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1. Introducao

O Estado manifesta-se como elemento cardeal e estrutural do Direito In-
ternacional. A ordem normativa internacional deriva, fundamentalmente,
das dinamicas interestatais. Nao obstante a emergéncia de diferentes ato-
res e Novos sujeitos na sociedade internacional,' estes orbitam ao redor
dos Estados, que mantém a centralidade no ditame, nao apenas das regras
internacionais, como do processo de consolidacdo destas expressoes insti-
tucionais contemporaneas.” Nas palavras de Warbrick, o Direito Interna-
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1 Em que pese posicionamentos classicos como de Lauterparcht, observando que a “doutrina positivista
ortodoxa afirma explicitamente que s6 os Estados sdo sujeitos de direito internacional.” Ver, nesse sentido,
SHAW, 2010, p. 148.

2 “Isso nao quer dizer que valores néo estatais como ‘direitos humanos’, ‘economias eficientes’, ‘ambiente
limpo’ ou justica’ seriam objetivos indignos da acao politica. A discordancia sobre eles fornece a vida e
o sangue da comunidade politica. Os defensores do sistema estatal apenas observariam que esses valores
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cional trata-se, sobretudo, de Estados e quando remete a outras perspec-
tivas, é somente porque os Estados decidiram nesse sentido, convergindo
em determinada mudanca por meio de suas competéncias, “(...) criando
organizacoes internacionais, conferindo direitos e impondo deveres aos
individuos, reconhecendo o carater juridico das reivindicacoes de ‘povos’ e
de ‘unidades de autodeterminacao™.?

Esta condicdo permanece valida e corrente mesmo diante de criticas
de que estariamos, atualmente, “testemunhando a dissolucao do Estado,
o desaparecimento ou a retirada da soberania estatal, ou o processo de
sucumbencia do Estado de seu status de unidade central dentro da ordem
global existente™ em razao das novas estruturas e relacdes institucionais
atreladas, particularmente, ao regime de Direitos Humanos. Como Peru-
gini’ ressalta, de forma pertinente, a fragilidade destes argumentos® pode
ser ilustrada pela decisdao do Tribunal Penal Internacional (TPI) de nédo ins-
taurar investigacao sobre os supostos crimes de guerra ocorridos em 2014,
na regido de Gaza, em acoes militares perpetradas por Israel. A decisdo foi
assim tomada pela limitacdo convencionalmente imposta ao Tribunal no
sentido de que pode processar apenas aqueles crimes cometidos em terri-
torio (ou por nacionais) de Estados que ratificaram o Estatuto de Roma ou
de alguma outra forma reconheceram sua competéncia para tanto. Como

conflitam e que ‘somente os Estados forneceram as estruturas de autoridade necessarias para lidar com as
reivindicagdes incessantes de grupos sociais concorrentes e para fornecer justica publica essencial a ordem
e responsabilidade sociais’ (Schachter 1997, p. 22). Os estados podem ser afastados, é claro, por consen-
timento ou revolucdo, mas ha perigos em tais transformacdes, algumas das quais sao bem conhecidas, e
algo sobre esses perigos resulta de sua natureza teleologica.” KOSKENNIEMI, 2003, p. 95, traducao nossa.

3 WARBRICK, 2003, p. 205. Traducio nossa. No mesmo sentido: “A comunidade internacional é baseada
em categorias de participantes; e apesar das ressalvas sobre o desaparecimento do sistema westfaliano, os
Estados continuam a ser a categoria dominante na ordem juridica internacional, detendo direitos e obri-
gacdes na mais ampla gama de campos juridicos internacionais.” RONEN, 2013, p. 23. Traducdo nossa.

4 GORDON; PERUGINI, 2015, p. 20. Traducao nossa.

5 Op. Cit.

6 No mesmo sentido, Koskenniemi (2003) defende a prevaléncia do estadocentrismo sob uma perspectiva
pratica: “Os vocabularios universalizadores de direitos humanos, liberalismo, interdependéncia econémica
e ecologica, sem duvida, complicaram o direito soberano pela insercao de nocées de direito publico como
jus cogens e ‘obrigacoes devidas a comunidade internacional como um todo’ e por ‘fragmentar’ o sistema
internacional por meio da dinamica fluida da globalizacdao. Mas néo foi substituido por algo reconheci-
damente nao-Westfaliano. Nenhuma das direcoes normativas - direitos humanos, valores economicos ou
ambientais, ideais religiosos - conseguiu estabelecer-se em uma posicdo dominante. Pelo contrario, o que
esses valores podem significar e como os conflitos entre eles devem ser resolvidos é decidido em grande
parte por meio de instituicoes ‘Westfalianas’. (...) Os objetivos do Estado e a sobrevivéncia do Estado con-
tinuam sendo os objetivos mais importantes do sistema.” KOSKENNIEMI, 2003, p. 94-95, traducio nossa.
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a Palestina néo figura entre os Estados-membros do TPI, as situacdes ocor-
ridas em seu territério excedem a competéncia daquela corte. “O ponto é
que, sem o consentimento do Estado, um dos principais 6rgaos internacio-
nais de direitos humanos nao pode sequer investigar crimes de guerra nem
processar supostos infratores”.” O Estado permanece, com efeito, como
sujeito precipuo do sistema normativo internacional.

Esta proeminéncia, contundo, nao implica em uma compreensdo in-
conteste de sua definicdo, caracterizacdo ou dos eventuais corolarios rela-
cionados a sua concepcao. Sao recorrentes na doutrina, na jurisprudéncia
e na pratica internacional divergéncias acerca da qualidade de Estado, da
natureza do reconhecimento pelos pares, dos direitos e dos deveres ineren-
tes a condicao de Estado, dos atributos e das competéncias conexos a per-
sonalidade juridica internacional, entre outros temas nao menos intricados
relativos ao tratamento juridico dos Estados no Direito Internacional. Por
essa razao, alguns autores chegam a rejeitar a existéncia do Estado enquan-
to conceito juridico.®

Prof. Crawford (2006), reconhecido por sua importante contribuicao
contemporanea ao debate, considera insolito o fato de que um conceito
tao central como o de Estado permaneca, ha tanto tempo, sem definicao
consagrada, ou ao menos satisfatoria.® O autor defende a hipotese de que
isto se da em razdo do carater limitrofe predominante de casos em que
uma entidade possui algumas, mas nao todas, as caracteristicas de Estado.
Nessas situacdes, “os problemas resultantes da caracterizacdo nao podem
ser resolvidos, exceto em relacdo aos fatos e circunstancias particulares.”'

O status de Estado nao era conferido, originalmente, pelo Direito Inter-
nacional, mas visto como condicdo material de certas entidades politicas
inseridas em uma dinamica de relacoes reciprocas. Atualmente, contudo,
o Direito Internacional carrega a pretensao de definir seu estatuto juridico.
Nesse sentido, as entidades devem satisfazer os critérios juridicos interna-
cionais estabelecidos para fazer jus a qualidade de Estado.!' Como con-

7 GORDON; PERUGINTI, 2015, p. 20. Traducao nossa.
8 Ver, nesse sentido, CRAWFORD, 2006, p. 40.

9 O autor destaca a posi¢éo ainda mais enfatica de Scelle sobre a questdao. Mesmo ativo no Direito Interna-
cional ha mais de cