pelo Japao - a medida em que ganhava stafus de
obrigacio mediante a gpinio juris oferecida pelos Estados® seu conteudo aproximava-se cada vez
mais da responsabilidade internacional, especialmente enquanto consequéncia de sérias violagoes
de normas peremptorias. Por esse motivo, a obrigacao de nao-reconhecimento foi um dos temas
codificados pela Comissao de Direito Internacional (CDI) no projeto em que esta formulou as
normas secundarias sobre responsabilidade dos Estados.

O trabalho de codificagiao e desenvolvimento progressivo das normas sobre responsabilidade
dos Estados na CDI teve inicio em 1955, sete anos apods seu estabelecimento como 6rgao
subsidiario da Assembleia Geral da ONU. Em funcdo da importincia do tema e dos projetos
anteriores iniciados sob os auspicios da Liga das Nagoes e de instituicbes privadas, a Comissao
optou por privilegiar a responsabilidade dos Estados frente a outras areas do Direito Internacional.
Todavia, a complexidade do projeto e os constantes impasses entre membros da Comissao e os
Estados reptresentados no 6° Comité da Assembleia Geral® (responsaveis por comentar os trabalhos
da CDI) estenderam a codifica¢io por 47 anos. Em 2001, a Assembleia Geral tomou nota dos

artigos codificados, os Articles on the Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts (ARSIWA).

2 Ao menos em relacio a aquisicdo de territérios por uso ilegal da forca.

3 A relagio entre a CDI e o 6° Comité da Assembleia Geral da ONU nem sempre ¢ pacifica e produtiva. Enquanto a
Comissio ¢ um 6rgio independente composto por experfs (oriundos, majoritariamente, da academia e da diplomacia),
o 6° Comité é, por esséncia, um 6rgao politico por meio do qual os Estados podem expressar seu posicionamento
frente ao trabalho da Comissao. O internacionalista francés Alain Pellet nota que a responsabilidade pelas dificuldades
encontradas na relagio entre os dois 6rgaos é, em grande medida, atribuivel a conduta da Assembleia Geral — enquanto
a Comissao cumpre a tarefa de enviar ao Comité um detalhado relatério anual sobre seus trabalhos, o Comité dedica
apenas duas semanas para a sua discussdo (com a presenca dos conselheiros juridicos dos Ministérios do Exterior dos
Estados-membros). Segundo Pellet, tais debates sio “cacofénicos e estereotipados” e tem como resultado a producio
de um “relatério insipido” que pouco acrescenta aos trabalhos futuros da Comissio (PELLET, 1998, p. 587).
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Este artigo tem como objetivo apresentar a constru¢ao paulatina da obrigacao de nio-
reconhecimento (assim como de seu pressuposto, i.e. a no¢ao de crimes internacionais) pelos
relatores especiais do projeto. Para tanto, langar-se-a mao de uma metodologia indutiva e dedicada
as fontes primarias, bem como algumas publica¢bes dos préprios autores fora do ambito da
Comissao. A hipétese é de que a CDI nao foi capaz de sanar todas as questOes relativas a natureza,
ao conteudo e a execucdo da obrigacao de nio-reconhecimento, de modo a restarem nogdes
importantes ainda a serem clarificadas pela pratica dos Estados.

E preciso fazer uma observagio sobre uma caracterfstica prépria ao trabalho da Comissao —a
qual produziu consequéncias importantes para a codificagao do nao-reconhecimento. O Estatuto
da CDI, respectivamente em seus artigos 16 e 18, exorta o 6rgao a conduzir a codificacio e o
desenvolvimento progressivo do Direito Internacional. Muitos autores — inclusive membros da
propria CDI — consideram a distingao como artificial e julgam ser impraticavel operar uma distingao
formal entre os dois métodos de trabalho — isso porque todos os projetos comportam ambos, em
medidas distintas, em virtude da imprecisio das regras costumeiras. A obrigacio de nao-
reconhecimento tal qual formulada no artigo 41(2) dos ARSIWA ¢ parte constituinte do esforgo
de desenvolvimento progressivo da ideia de ‘crime’ internacional (ou de ‘sérias violagoes ao Direito
Internacional geral’, e nio representa, pura e simplesmente, a codifica¢io de uma norma costumeira

anteriot.

2. A contribuigio dos rapporteurs especiais dos DARS.

Entre 1955 e 2001, o projeto contou com a contribuicdo de cinco rapportenrs (relatores)
especiais’, os quais produziram um total de 32 relatérios destinados ao exame da pratica dos
Estados, da jurisprudéncia (contenciosa e arbitral) internacional, da doutrina formulada pelos
principais publicistas e dos projetos codificadores conduzidos anteriormente sobre o tema da
responsabilidade dos Estados. Ao examinar o processo gradual de formac¢ao de uma obrigagao
internacional em espécie, a andlise de tais relatérios prova-se valiosa, uma vez que permite recuperar
o histérico por tras da obrigacao estudada e perceber o surgimento de uma gpznio juris em face ao
seu conteudo. No caso da obrigacido de nao-reconhecimento, tal analise é ainda mais importante,
pois sua existéncia ¢ resultado direto da cisdo entre dois regimes distintos de responsabilidade
internacional — o delituoso e o criminal — arquitetada, em grande medida, pelo segundo relator-

especial do projeto, o italiano Roberto Ago.

4 O Cubano Francisco Garcia-Amador, o italiano Roberto Ago, o holandés Willem Riphagen, o italiano Gaetano
Arangio-Ruiz e o australiano James Crawford.



A OBRIGACAO DE NAO-RECONHECIMENTO DE ATOS ILICITOS NO PROJETO DE

ARTIGOS SOBRE RESPONSABILIDADE DOS ESTADOS DA CDI

A investiga¢ao a seguir examina as contribui¢coes de cada um dos relatores para a formulagao
da obrigacio de nao-reconhecimento no projeto de artigos da CDI, bem como de seus
pressupostos — a nog¢do de crime internacional (nos DARS) e de sérias violagdoes de normas

peremptorias (nos ARSIWA) e as diversas consequéncias da comissao de ilicitos internacionais.

2.1. Francisco Garcia-Amador.

O cubano Francisco Garcia Amador foi nomeado para a posicao de relator-especial sobre
responsabilidade dos Estados em 1955, posi¢ao a qual exerceu entre o ano seguinte e 1961.
Reconhecido por Orrego Vicufia como um dos poucos internacionalistas latino-americanos “a
contribufrem significativamente para o desenvolvimento do Direito Internacional na segunda
metade do século XX (VICUNA, 1993), Garcia-Amador fora um pesquisador do tema da
responsabilidade dos Estados desde o inicio de sua carreira, e nutria uma orientagdo critica a
concepeao bilateral e condicionada ao dano das obrigagoes internacionais. Seus trabalhos na CDI
foram marcados pela prioridade dedicada ao tema da responsabilidade por dano causado a
estrangeitos ¢/ou a sua propriedade por atos ou omissoes dos Estados. Ao final de seu mandato,
ofereceu 2 Comissao um projeto inicial de artigos, de titulo Revised Draft on International Responsibility
of the State for Injuries Caused in its Territory to the Person or Property of Aliens, o primeiro trabalho
normativo sobre responsabilidade produzido no ambito das Nagdes Unidas.

Em seu primeiro relatério, Garcia-Amador introduz a concepcdo entio corrente de
responsabilidade internacional®, bem como os principais desafios a sua continuidade frente ao
surgimento de certas inovagoes — como a identificacdo do individuo enquanto sujeito de direitos
no plano internacional, o reconhecimento de interesses da comunidade internacional como um
todo e a imputabilidade criminal dos Estados (CDI, 1956, par. 5-7).° Embora o telator reconheca
a urgencia de tais desafios, seus relatorios serdo ainda marcados por uma concepgao tradicional
(bilateral e condicionada a existéncia de dano) da responsabilidade dos Estados - menos por sua

convicgido pessoal e mais pela prudéncia que marcou os primeiros anos do projeto de codificacio.

5 Garcia-Amador refere-se a concepgdo da responsabilidade internacional propria do século XIX e das primeiras
décadas do século XX, a qual associa responsabilidade tdo somente ao dever de reparar o dano causado. “The legal
content of international responsibility did not give rise to any major difficulties in traditional doctrine and practice. It
was regarded as a consequence of the breach or non-performance of an international obligation, the State being then
under a " duty to make reparation " for the injury occasioned.” (CDI, 1956, pat. 35).

¢ Ver também: “The emergence and the recognition of new subjects capable of having or contracting international
obligations and of possessing or acquiring international rights, will naturally affect earlier ideas concerning the
imputability of responsibility and also the views held in the past concerning the parties entitled to the interest or right
which is infringed by the non-performance of an international obligation.” (GARCIA-AMADOR, 1958, p. 52).
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No entanto, seu reconhecimento permitiu a seus sucessores (notadamente, o italiano Roberto Ago)
propor uma abordagem distinta da qual muito depende a posterior inser¢do da obrigacdo de nio-
reconhecimento no projeto de artigos, ja na década de 1980.

Os projetos de codifica¢ao recuperados por Garcia-Amador desenvolvidos por institui¢oes
privadas ou pela Liga das Na¢oes na primeira metade do século XX dedicaram-se, em absoluta
maioria, a formulagao de normas sobre a responsabilidade dos Estados por danos causados a
estrangeiros e suas propriedades — e, por esse motivo, nao sugerem informagdes importantes sobre
as consequéncias de sérias violagbes de normas peremptorias ou, nos termos da época, de ‘crimes’
internacionais (CDI, 1956, par. 24-27). Vale mengao, contudo, ao esforg¢o codificador desenvolvido
no ambito das Conferéncias Internacionais de Estados Americanos — em especial as edigdes de
1933 e 19306, respectivamente sediadas em Montevidéu e Buenos Aires, nas quais os Estados
firmaram o compromisso inovador de estudar e codificar “todo o problema da responsabilidade
dos Estados” em coordenag¢iao com a Liga das Nacbes (CDI, 1956, par. 27). Como ¢ sabido que a
pratica americana das quatro primeiras décadas do século XX ¢ rica em alegacoes da faculdade ou
do dever de niao-reconhecimento, é bastante provavel que este seria objeto de codificagdo — na
hipétese de que o projeto fosse levado adiante e nao interrompido pelo inicio da Guerra em 1939.

Ainda em seu primeiro relatério, Garcfa-Amador assevera que o entdo estado das relagoes
internacionais conhecia, sew dividas, a existéncia de condutas de ordem criminal imputaveis aos
Estados perante seus pates (CDI, 1956, par. 50).” Entretanto, propos a ressalva que os ctimes
internacionais nao se encontram dentro do escopo de codificagao delegado a CDI (CDI, 1956, par.
50). Por responsabilidade criminal no ambito da reparagao por danos infligidos a estrangeiros,
Garcia Amador compreende as violagoes de direitos fundamentais garantidos a todos os seres
humanos de modo tao grave a ponto de ser possivel considera-las analogamente aos chamados
“crimes contra a humanidade”, produzindo consequéncias na forma de obrigagdes para todos os
Estados (CDI, 1956, par. 51). A defini¢ao é nebulosa e exige algum esfor¢o para se compreender
como tal ‘analogia’ se daria na pratica — uma vez que, via de regra, os danos cometidos contra
estrangeiros tendem a possuir carater individual, ao contrario da maioria dos crimes contra a

humanidade — os quais devem ser cometidos sistematica e reiteradamente.®

7 Afirmacdo semelhante foi proferida no curso de Garcfa-Amador na Academia de Direito Internacional da Haia,
ministrado em 1958: “Particularly since the Second World War, the idea of international criminal responsibility has
become so well defined and so widely acknowledged that it must be admitted as one of the consequences of the breach
or non-observance of certain international obligations.” (GARCIA-AMADOR, 1958, p. 397).

8 Excec¢Oes possivels sio a comissio de atos de tortura contra estrangeiros e a nio-garantia de certos direitos
fundamentais ao estrangeiro em funcdo de sua raca ou origem nacional. Todavia, mesmo estes atos deveriam inserit-
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Em seu segundo relatério, Garcfa-Amador abandona o exame sobre a responsabilidade
criminal e afirma que o projeto de artigos sob sua relatoria considerara tdo somente a
responsabilidade civil (delituosa) dos Estados — em fungao da inseguranga presente entre o Estados
e os proprios membros da Comissao para examinar o tema (CDI, 1957, par. 5.) O abandono foi
breve, uma vez que Roberto Ago o retomaria em seu mandato como relator especial, mas impediu
que o relator cubano desenvolvesse mais profundamente os impactos da conduta criminosa dos
Estados em relagdo ao tratamento de estrangeiros e suas propriedades. Os relatorios seguintes
conduzem discussoes sobre as diversas formas de reparagao do dano causado a estrangeiros, bem
como sobre a imputabilidade do Estado por tais condutas delituosas (CDI, 1959; CDI, 1960a e
CDI, 1960b). Nenhuma meng¢ao a obrigacao de nio-reconhecimento ou a outras consequéncias da

comissao de crimes internacionais é feita pelo relator cubano.

2.2.  Roberto Ago.

Com a partida de Garcfa-Amador, assume a posi¢ao de relator-especial o italiano Roberto
Ago, o qual foi o responsavel por operar uma verdadeira revolugio silenciosa no direito da
responsabilidade dos Estados. Em particular, tratou de recuperar o conceito de ‘crime
internacional’ e inseri-lo novamente ao projeto — alteragao que permitiu a Comissao estruturar um
regime especifico para reacdo a violagoes graves do Direito Internacional do qual faz parte a
obrigagdao de nao-reconhecimento de atos ilicitos.

Ago optou, ao longo de seu mandato, por uma metodologia essencialmente indutiva —
dedicada a compilagdo da pratica diplomatica, decisdes judiciais, arbitragens internacionais e
codifica¢bes anteriores relativas a responsabilidade dos Estados (PELLET, 1996, p. 223). Além
disso, limitou o projeto de codificacio as normas secundarias em contraposi¢ao as normas
primarias — privilegiando a codificagao de normas dedicadas a determinar as consequéncias do nao-
cumprimento de obrigacoes estabelecidas pelas regras primarias que, por sua vez, criam obrigacoes

e direitos especificos em diferentes 4reas do Diteito Internacional.’

se em um contexto maior de pratica disseminada e organizada de tortura ou de apartheid pelo Estado para aproximarem-
se do conceito de crimes contra a humanidade.

% Alain Pellet nota que a codificagdo de normas secundarias pela Comissio se tornou uma espécie de ‘mitologia’ ou
‘credo’ para seus membros, ainda que em nenhum momento a distingdo proposta por Hart nesse sentido tenha sido
mencionada pelos relatores do projeto sobre Responsabilidade dos Estados. Roberto Ago procedeu a uma versio mais
simples e menos abstrata da separacio, sem duvidas suficiente para o mandato da Comissio. (PELLET, 2010, p. 234).
Sobre a codificagdo de normas secundairias, ver também: « Méme si la distinction n'est pas toujours aisée en pratique,
et si le fétichisme des régles secondaires qui régne dans les débats de la Commission sur certains sujets (surtout a
propos de la responsabilité des Fitats) est excessif, il n'en reste pas moins que c'est dans la codification des régles
secondaires (droit des traités, responsabilité, Cour internationale pénale), qu'elle s'est acquittée de sa mission de la
maniére la plus convaincante, brillante méme a maints égards. Au contraire, plusieurs de ses incursions dans le domaine
des régles primaires se sont soldées par des échecs (succession d'Etats en matiére de biens, dettes et archives d'Ertats)
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Em seu primeiro relatério, Ago nota que, embora os projetos anteriores tenham
contribuido significativamente para formular métodos de codificagao adequados, nenhum deles
conseguiu abarcar toda a amplitude do tema — nem mesmo a codificagio mais ‘sistematica’
conduzida pela Liga das Nagoes (CDI, 1969, par. 83-85). Problemas semelhantes surgiram no inicio
da codifica¢do proposta pela AGNU a CDI — uma vez que o relator-especial optou por restringir
o escopo do projeto a responsabilidade por danos causados a estrangeiros e suas propriedades,
escolhendo, por assim dizer, codificar a /ex specialis antes da lex generalis. A op¢ao marginalizava o
estudo de obrigacoes de ampla aplicabilidade — como obriga¢Ges bilaterais nao relativas ao
tratamento de estrangeiros — e da responsabilidade criminal dos Estados. Nesse cenario, Ago afirma

que:

Na opinido da vasta maioria dos representantes (...) ¢ inadmissivel, no estagio
em que se encontra a Comissio, que ela se confine a codificagio da
responsabilidade por danos causados a estrangeiros. O escopo do estudo deve
ser bastante alargado para incluir os principios que regulam a responsabilidade
por atos contrarios aos propositos e principios da Carta das Nagoes Unidas, e
especialmente aqueles que constituem uma ameaga a paz € a seguranca
internacionais. !

Com a nova orientagao em vista, Ago propde um projeto ambicioso que seria seguido, em
linhas gerais, até a conclusao do projeto da CDI em 2001. Novos elementos foram acrescentados
a0 projeto ao longo dos anos e seu escopo de aplicabilidade alargou-se consideravelmente — em
particular no que concerne as consequéncias dos crimes internacionais. Contudo, a concep¢ao
basilar arquitetada por Ago — da qual dependem todas as conclusbes sobre crimes internacionais e
suas consequéncias — € a separa¢ao entre o conceito de dano e aquele de responsabilidade — a qual
¢ resultado do entendimento de que a responsabilidade trata-se de uma ficgao juridica ‘objetiva’ e

nio ‘intersubjetiva’,'’ de modo a compreender a existéncia de uma comunidade de Estados

ou n'ont connu que des succes éphémeres (droit de la mer) ou incertains (droit des cours d'eau internationaux). »
(PELLET, 1998, p. 590).

10 “In the opinion of the vast majority of representatives (...) it was inadmissible at that stage for the Commission to
confine itself to codification of responsibility for injury to aliens. The scope of the study should be firmly extended to
include the principles governing responsibility for acts contrary to the purposes and principles of the United Nations
Charter, and especially acts constituting a threat to international peace and security.” (CDI, 1969, par. 806).

I Hsta caracteristica foi levada especialmente a sério pelo dltimo rapporteur especial do projeto sobre
responsabilidade dos Estados, Crawford, ao preterir o exame da responsabilidade internacional sob a 6ptica do
‘estado lesado’ em beneficio das multiplas situagdes em que a responsabilidade pode insurgir (PELLET, 2010, p. 84).
Esta caracteristica prépria da comunidade internacional ¢ patticularmente importante para se compreender de que
maneira a obrigacio de nao-reconhecimento ¢é exigfvel aos Estados. Alguns criticos apontam que a existéncia de tal
obrigacdo, conjugada as normas de jus cogens, pressupée uma comunidade internacional regulada aos moldes do
Direito Interno, ou seja, a partir da perspectiva de um soberano legislador e executor das normas e capaz de engendrar
hierarquias entre elas — notadamente inconcebivel no plano internacional. Entretanto, outros respondem afirmando
que este ¢ um argumento circular, uma vez que supde um conjunto de estruturas imutaveis no Direito Internacional
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juridicamente regulada como um todo, e nao somente um rol de obrigagdes sinalagmaticas devidas
pelos Estados entre si (PELLET, 2004, p. 19). Essa afirmac¢ao permite conceber um regime de
responsabilidade que existe “independentemente de seus efeitos.” (PELLET, 1996, p. 5).

Ja no inicio de seu segundo relatério, Ago afirma o consenso na Comissao no sentido de
se construir um gradiente de obrigacdes internacionais segundo sua importancia para a comunidade
internacional (CDI, 1970, par. 6). Todavia, a reag¢ao correspondente a tais condutas mais graves
era ainda disputada (CDI, 1970, par. 14). Uma visdo classica do problema enxergava a insurgéncia
de responsabilidade internacional como o rompimento de uma rela¢io bilateral e obrigatéria entre
dois Estados em fun¢do da comissao de um ato — ou omissdo — por uma das partes capaz de
provocar dano a outra (CDI, 1970, par.15). Essa visdo niao admite a possibilidade de uma sangao
real aplicavel ao Estado infrator — nem mesmo no sentido de punitive damages — mas tio somente da
reparagao pecuniaria ou moral ao Estado lesado (CDI, 1970, par. 16). Uma outra visdo,
diametralmente oposta, enxerga a ordem internacional como essencialmente coercitiva e a san¢ao
como unica consequéncia possivel a comissao de um ato ilicito internacional (CDI, 1970, par. 18).
Nesse sentido, a relagao bilateral entre os Estados ndo seria necessariamente constituida pela troca
de direitos e obrigacGes, mas sim pela possibilidade de recurso a aplicagao de sangdes no caso de
comissao do ilicito.

Uma terceira visdo, ainda, assevera que as concepg¢des anteriores revelam imagens
imperfeitas e parciais da comunidade internacional ao ignorar a variedade de relagoes juridicas
possiveis entre os Estados conforme sua posi¢ao no plano internacional e a natureza do ilicito
cometido (CDI, 1970, par. 18-19). Em cada caso particular, novas relagdes juridicas bilaterais sio
formadas, embora de naturezas distintas — algumas compostas por obriga¢oes, outras por
faculdades de acio. Esta distin¢do entre diferentes formas de relagbes bilaterais, segundo Ago,
assemelha-se a distin¢do entre diferentes tipos de ilicitos internacionais — pautada pela importancia
do interesse violado pelo ilicito ou pela seriedade da violagio."

Em seu quinto relatério, o relator-especial afirma que alguns internacionalistas defendem a

tese de que um nuamero limitado de principios do Direito Internacional pode ter ascendido, em

para fundamentar a inexisténcia, justamente, de normas capazes de desafiar tais estruturas (CHRISTAKIS, 2005, p.
131).

12 Contudo, o relator ndo via com clareza se a distingdo entre os dois ilicitos teria como consequéncia a existéncia de
dois regimes distintos, um deles a ser executado pelos Estados ¢ singuli e outro pela comunidade internacional
organizada, ou se ambos comporiam um unico regime de responsabilidade internacional. Ago revela que o interesse
em tais dualismos reside no fato de que eles apontam para uma personificagdo incipiente e ainda nio consumada da
comunidade internacional — conforme sugerido na decisao da CIJ no caso Barcelona Traction 1ight & Power - assim como
do esbogo da categoria de crimes internacionais como uma espécie peculiar de ato ilicito internacional concernente a
toda a comunidade, e nio apenas aos Estados envolvidos em uma determinada relacio bilateral. (CDI, 1970, par. 23).
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virtude de sua relevancia, a categoria de fontes supetiores ou constitucionais de obrigagoes juridicas
— as quais encontram-se acima das obrigacoes advindas de tratados ou do costume internacional —
sem, contudo, atribuir a violacio de tais principios a categoria de crime (CDI, 1976, par. 32). Porém,
Ago questiona se a ascensio revelaria a necessidade de se propor um regime de responsabilidade
diferenciado entre a viola¢ao de obrigacoes advinda de principios constitucionais ou de outra natureza.
Sua posi¢ao ¢ a de que a importancia de tais principios — e a possivel justificativa para um regime
diferenciado de responsabilidade — reside nao na sua posi¢ao singular enquanto fontes juridicas,
mas na expressao da pratica dos Estados no sentido de assegurar a protecao de seus contetdos.
Em outras palavras, o relator afirma que “a responsabilidade decorrente de uma violagao deve ser
mais grave nio porque a obrigacdo possui uma origem distinta, ou porque encontra-se em um
documento especifico, mas sim porque a sociedade internacional possui interesse em garantir que
seus membros ajam de acordo com ela.” (CDI, 1976, par. 32)."

Ao examinar a pratica das cortes e tribunais internacionais no sentido de aplicagio de
regimes distintos ao de reparaciao conforme a importancia das obrigac¢oes violadas, Ago nota que,
com a excegio de alguns casos marginais'!, o regime de repara¢des parecia ser o unico aplicavel a
todas as viola¢oes internacionais, independentemente de sua gravidade ou da natureza da obrigacao
terida (CDI, 1976, par. 82). Contudo, esta afirmag¢ao nao permite chegar a conclusio erronea de
que a existéncia de dois regimes distintos de responsabilidade seria impraticavel, uma vez que os
o6rgaos judiciais consultados tio somente afirmavam que aquela ndo era a situagdo de lege lata. Ago
também afirma que, em udltima instancia, os 6rgaos judiciais internacionais nao tiveram muitas
oportunidades para adjudicar sobre violagoes de normas peremptorias e suas consequéncias, uma
vez que a maioria dos casos em que sang¢des foram adotadas como resposta a tais violagdes nao
foram decididos por uma corte ou tribunal interestatal (CDI, 1976, par. 84), mas sim por 6rgaos
de seguranca coletiva — e.g. o Conselho de Seguranga — e por tribunais penais - e.g. os tribunais de
Nuremberg e de Téquio.

Dentre todas as violacbes de normas supostamente peremptorias, o relator destaca as

reiteradas ocasides em que o ato de agressao foi tratado como um ‘crime internacional’ em

13 Como exemplo, Ago chama a atencio para o caso Enterprize, no qual os Estados Unidos ajuizaram uma série de
causas contra a Gra-Bretanha pela libertacdo de escravos encontrados no interior de embarca¢Ges norte-americanas.
O arbitro julgou que, no momento da libertacio dos escravos pela Gra Bretanha, havia uma obrigacio devida por este
Estado aos Estados Unidos de nio interferir no trafico atlantico por ele conduzido — todavia, aquiesceu em relagio ao
fato de que, no momento em que o laudo arbitral foi expedido, a libertacdo dos escravos poderia ser considerada como
legal. Ago sublinha que, caso o julgamento do Enterprize ocorresse naquele momento (19706) seria possivel afirmar que
nao apenas a libertagdo dos cativos seria legal, mas sim compulséria, uma vez que a escraviddo havia deixado de ser
tdo somente uma pratica ‘proibida pelo direito das nag¢des civilizadas’ e se convertido em uma pratica repudiada pela
comunidade internacional como um todo, proibida por uma norma peremptéria. (CDI, 1976, par. 49).

14 Notadamente, a Opinido Consultiva sobre a presenca sul-africana na Namibia de 1971.
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resolugdes de 6rgios internacionais ou de conferéncias diplomaticas.” Estas demonstram a
seriedade tal atribuida a conduta, de modo a ser inimaginavel a correlacio entre a responsabilidade
atribuidas as violagGes ‘comuns’ e aquela advinda da pratica de um ato de agressao (CDI, 1970, par.
96). Ago nota que casos similares e com fundamento em resolu¢ées da AGNU e do CSNU sao
aqueles concernentes 2 implementagio de um regime de segregacio racial (apartheid)'’, o genocidio
e a dominagio colonial'” — especialmente nos casos em que o Conselho compreendeu tais praticas
como ameacas a paz € a seguranga internacionais e, por consequéncia, passiveis de serem coibidas
por contramedidas articuladas e executadas pelo préprio 6rgio.

Ago sugere que a diferenciagao entre dois tipos de normas (simples e peremptoérias) e de
obrigacoes (comuns e devidas a comunidade internacional) advém, essencialmente, da caracteristica
de inderrogabilidade do jus cogens — a qual distingue-o do costume internacional, pois prescinde do
consentimento dos Estados parar adquirir validade. Seria contraditério se as mesmas consequéncias
executadas ap6s a violacdo de normas que permitem derrogacio continuassem a ser aplicadas as
violagGes de normas peremptérias — uma vez que a inderrogabilidade provaria ser, tao logo, um
instrumento ineficaz para prevenir as praticas proibidas pelo jus cogens (CDI, 1976, par. 98).

A conclusio formulada por Ago ¢ ainda inconsistente no sentido de atribuir a tais violagdes
o carater ‘criminal’, ndo obstante a sua gravidade. Para o relator, a manutengao de uma politica
coercitiva de apartheid, discriminagao racial ou dominagao colonial sao consideradas, no sistema das
Nagoes Unidas e no Direito Internacional geral, violagGes capazes de criar obrigacdes de se
absten¢do ou nao-neutralidade aos ommes. O mesmo nao parece valer, até entio, quanto a
capacidade de Estados terceiros — nio lesados pela violagdao — para adotar medidas legitimas contra
a comissao de uma grave violagao internacional, em especial no caso de respostas armadas, por
exemplo, contra um Estado perpetrador de uma politica de apartheid ou de dominagao colonial
(CDI, 1976, par. 113). Nesse sentido, parecem haver diferengas importantes quanto as

consequéncias de diferentes crimes internacionais. Ago revela tais diferengas ao comentar a postura

15> No Tratado de Mutua Assisténcia firmado no dmbito da Liga das Nagoes (1923) no preambulo do Protocolo de
Genebra para a resolucdo de controvérsias (1924), na resoluciao da Liga das Nagdes adotada em 24 de setembro de
1927 e na resolugdo adotada pela Sexta Conferéncia Panamericana (1928).

16 “From 1965 onwards, the General Assembly regularly draw the attention of the Security Council to the fact that the
situation in South Africa constituted a "threat" and even a "grave threat" to international peace and secutity and that
economic and other measures of the kind envisaged in Chapter VII were essential in order to solve the problem of
apartheid.”” (CDI, 1976, par. 109).

17“With regard to the maintenance of colonial domination by force, the General Assembly, referring to the Declaration
on the Granting of Independence to Colonial Countries and Peoples adopted by resolution 1514 (XV) of 14 December
1960, has over a 10-year period adopted a series of resolutions whose tenor is more or less the same.” (CDI, 1976, par.
110).
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da AGNU em relacio a Convencao de Prevencao e Punicao ao Crime de Genocidio (adotada em
1948) e a Convencao de Supressao e Punicao do Crime de Apartheid (adotada em 1973). 18

O relator acrescenta que a separagao entre crimes e delitos internacionais — ou, 20 menos
entre violagdes mais ou menos graves de obriga¢des internacionais — foi endossada por diversos
Estados no 6° Comité das AGNU durante os debates que sucederam a primeira leitura dos Artigos
sobre Responsabilidade dos Estados na 28* € 29* sessdes."” A Reptiblica Democratica Alema (RDA)
sublinhou a natureza incomparavel dos crimes internacionais a das violagdes comuns de tratados e
obrigacoes convencionais, enquanto a Unido Soviética fundamentou a distingdo em diversas
resolugdes anteriormente promulgadas no ambito das Nagdes Unidas.” Houve, contudo,
consideravel repreensdo ao conceito da parte de alguns Estados ocidentais, notadamente a Franca
e os Estados Unidos.”

As conclusoes de Ago em seu quinto relatério sao de vital relevancia para compreender o
tema deste trabalho. Seu quinto relatério arquiteta toda a conceituagao dos crimes internacionais,
sua distin¢ao em relagao aos chamados ‘delitos’ e as bases do regime de responsabilidade que os
segue das quais a obrigacdo em analise depende para existir. Tao logo, a conclusao de que a
comissao de atos ilicitos violadores do jius cogens gera consequéncias proprias e oponiveis a todos os
Estados permitiu que outros 6rgaos como o Conselho de Seguranca e a Corte Internacional
produzissem, da década de 1980 em diante, resolucdes e decisdes exortando expressamente os
Estados a niao reconhecer e¢ nao oferecer auxilio as violagdes de normas peremptorias

compreendidas como ameagas a paz. E possivel afirmar, sem exageros, que da distingdo entre

18 “Nio ¢ possivel dizer que as suas previses [da Convengdo do Apartheid) receberam a mesma ampla e incondicional
aprovacao como aquelas da Convengao do Genocidio. Isso certamente ndo revela que o apartheid ¢ uma conduta menos
condenavel do que o genocidio, mas sim que os Estados divergem em relagdo ao tipo de a¢do que deve ser tomada
para suprimir sua pratica, e, em func¢io da similaridade, por vezes considerada excessiva por alguns Estados, entre o
tratamento dado ao crime de apartheid e aquele provido na Carta da ONU para o crime de agressdao.” (CDI, 1976, par.
116).

19 De particular relevancia é o pronunciamento do representante do Iraque na 28° Sessdo, segundo Ago: “One question
to be considered in particular was that of the establishment of categories of offences whose seriousness would be
determined by reference to the importance of the neglected obligation: thus, offences against the security or territorial
integrity of States could constitute the category of international crimes. Further, in the event of the violation of an
obligation to the international community as a whole, the concept of collective responsibility might be invoked: the
violation of such an obligation created a nexus not only with the State directly injured but also with the whole
international community.” (CDI, 1976, par. 119).

20 As delegacoes de Chipre, India, Tchecoslovaquia, Bielorussia, Ucrania, Romeénia, Siria, Bulgaria e Hungria vio na
mesma direcio. (CDI, 1976, par. 118-119).

21« Pour des raisons trés idéologiques, plusieurs Etats occidentaux, au premier rang desquels les Ftats-Unis et la
France, lllenent une véritable croisade contre le maintien de la notion de crime dans le projet d'articles sur la res-
ponsabilité des Etats. Bien qu'il s'agisse d'un concept auquel ils ont traditionnellement apporté un ferme appui, et qui
va en effet dans le sens d'une limtation des politiques de force dans les relations internationales, les pays du Tiers
Monde, tout en le défendant du bout des levres au sein de la Sixieme Commission, semblent se résigner a son abandon
et ne paraissent en tout cas pas en mesute de s'y opposet. » (PELLET, 1998, p. 589).
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‘crime’ e ‘delito’ internacional depende a passagem de uma faculdade ou dever de nao-reconhecimento
em dire¢ao a uma obrigagao de nao-reconhecimento — nao sem outras consequéncias.

Isso ndo significa, contudo, que os relatérios de Ago responderam a todas as duvidas e
questionamentos relativos a obrigacao. A incerteza quanto as consequéncias de um segundo regime
de responsabilidade préprio aos crimes internacionais — ainda nao completamente sanada por Ago
— era visfvel. Obriga¢Ges como a de nao-reconhecimento e de recusa a assisténcia a perpetuagao da
situagdo decorrente do crime surgiam como possibilidades, mas a pratica dos Estados ainda
vacilava em atribuir-lhes carater costumeiro. Além, questionamentos quanto a execugao de tais
obrigagbes ja comegavam a surgir. No caso da comissao de um crime internacional, os Estados
teriam recurso a agir autonomamente para executa-las contra o Estado violador, ou a sua execucao
estaria condicionada a um 6rgao de seguranca coletiva, i.e. 0 CSNU ou 6rgaos analogos em sistemas
regionais? Em igual medida, a concepg¢ao ‘penal’ presente no termo ‘crime’ desencorajava muitos
Estados a sustenta-la — sob o argumento de que a responsabilidade internacional era suz generis, e
nio se reduzia as variantes domésticas civil e criminal.” Muitos desafios couberam 2 pauta do

proximo relator especial.

2.3. Villem Riphagen.

A successao de Roberto Ago para o holandés Willem Riphagen na posi¢iao de relator
especial do projeto de artigos refletiu uma alteragao metodoldgica importante em diregdo a uma
abordagem menos indutiva e mais abstrata da responsabilidade dos Estados. No entanto, em que
pese a eventual dificuldade estilistica de seus textos, Riphagen enfrentou, j4 em seu primeiro
relatério, o tema das consequéncias da comissdo de ilicitos internacionais em geral, e de crimes
internacionais em particular. Principalmente, seu primeiro relatorio dedica-se a discussao sobre a
obrigac¢ao de nao-reconhecimento enquanto consequéncia da comissao de crimes internacionais na

CDL

22 Sobre a terminologia adotada pela Comissio — e sua perpetuagdo durante todo o processo de codificacdo até a
primeira leitura do 6° Comité da AGNU, em 1998, Pellet escreve: “On a beaucoup dit et écrit que la responsabilité
internationale présentait un caractere exclusivement civil. Comme toute analogie avec le droit interne, cette affirmation
sans rigueur est trompeuse. Cette confusion tient a l'erreur de la doctrine traditionnelle qui limite, la responsabilité
internationale a l'obligation de réparer. En réalité, 'Etat responsable n'est pas seulement tenu de réparer les
conséquences dommageables de son comportement: outre qu'il doit aussi y mettre fin et, le cas échéant, donner des
garanties de non-répétition, il s'expose également a des réactions licites de la part de la ou des victimes. En ce sens, la
responsabilité internationale s'apparente alors, quoique d'assez loin, 4 la responsabilité pénale par cet aspect punitif. Ni
civile, ni pénale, mais tenant de l'une et de 'autre, la responsabilité internationale présente des caractéres propres et ne
saurait étre assimilée aux catégories du droit interne tant il est vrai que la société des Ftats a peu a voir avec la
communauté nationale. » (PELLET, 1996, p. 16).
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Para Riphagen, o nao-reconhecimento de um ato ilicito — e da situa¢ao dele decorrente — é
uma das consequéncias possiveis de serem atribuidas aos Estados frente a comissiao de um ilicito
internacional para além da reparagio — ou seja, uma contramedida (CDI, 1980, par. 45).> O relator
ressalta que nada impediria a possibilidade de que uma norma primaria exortasse os Hstados a
reconhecer um determinado ato e a situacio dele decorrente, ou seja, considera-lo capaz de gerar
consequéncias juridicas para o Estado autor do ato de reconhecimento. A questio primordial,
contudo, trata da possibilidade de que a situagao que serve de objeto para o reconhecimento fora
produzida por um ilicito internacional e, por esse motivo, deva tornar-se objeto de uma obrigagao
de ndo-reconhecimento oponivel aos Estados (CDI, 1980, par. 45). Quais seriam, entdo, as
circunstancias as quais imporiam aos Estados uma obriga¢io de nio-reconhecimento?

Para responder a propria pergunta, o relator volta-se para as normas primarias que
incumbem aos Estados algum tipo de nao-reconhecimento em campos distintos. Em primeiro
lugar, no campo das imunidades dos Estados e de suas propriedades, Riphagen questiona se as
cortes e tribunais de um Estado poderiam afastar as imunidades de outro Estado em fungao de
uma violag¢ao cometida pelo ultimo contra normas gerais do Direito Internacional — com o objetivo
de prevenir a pratica de atos zure imperii capazes de garantir ao primeiro Estado algum tipo de
beneficio. O ato implicaria no nao-reconhecimento de normas e decisoes judiciais estrangeiras que
nio se conformam com as obrigacdes internacionais assumidas (CDI, 1980, pat. 52).** Como
exemplo, Riphagen recorda o caso Estados Unidos da Ameérica v. Banco voor Handel em Scheepvart,
julgado pela Suprema Corte Holandesa em 1969, no qual o tribunal determinou sua competéncia
para adjudicar sobre a conformidade entre as regras do Direito Internacional geral e a politica de
expropriagao levada a cabo pelos EUA por forca do Trading with the Enemy Act — uma lei federal

promulgada em 1917 que permitia ao Presidente confiscar propriedade estrangeira inimiga em solo

23 Ver também: “Like any other right or obligation—the obligation not to recognize as legal should not be interpreted
blindly, but in its context and in the light of its object and purpose, as a countermeasure against the international crime—
that is, an act of a State—itself.” (CDI, 1982, par. 406).

2 Em seu Segundo relatério, Riphagen investiga as consequéncias do afastamento de tais imunidades em relacdo ao
6rgio ou pessoa fisica que cometeu o crime internacional: “A particular form of international standard is the obligation,
imposed by a (conventional) rule of international law, to punish physical persons who have committed certain crimes
known as "crimes de droit international". It is interesting to note that the international standard referred to here is
often accompanied by deviations from the normal rules relating to the limits of national jurisdiction. In a sense, this
may be regarded as a particular legal consequence attached to that "international standard", i.e. a non-recognition of an
otherwise recognized exclusive jurisdiction of the State of which the perpetrator of the crime is an organ.” (CDI, 1980,
par. 89). Ja em seu terceiro relatério, Riphagen aponta para a aplicabilidade do nao-reconhecimento em contextos
outros que o das ocupagoes tetritoriais: “Obviously, international crimes other than a serious breach of the prohibition
of aggression may not create a situation in which the author State purports to exercise sovereign rights over a given
area. Nevertheless, one might well imagine that an international crime creates a legal situation under the municipal law
of the author State which, as such, could be recognized by another State within that other State's jurisdiction, possibly
by virtue of the application of a treaty between the author State and the other State, which deals in general terms with
legal co- operation between the two States.” (CDI, 1982, par. 7 do comentério sobre o artigo 6°).
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americano durante tempos de guerra.” Na ocasido, Suprema Corte nio s6 afastou as imunidades
de Estado, mas também ndo reconbecen como vilida a legislagdio americana em fung¢do de sua
incompatibilidade com as normas internacionais de jurisdi¢ao.

O relator considera que todas as reagdes a atos ilicitos cometidos por for¢a da promulgacio
de leis ou de decisoes judiciais estrangeiras devem ser submetidas as normas internacionais de
jurisdi¢ao. De lege Jata, naquele momento, nao existiria uma regra que permitiria ao Estado lesado
ultrapassar os limites da sua jurisdi¢do por consequéncia da comissio de um ato ilicito por outro
Estado (CDI, 1980, par. 52). Riphagen afirma que um ato de nio-reconhecimento, a depender de
suas consequéncias, poderia assemelhar-se a uma intervengao — em que pese essa afirmag¢ao nao
ser aplicavel a todos os atos daquela natureza (CDI, 1980, par. 52). Trata-se de uma negativa,
mesmo em casos em que a legislacio interna promulgada contraria uma norma de jus cogens, em
relagdo ao afastamento de imunidades frente a ilicitude do ato cometido pelo Estado violador —
posicionamento que seria confirmado pela Corte Internacional décadas depois, no caso Immunities
from Jurisdiction entre Alemanha e Italia.

Antes de adentrar essencialmente nas circunstancias em que o nao-reconhecimento é
exigido por consequéncia da violagao de uma norma peremptoria, o relator observa que o ato de
nao-reconhecimento — que nada mais é do que a recusa em expressar o reconhecimento, i.e., uma
obrigacio de ‘nio fazer’- nio se dirige exatamente a conduta geradora da violagao, e nem mesmo
as suas consequéncias imediatas, mas sim a situa¢ao dela decorrente (CDI, 1980, par. 54). Embora
sutil, a distin¢ao revela a diferenca entre um niao-reconhecimento meramente formal (i.e. de um
ato ja consumado e pretensamente irreversivel) e um nio-reconhecimento efetivo (i.e. das
consequéncias juridicas produzidas pelo ato). * Em um caso de anexagio territorial por uso ilegal
da forga, por exemplo, o nao-reconhecimento nao deve ser expresso, segundo o relator, em relagao
a opera¢ao militar que decidiu pela anexagdo, mas sim sobre as varias func¢oes assumidas pelo

Estado ocupante em face ao territério ocupado posteriormente.

25 “A foreign State shall not be immune from the jurisdiction of coutts of the United States or of the States in any
case... in which rights in property taken iz violation of international laww are in issue and that property or any property
exchanged for such property is present in the United States in connection with a commercial activity carried on in the
United States by the foreign State; or that property or any property exchanged for such property is owned or operated
by an agency or instrumentality of the foreign State and that agency or instrumentality is engaged in a commercial
activity in the United States.” (EUA, 1978, p. 2892-2893).

26 “Leaving aside the question whether, and if so, to what extent, such occupation entails any right of the occupying
State as a belligerent State, it is common ground that the occupied territory does not, in law, become part of the
territory of the occupying State. Consequently, its administration of the territory (at least to the extent not covered by
its rights as a belligerent State) is certainly not something that other States are bound to recognize as legal.” (CDI,
1980, par. 54).
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Riphagen assume que os casos de ocupagdes territoriais sao aqueles capazes por esséncia
de produzir obrigacdes de nao-reconhecimento a Estados-terceiros — em grande medida apoiado
na Opinido Consultiva da Corte sobre a continua presenca sul-africana na Namibia, de 1971, e nas
resolu¢oes do CSNU concernentes ao mesmo caso (CDI, 1980, par. 60). A importancia da decisao,
segundo o relator, revela-se pelo fato de que, pela primeira vez, um 6rgio judicial internacional
estipulou o conteudo da obrigagio de nao-reconhecimento ao limitar atos normalmente
submetidos a discricionariedade dos Estados — como, por exemplo, a ratificacio de tratados e a
instalacio de missoes diplomaticas no exterior — a legalidade do objeto de tais atos — o territorio
ocupado (CDI, 1980, par. 60). Nesse sentido, um Estado-terceiro estaria proibido de contrair
direitos e obrigacGes convencionais relativos ao territério ocupado ou de neles instalar uma
embaixada, pois tais atos podem ser compreendidos como uma expressio unilateral de
reconhecimento capaz de auferir beneficios ao Estado-terceiro como consequéncia de um crime
internacional cometido por outro Estado — contrariando nao apenas a obrigacdo em si mas também
o principio por ela veiculado (ex injuria jus non oritur).

Uma das afirmages controversas do relatério de Riphagen concerne a natureza juridica do
reconhecimento das consequéncias de um crime internacional. Segundo o relator: “um
posicionamento nao-neutro de um Estado-terceiro em relagao ao ato ilicito parece estar implicado
na qualificacdo de tal ato enquanto crime internacional.” (CDI, 1980, par. 66). A afirmagao resulta
na seguinte pergunta: por qual motivo apenas a comissao de um ato ilicito qualificado enquanto
crime internacional ensejaria uma obrigacao de nao-reconhecimento oponivel a todos os Estados,
ou seja, erga ommes, enquanto as demais violacdes niao o fariam? A resposta parece estar nas
correspondéncias entre os conceitos de crime internacional e jus cogens”’, particularmente na
inderrogabilidade das normas peremptoérias a qual impediria que um Estado se beneficiasse da
comissao de um ato ilicito por meio do mero reconhecimento discricionario derrogando o carater

autoritativo da norma.

[N

O fato de que o nido-reconhecimento é expresso por uma obrigacdo objetiva — isto
independente da relagdo intersubjetiva entre o Estado violador e os Estados terceiros — &,

essencialmente, o que o difere de uma mera faculdade dos Estados. Na Opiniao Consultiva sobre

27 Sobre o paralelismo entre as normas de jus cogens e a no¢io de crime internacional, Riphagen afirma: “Another
legal phenomenon—one could call it a system or subsystem—which the Commission has to accept as axiomatic, is
the open-ended body of rules called jus cogens. Again, there is no consensus on the exact scope—including its possibly
graduated force— and content of this legal phenomenon. But its existence is accepted in present-day international law,
and the future development of its content is unforeseeable and, indeed, by definition left to the international
community as a whole. In principle, that "international community as a whole would also have to develop the content,
forms and degrees of State responsibility resulting from any breach of an international obligation, imposed by a rule
of jus cogens.” (CDI, 1980, par. 4 do comentario ao artigo 6°).
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a Namibia, a Corte deduziu a obrigagao dos artigos 24 e 25 da Carta da ONU, os quais atribuem
ao Conselho de Seguranga a responsabilidade primordial na manutencao da paz e da seguranca
internacionais, o qual (ndo sem controvérsia) possuiria discricionariedade para estipular e executar
as medidas necessarias para tanto (CDI, 1980, par. 74). Nesse sentido, o Conselho nio precisaria
se ater a uma concepgao excessivamente limitada de ameacas a paz e a seguranga — enquanto
sinobnimos de atos de agressao — mas poderia exortar os Estados a ndo reconhecer situagdes
decorrentes de outros crimes internacionais igualmente graves — apartheid, genocidio, dominacao
colonial etc.”

A questdo invoca ainda um outro ponto de interesse: a saber, se a obrigagio de nao-
reconhecimento pode ou nao ser considerada uma contramedida contra crimes internacionais. Se
a hipétese acima for considerada correta, um outro desafio parece surgir: a execu¢ao do nao-
reconhecimento na pratica dos Estados. Riphagen defende que a aplicagio de contramedidas
contra crimes internacionais deve dar-se em carater conjunto, por for¢a de uma resolu¢ao de um
6rgao de seguranca coletiva — notadamente, o Conselho de Seguranca (CDI, 1980, par. 70). Para
além de garantir maior legitimidade as contramedidas, uma resolu¢ao do CSNU pareceu ao relator
ser a fonte adequada de obrigacoes de conduta adjacentes ao nao-reconhecimento — ou seja, quais
atos devem ser praticados ou evitados pelos Estados para assegurar o cumprimento do nio-
reconhecimento (CDI, 1980, par. 70). A assertiva do relator corresponde ao pronunciamento da
CIJ na Opiniao Consultiva de 1971, na qual a Corte notou que a ilegalidade do mandato exercido
pela Africa do Sul sobre a Namibia, assim como as contramedidas em resposta a tal violagio, ja
havia sido estipulada pelo CSNU na resolu¢ao 276 e, portanto, ja compunham um rol de obrigacGes
internacionais oponiveis erga omnes. (CDI, 1980, par. 70). Embora, a primeira vista, possa parecer
que a CIJ criou obrigacées de conduta adjacentes, ela tio somente interpretou a resolu¢io do
Conselho no caso concreto, estipulando as consequéncias das obrigagdes que surgiram entre o
Estado violador e os Estados-terceiros — o nao-reconhecimento entre elas. O posicionamento da

Corte fica claro no paragrafo 120 da Opinido Consultiva:

A determinagdo precisa dos atos permitidos ou permissiveis — quais medidas
estdo disponiveis e praticaveis, quais delas devem ser selecionadas, qual é o seu

2 O relator aponta contudo, para a necessidade de que tais medidas — sejam elas estabelecidas pelo CSNU ou, a
postetiori, pela CIJ, levem em conta possiveis efeitos deletérios e incompativeis com obrigacGes anteriores devidas
pelos Estados (notadamente, obrigacdes relativas a Direitos Humanos e normas peremptorias). As obrigacées de nio-
reconhecimento e similares deveriam passer por um teste de ‘proporcionalidade qualitativa’. Segundo Riphagen: “Apart
from international obligations the breach of which can never be justified as a counter-measure against any
internationally wrongful act, there are, it seems, international obligations which are of such a character that a breach
of the obligation can only be justified as a consequence of an internationally wrongful act which violates the same
obligation. One could call this a requirement of "qualitative proportionality. » (CDI, 1980, par. 92).
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escopo de aplicabilidade e a quem elas devem ser aplicadas — trata-se de um tema
o qual reside sob a competéncia dos 6rgaos politicos das Nagoes Unidas que
adquirem sua autoridade diretamente da Carta (CIJ, 1971, par. 120).

Riphagen nio investiga profundamente o tema da (in)compatibilidade entre as obrigacGes
existentes entre o Estado violador e os Estados terceiros antes da comissao do crime e o dever de
nao-reconhecimento insurgente apds sua consumacao. Entretanto, seu relatério da a entender que
a ultima prevaleceria inevitavelmente sobre as demais — uma vez que as condutas apontadas pela
Corte como “incompativeis com a declaracdo de ilegalidade e invalidade” realizadas pelo CSNU
seriam condutas as quais nenhum Estado estaria deveras ‘obrigado’ — realocar uma missao
diplomatica, ratificar um tratado etc. — e estariam de todo submetidas a sua discricionariedade (CDI,
1980, par. 71). Nao ha motivos para se acreditar que a incompatibilidade existiria apenas em relacao
aos atos cometidos apos o crime, e nao para aqueles ja consumados anteriormente.

O estilo enigmatico dos relatérios de Riphagen nao denigrem a sua contribuigdo importante
para o tema das consequéncias da comissao de crimes internacionais. Em seu trabalho na CDI, o
nao-reconhecimento ganha contornos claros de obrigacdo juridica e sua natureza enquanto
contramedida aplicavel como retaliagio a comissio de crimes também. Em igual medida, o
problema da execugao do nao-reconhecimento alcang¢a uma solugao provisoria e de compromis — sua
subordinacao aos 6rgaos de seguranca coletiva, notadamente o Conselho de Seguranga. Enfim, os
crimes internacionais tém clarificada sua associagao com as normas de jus cogens (0 que permitird a
substitui¢ao da terminologia penal por uma alternativa mais viavel no projeto final) e a estrutura de
um regime diferenciado — ainda que nao de todo distinto, segundo o relator - de responsabilidade
para os crimes internacionais em oposi¢ao aos simples delitos comeca a formar-se. Adiante, o
sucessor do relator holandés dedicara-se especialmente a esta dltima questio, propondo um

sofisticado e utépico sistema de execucao de contramedidas.

2.4.  Gaetano Arangio-Ruiz.

Os primeiros relatérios de Arangio-Ruiz foram publicados entre 1988 e 1989 e dedicaram-
se primordialmente a reparagao (CDI, 1988 e CDI, 1989, passim). Ja nestes trabalhos o relator
investiga brevemente a cisio entre os regimes reparatério e punitivo de responsabilidade
internacional, com a restituicao ## integrum compondo o cerne do primeiro regime e as diversas

espécies de contramedidas do segundo — sem, contudo, assumir uma posi¢io quanto a existéncia
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de crimes internacionais.”’ Arangio-Ruiz também sublinha a importincia do processo de
desenvolvimento progressivo da responsabilidade internacional em paralelo a codificacio —
instrumento que seria de vital importancia para o prosseguimento do projeto em fungao da caréncia
de opinio juris correspondente as regras sobre reparagiao, solugdo pacifica de controvérsias e
contramedidas.™

O problema das reagbes ou consequéncias da comissao de ilicitos internacionais atinge
diretamente o instituto do nao-reconhecimento, pois delimita sua natureza juridica enquanto parte
do regime de responsabilidade. Arangio-Ruiz percebe a existéncia de uma mirfade de consequéncias
distintas - a saber: legitima defesa, san¢Ges, retor¢oes (refortions), represalias (reprisals), reciprocidade,
contramedidas, denuncia e suspensao de tratados e inadimplenti non est adimplendum (CDI, 1989, par.
8). Para a discussio sobre o tema do nao-reconhecimento de atos ilicitos, interessa explorar a
natureza de guatro institutos: as sangoes, as retorgoes, as represalias e as contramedidas — uma vez
que tais atos podem compor um hipotético regime de nao-reconhecimento estabelecido pelo
CSNU.

O relator afirma que o conceito de sanc¢io ¢ essencialmente relativo, podendo ser definido
de varias maneiras. Uma possivel definicio formulada por Forlati Picchio e reproduzida no
relatério é a de que as sangOes sao consequéncias de um ato ilicito internacional desfavoraveis ao
Estado ofensor e providas ou admitidas pelo Direito Internacional (CDI, 1989, par. 14). Nesse
sentido, as condutas caracterizaveis como san¢Oes parecem ser hibridas, ou seja, podem ter carater
reparatorio, punitivo ou preventivo — de maneira a incorporar ao seu género espécies como a
retor¢ao e a represalia. Uma outra defini¢ao possivel — formulada por Roberto Ago e com respaldo
no proprio trabalho da CDI — é a que enxerga as san¢des como medidas adotadas e executadas por
um organismo internacional (excluindo as medidas de carater horizontal, unilateral e
descentralizado tomadas pelos Estados) (CDI, 1989, par. 15). Notadamente, essa defini¢io faz
referéncia as medidas tomadas sob a Carta das Na¢oes Unidas em face de uma séria violacdao a
obrigacoes devidas a comunidade internacional como um todo e com o objetivo de manter a paz

e a seguranca internacionais.

2 Arangio Ruiz estabelece uma separacdo absoluta entre o pagamento de valores por motivos de restituicdo ou
compensac¢io e aquele destinado a propositos de punicao do Estado violador — panitive damages. Como exemplo, o
relator recorda o caso Responsabilidade da Alemanba por atos cometidos depois de 31 de julbo de 1914 ¢ antes de Portugal entrar na
guerra, no qual o Tribunal arbitral separou definitivamente consequéncias compensatérias e punitivas da conduta alema
e declarou sua total falta de competéncia para adjudicar sobre as tltimas. (CDI, 1989, par. 25).

30 “It should be further considered that, in the field of international responsibility more than in any other, the
Commission is not entrusted only with a task of strict codification. According to the letter of the relevant pro- vision
of the Charter of the United Nations, the part of the Commission's task that comes foremost is progressive
development.” (CDI, 1989, par. 32).
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As retorgdes, por sua vez, sao caracterizadas como reag¢des a conduta ilicita de um Estado
que, embora legais, podem ser consideradas hostis ou pouco amigaveis aos seus interesses. Estas
medidas estdo, comumente, sob a discricionariedade do Estado que as pratica, e niao sao
expressamente reguladas por nenhuma norma de Direito Internacional — na medida em que
somente sao adotadas como faculdades dos Estados (CDI, 1989, par. 17-18). Ilustrativamente, o
relator recorda que seu antecessor, Willem Riphagen, apontava a suspensio ou a cessagiao de
relagSes diplomaticas como um exemplo de retor¢ao, uma vez que nao haveria, de lege lata, uma
norma internacional que exortasse os Estados a suspender seus lacos diplomaticos como resposta
a um ilicito internacional (CDI, 1989, par. 58). Todavia, a permissibilidade das retor¢oes frente ao
Direito Internacional nio significa que certos limites juridicos nao sejam aplicaveis a sua pratica
como, por exemplo, a exigéncia de buscar meios pacificos para a resolu¢ao de controvérsias antes
do recurso as retor¢des e a proporcionalidade entre a conduta punivel e a repreensao adotada.

Em terceiro lugar, Arangio-Ruiz afirma que as represalias sdo condutas que, embora ilicitas
em circunstancias normais — uma vez que violam algum direito de outro Estado - perdem sua
ilegalidade por servirem como reagio a outro ato ilicito cometido por outro sujeito.” Em sua forma
contemporanea, as represalias cobrem tio somente as condutas que violam uma norma distinta
daquela violado pela conduta de outro Estado a qual servem de rea¢do — e assim diferem-se da
reciprocidade. Além disso, o relator nota que as represalias também se diferenciariam das sangoes
na medida em que as primeiras sao mais comumente adotadas pelo Estado lesado contra o Estado
violador, enquanto as ultimas, como visto anteriormente, devem ser adotadas no ambito de um
organismo multilateral (CDI, 1989, par. 22-23). Embora o termo também tenha sido com
frequéncia utilizado como atribuivel a todas as condutas praticadas em oposi¢io aos ilicitos
internacionais, sua frequente associa¢gio com medidas envolvendo o uso da for¢a fez com que os
Estados passassem a preferir ‘contramedidas’ ou ‘medidas’ para este fim (CDI, 1989, par.23).

Enfim, o termo contramedidas é consideravelmente mais recente, ¢ a maioria dos
internacionalistas o considera adequado para reunir Zodas as possiveis condutas a serem adotadas
como reacio a um ilicito internacional — ¢ este, inclusive, o sentido adotado pelo projeto final dos
ARSIWA (CDI, 1989, par. 27). Arangio-Ruiz faz, contudo, uma ressalva em relagdo ao seu

relatorio:

31 “Anzilotti defined reprisals as ‘actes objectivement illicites par lesquels un Ftat réagit contre le tort a lui fait par un antre Etat” A
less concise definition was adopted in 1934 by the International Law Institute, whereby reprisals are ‘des mesures de
contrainte dérogatoires anx: rigles ordinaires du droit des gens, prises par un Fitat a la suite d'acte illicite commis a son préjudice par un
antre Etat et ayant pour but d'imposer a celui-ci, an moyen d'nn dommage, le respect du droit » (CDI, 1989, par. 22).
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Embora ndo haja nenhum obstaculo para uma interpretagio tdo ampla do termo
tal qual utlizada no projeto de artigos, ela sera utilizada aqui ( e em
desenvolvimentos posteriores relativos as consequéncias dos delitos) para
indicar, essencialmente, as chamadas reacdes unilaterais ou hotrizontais de um ou
mais Estados a um ilicito internacional, ressalvadas a legitima defesa e a retorgio.
(CD1, 1989, pat. 27).

O exame das possiveis reaces a comissao de ilicitos internacionais interessa a este trabalho
na medida em que revelam a natureza da obrigacio de nio-reconhecimento — ou dos atos
componentes de seu regime - e de que maneira ela se configura no espectro de retaliagio as
violacbes de normas peremptorias. Arangio-Ruiz nota que, de maneira geral, o regime de
contramedidas deve ser executado elasticamente, de modo que as fungdes de cada conduta sé
podem ser compreendidas de acordo com o contexto, “notadamente o #ming da reacao por parte
do Estado lesado e a atitude do Estado violador.” (CDI, 1989, par. 44). Logo, caso a rea¢ao do
Estado lesado se dé contra uma violagao continua, a fungao da medida serda por fim a violagao e
reverter a situacdo de modo a assegurar o cumprimento da obrigacido violada. Por outro lado, se a
reagao for contra a recusa do Estado violador em oferecer a reparagao devida, a medida tera carater
punitivo e executivo (CDI, 1989, par. 44).

Ao reportar, em seu quinto relatério, os comentarios do Sexto Comité em relagdo as
proposi¢oes de Riphagen de medidas solidarias de ndo-reconhecimento como resposta a comissao
de crimes internacionais, Arangio-Ruiz nota que os Estados nao contribuiram com comentarios
inovadores sobre a natureza ou a execugao de tais obrigacdes. O consenso em torno da obrigacao
de nao-reconhecimento enquanto consequéncia ‘tipica e especial’ da comissao de crimes
internacionais - conforme os representantes no Sexto Comité, ja possui status de lege lata.”

Arangio-Ruiz relata, ainda, que alguns internacionalistas afirmaram que a execugao da
obrigaciao de ndo-reconhecimento deveria estar conscrita as resolugdes do Conselho de Seguranca
(CDI, 1989, par.159 e CDI, 1994, par. 111) — em sua maioria, autores que enxergam a obriga¢ao
enquanto contramedida ou san¢ao. Outros fizeram a ressalva de que, embora a competéncia
primaria de execugdao das contramedidas pacificas estivesse sob as Na¢oes Unidas, aos Estados
restaria a possibilidade residual de reagao ## singuli em face da inoperancia da Organizagao —
corroborando para a execu¢do do nio-reconhecimento por via de atos unilaterais (CDI, 1989,

par.159). Grande divergéncia existia, segundo o relator, quanto a adequagdo dos diversos 6rgaos

32 “Of these, it is especially the obligation not to recognize as "legal" (meaning, presumably, as producing legal effects
at the international level and in the respective national systems) any acts per- formed by the wrongdoing State in respect
of the "control of the situation" created by the crime that is deemed by most writers to be a "special" consequence de
Jege lata of crimes as opposed to delicts.” (CDI, 1989, par. 158).
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das Nagoes Unidas (AGNUP, CSNU™, CIJ” etc.) para reagir a0s ctimes internacionais nos termos
do entdo artigo 19 dos DARS e em que medida sua reagdo limitaria o escopo dos direitos,
faculdades e obrigacoes dos Estados. As opcoes estendiam-se ao longo de um gradiente entre a
total institucionalizagdo do regime e modelos mais flexiveis e que permitiam maior autonomia aos
Estados - Tamanha confusio quanto a aplicabilidade e execuc¢do das consequéncias da comissio
de crimes internacionais fez com que o relator, por ora, optasse por Nao avangar em suas
conclusdes.”

Uma das importantes contribui¢cdes de Arangio-Ruiz enquanto relator se deu no sentido
(da tentativa) de se estruturar um sistema de reagdo aos crimes internacionais que articulasse
conjuntamente os trés principais 6rgaos das Nagdes Unidas — a Assembleia Geral, o Conselho de
Seguranca e a Corte Internacional de Justiga. A discussao na CDI e no Sexto Comité da AGNU
girava em torno da inclusao, nos ARSIWA, de uma clausula exortando os Estados a recorrer a
solucdo pacifica de controvérsias relativas a violagdes do jus cogens (CDI, 1995, par. 88). Alguns

membros propunham a jurisdicio compulsoéria da Corte Internacional de Justiga sobre a entao

3 O relator afirma que a AGNU ¢, sem sombra de duvidas, o érgdo mais representativo das Nagdes Unidas — bem
como aquele cujo mandato melhor protege questoes relativas a Direitos Humanos e autodeterminacio dos povos.
Contudo, a Assembleia poderia, tio somente, promulgar resolu¢bes nio-vinculantes aos Estados, criar 6rgios
subsidiarios e coordenar reagoes diplomaticas. No maximo, a AGNU pode recomendar ao CSNU uma ‘intervengao’.
(CD], 1989, par. 208).

3 O Conselho de Seguranga, por sua vez, ¢ competente ratione materiae para a manutencio da paz e da seguranca
internacionais sob o Capitulo VII e os artigos 24 e 25 da Carta da ONU, de modo a garanti-lo a competéncia para a
adoc¢io de medidas militares, politicas ou econémicas contra ameacas a paz sob sua discricionariedade. Contudo, o
Conselho ndo possui o poder discricionario de determinar, frente a um caso concreto, os fundamentos juridicos que
caracterizariam uma conduta como ‘crime internacional.” Nesse sentido, o Conselho esta apto a adotar medidas diversas
em reacdo a sérias violacoes do Direito Internacional que se mostram como ameagcas a paz e a seguranc¢a — incluindo
aquelas nio caracterizadas como atos de agressao -, mas ndo pode, por forca de suas resolucbes tio somente,
determinar a natureza da conduta que levou a tais reacées. Outras dificuldades sao: (i) a alta discricionariedade do
Conselho frente a demandas similares ou idénticas, as quais sdo respondidas de maneira seletiva; (i) A baixa
uniformidade formal e material de suas resolugdes; (iii) a auséncia de justificagao juridica, por parte de seus membros,
para a adocdo de determinadas medidas em resposta a ameacas a paz e a seguranca. (CDI, 1989, par. 210-211 e 215).
% Arangio Ruiz nota que, em tese, o Gnico 6rgao das Na¢oes Unidas com competéncia para caracterizar a violagao de
uma norma cujo conteudo expressa um crime internacional e adjudicar sobre as consequéncias daquela é a Corte
Internacional de Justica. H4, contudo, duas dificuldades para que a Corte aja nesse sentido: (i) a voluntatiedade dos
Estados ao submeter suas demandas a CIJ e seu condicionamento a expressio do consentimento pelos Estados e (ii)
a auséncia de institui¢bes, sob o ambito da propria Corte, competentes para exercer os papéis de investigacdo,
procuradoria e implementag¢do dos casos a ela submetidos. (CDI, 1989, par. 214-217).

36 “Leaving aside well-known cases of aggression (and consequent self-defence), there have been more than a few cases
in which both "institutionalized" measures (originating in worldwide or regional organizations) and unilateral measures
have been adopted (not always in an orderly fashion) on the decision of individual States or groups of States in reaction
to the same crime. Two examples will suffice: one concerns the sanctions against South Africa, and the other the
measures taken against the Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro).” (CDI, 1989, par. 205 e 225).

37 “It is mainly because of the difficulty and great sensitivity of issues of such legal and political magnitude and the
inability to solve them on the "simplistic" basis of identifying law with fact that this report deliberately refrains from
presenting any proposals on the consequences of international crimes of States without guidance from the
Commission. Indeed, for the moment, in this area more than in any other, the best that can be done is to identify the
main issues on which the debate should focus. » (CDI 1989, par. 204).
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almejada convencio de responsabilidade dos Estados.™ O dispositivo era a tnica maneira de
superar o Obice apresentado pelo fato da jurisdicao da Corte ser condicionada ao consentimento
dos Estados. Por outro lado, da parte dos o6rgaos politicos das Nagoes Unidas, a falta de
uniformidade e justificagdo de suas resolugbes, bem como o alto nivel de discricionariedade ja
foram mencionados anteriormente como fatores que frustrariam a possibilidade de que a AGNU
ou o CSNU agissem sozinhos como 6rgaos competentes para a identificagao e resposta a violagao
de crimes internacionais.

A solugao encontrada pelo relator foi arquitetar um sistema que contasse com as func¢oes
politica e judicial combinadas, de modo a evitar as limitagdes e desvantagens de cada uma
(CDL1995, par. 101). De inicio, quando em face de uma pretensa comissao de um crime
internacional, os 6rgaos politicos das Nagdes Unidas (AGNU e CSNU) deveriam promulgar
resolugoes aprovadas sob maioria qualificada — das quais o Estado violador deveria abster-se (CDI,
1995, par. 102). Uma vez comprovada a seriedade da violagdo, a questao deveria ser submetida a
Corte Internacional via (i) a requisi¢do de uma Opinido Consultiva ou (ii) a submissao de uma
peti¢ao para abertura de um caso contencioso, para qual a resolu¢iao da Assembleia ou do Conselho
serviria como base de jurisdigao (CDI, 1995, par. 1006). O sistema também previa a participagio de
Estados-terceiros no procedimento — como partes, e nao como interventores. O papel da ClJ seria
ndo apenas de confirmar a comissao do crime, mas de determinar suas consequéncias para o Estado
violador e para os ommnes — tanto sob o regime de reparagao quanto sob o regime punitivo, bem
como obrigacdes especiais como a de nao-reconhecimento. Segundo o relator, esta opgao era o
mais préximo de uma resposta efetiva a comissao de crimes internacionais no atual estagio de
desenvolvimento do Direito Internacional, por meio da qual os 6rgaos politicos performariam um
papel proximo ao de uma procuradoria, enquanto a Corte adjudicaria segundo sua funcao judicial
contenciosa (CDI, 1995, par. 119).

Embora notoriamente inovadora, a proposta de Arangio-Ruiz pecava em seu tom
excessivamente moralizante — nos termos de Alain Pellet” — e em sua complexidade institucional.

Além disso, seu aparente ceticismo em relacao a noc¢ao de crimes internacionais era paradoxal se

3 Esta opg¢do chocava-se com dois empecilhos, a0 menos: em primeiro lugar, o fato de que nenhum organismo
internacional estaria em condi¢Ges de atuar como procuradoria para ‘denunciar’ Estados pretensamente autores de
crimes internacionais para a ClJ. Em segundo lugar, a possibilidade de que, uma vez garantida a Corte a jurisdicdo
compulséria, os Estados comecassem a denunciar indiscriminadamente seus pares por supostos ctimes internacionais
que, apds sua analise detida, provariam ser tdo somente delitos — 0 que provocaria uma congestio na barra da Corte.
(CD], 1995, par. 89).

% “In truth, the fourth Special Rapporteur was more a moralist (in the respectable sense) than a doctrinalist. While
Ago knew how construct a coherent system of responsibility, Arangio-Ruiz was above all inspired to moralize
international law, and this deeply influenced his approach. The emphasis Arangio-Ruiz placed on grand utopian
principles.”(PELLET, 2010, p. 81).
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comparada a aten¢ao dedicada ao tema em seu quinto relatério e posteriores, bem como seu estudo
das consequéncias de crimes e delitos internacionais de maneira nao-diferenciada até a metade de
seu mandato como relator — o que ocasionou em um rol de consequéncias excessivamente inflado
para os ultimos e uma grande incerteza em relacao aos primeiros (PELLET, 2010, p. 81). Isso fez
com que as propostas de Riphagen — dentre elas, o nio-reconhecimento — alcangassem menor
desenvolvimento progressivo durante o mandato de Arangio-Ruiz. A inviabilidade e o utopismo
da admiravel proposta institucional do relator impediram a implementacio de formas menos
ambiciosas — embora talvez mais efetivas — de reacao aos crimes internacionais, as quais poderiam
contar com um sistema de execu¢ao mais efetivo das obrigacoes solidarias. Tais incertezas sé
fizeram fomentar o ceticismo dos Estados pelo termo crime internacional — o qual seria retirado

do projeto no curso do mandato do ultimo relator, o australiano James Crawford.

2.5.  James Crawford.

Alain Pellet afirma que um dos trunfos da relatoria de James Crawford na CDI foi a adogao
de uma nova perspectiva em relagio a figura do Estado lesado a qual reorientou o projeto em
dire¢ao a indugdo, levando em conta a variedade de situagbes em que a responsabilidade de um
Estado poderia ser aviltada — seja pelo Estado lesado ou, menos frequentemente, por outro
Estado.”” A mudanga foi essencial para a proposi¢ao de uma nova terminologia para o projeto de
artigos, a qual substituiu o termo ‘crime’ (visivelmente impopular entre os Estados) por ‘sérias
violagoes de normas peremptérias’ e inseriu a no¢ao de obrigacdes erga omnes — ou devidas a
comunidade internacional como um todo (PELLET, 2010, p. 84-85).

Crawford critica a circularidade e falta de especificidade das defini¢es de jus cogens até entio
disponiveis em instrumentos normativos internacionais — no entdo artigo 19 do projeto da CDI e
no attigo 53 da Convencio de Viena sobre Direito dos Tratados." Em particular, aponta para o
paradoxo de que, no proprio projeto da CDI, a definicdo de jus cogens fundamenta-se
simultaneamente no grau de seriedade da violacao (serious breach) no paragafo 3° do artigo 19 e, no
paragrafo 2°, na importancia do conteudo da norma (peremptory character) (CDI, 1998, par. 48). Ainda
mais grave ¢ o fato de que, ao estipular as consequéncias da comissao de crimes internacionais, a

Comissao

40 Aqui, Crawford faz referéncia direta a uma incipiente personificagdo da comunidade internacional por meio da qual
seria possivel atribui-la obriga¢oes e direitos. (PELLET, 2010, p. 84-85).

41 A saber: “An internationally wrongful act which results from the breach by a State of an international obligation so
essential for the protection of fundamental interests of the international community that its breach is recognized as a
crime by that community as a whole.” (CDI, 1998, par. 50).
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nao preve “punitive damages’ como resposta aos crimes, nem mesmo
multas ou outras san¢des. Também nao estrutura nenhum procedimento
especial para determinar autoritativamente se um crime foi ou nio
cometido, quais sao as consequéncias dele decorrentes: isso é deixado

para a determinagio individual de cada Estado (...) (CDI, 1998, par. 45).
A maioria dos Estados no 6° Comité demonstrou-se cética em relacao a existéncia de um
regime de natureza criminal aplicavel aos Estados — e.g. o representante irlandés notou que a
passagem de um ‘regime diferenciado’ dedicado as obriga¢des erga omnes nos termos do caso
Barcelona Traction para o conceito de crime internacional seria um verdadeiro ‘salto quintico’.*
Logo, firmou-se o entendimento, segundo o relator, de que a construgao do conceito de crime
internacional pela CDI estava por completo no ambito do desenvolvimento progressivo, e nao da
codificagdo. Essa visao sustenta-se, em alguma medida, pela reacio do Conselho de Seguranca a
sérias violacbes de normas peremptoérias ocorridas apos 1980 — por exemplo, o genocidio
cambojano ou os atos de agressao sucessivos durante a guerra entre Ird e Iraque — em que, apesar
de sua gravidade, o Conselho evitou utilizar o termo ‘crime’ internacional para a caracterizagao de
tais condutas. Nesse cenario, Crawford notou que a exclusao do artigo 19 do projeto da CDI- bem
como quaisquer outras mengoes a no¢ao de ‘crime internacional’- e as consequéncias de sua
comissao — seria consideravel caso uma outra alternativa nao fosse encontrada (CDI, 1998, par.81).
Uma das solugbes propostas pelo relator foi a substituicio do termo ‘crime’ por ‘atos
excepcionalmente graves’, ndo sem, contudo, fazer a ressalva de que a nova constru¢io levantaria
outras dificuldades — como a auséncia de mengdes a categorias juridicas claras (como jus cogens e
erga ommnes) € a incongruéncia entre a nogao de ‘atos graves’ ou ‘violagbes graves’ e estas mesmas
categorias. Uma obrigacdo erga omnes poderia ser violada de maneira niao-grave, assim como
obrigagbes comuns poderiam ser gravemente violadas (CDI, 1998, par. 81). Frente a tais
dificuldades, o relator recomenda que os artigos 19, 51 e 53 do projeto fossem excluidos da Segunda

Leitura, enquanto o artigo 40 deveria ser reconsiderado em vista do conceito de obrigacSes erga

4 Segundo Crawford: “The position in State practice as at 1976 was more complex. The language of “crimes” was
used from time to time with respect to the conduct of States in such fields as aggression, genocide, apartheid and the
maintenance of colonial domination, and there was concerted condemnation of at least some cases of the unlawful use
of force, of systematic discrimination on grounds of race or of the maintenance by force of colonial domination.”(CDI,
1998, par. 52). Outras manifestacGes incluem a (i) dos Estados Unidos da América e do Reino Unido, os quais
consideraram que nao havia fundamento na pritica e na opinio juris internacionais para a existéncia de crimes
internacionais; (ii) da Franca, a qual afirmou que o artigo 19 do projeto da CDI tinha a inequivoca e erronea pretensio
de criminalizar a conduta dos Estados; (iii) da Alemanha, que asseverou que a pratica internacional era muito mais clara
em relacio aos conceitos de normas de jus cogens e de obrigacdes erga ommes do que em relagdo aos crimes internacionais
e, por esse motivo, aqueles deveriam ser preferidos pela CDI; (iv) da Republica Tcheca, que demonstrou ser a opinio
juris internacional clara em relagio ao regime agravado de responsabilidade internacional para crimes cometidos pelos
Estados, ainda que de forma pouco sistematica e (v) a Mongoélia e o Uzbequistdo, os quais apoiaram a nogao de crimes
internacionais.
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omnes. Crawford sugere que o tema dos crimes internacionais deveria ser tratado no ambito de um
projeto separado pela propria CDI, caso o Sexto Comité lhe delegasse a tarefa de codificacio.

Em seu terceiro relatério, Crawford examina as obrigacoes erga omnes de maneira detida e
descompromissada da natureza penal até entao inevitavelmente a elas atribuida. O relator assevera
que todos os Hstados possuem interesse (no sentido de znferesse de agir) em contribuir para o
cumprimento deste tipo de obrigacao — isto é, todos os Estados possuem a faculdade de requisitar
a cessagdo e garantias de nao-repeticio em face de seu nao-cumprimento (CDI, 2000, par. 371-
373). No que concerne as medidas de natureza reparatoria, contudo, sua requisicao estaria restrita
ao Estado lesado e/ou a outros Estados imediatamente atingidos por consequéncia do nao-
cumprimento da obrigacdo- com o devido consentimento do Estado lesado. Outras consequéncias
— como as contramedidas, por exemplo — também estariam condicionadas a aquiescéncia do Estado
primordialmente prejudicado pela violagao (CDI, 2000, par. 373). Crawford nao adiciona novas

consideracoes sobre a execucdo do regime de nao-reconhecimento.

3. Conclusio

Os relatores-especiais do projeto de artigos sobre Responsabilidade da CDI contribuiram para
que a doutrina de ndo-reconhecimento passasse a compor efetivamente o regime de
responsabilidade internacional. Isso se deve, notadamente, ao fato de que a obrigagdo passou a
compor o regime de reacoes aos crimes internacionais ou sérias violagdes de normas peremptorias,
no ambito do artigo 41(2) dos ARSIWA. Entretanto, dificuldades de trés ordens distintas
subsistiram ao projeto e quedaram para clarificagio posterior pela pratica dos Estados, das
organizagoes internacionais e das cortes internacionais.

Em primeiro lugar, as dificuldades relativas a natureza da obrigacdo. As manifestacoes dos
Estados nao sao unanimes no sentido de atribuir ao artigo 41(2) a natureza costumeira — o que lhe
garantiria oponibilidade aos omnes da comunidade internacional. Em igual medida, nao esta claro se
a obrigacdo de ndo-reconhecimento pode ser considerada uma espécie de contramedida atribuida,
simultaneamente, aos Estados terceiros e ao Estado violador.

Em segundo lugar, a obrigacio carece de uma delimitac¢io clara de seu contetdo. A CIJ e outros
tribunais internacionais ja exemplificaram alguns atos capazes de expressar, na pratica, o nao-
reconhecimento (e.g. suspensiao de tratados, fechamento de embaixadas e consulados etc.), assim
como o CSNU. Todavia, ndo hd ainda um limiar claro em relagdao a quais condutas sdao esperadas
de um Estado ao nao-reconhecer a situagao decorrente do ilicito — em outras palavras, se ha uma

obrigagao ‘de fazer’ relativa a obrigacao ‘de nao reconhecer’.
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Enfim, nao ha um apontamento claro em relagao a execugao do nao-reconhecimento. Alguns
condicionam sua execucdo a existéncia de uma resolu¢ao de um 6rgao de seguranca coletiva —
como o CSNU — enquanto outros preconizam que o niao-reconhecimento deve ser expresso na
condi¢ao de ato unilateral. Ainda, ndo ¢ evidente se o nio-reconhecimento trata-se de uma
consequéncia su#7 generis da comissio de sérias violagdes, ou se ele compde o regime comum de

contramedidas.
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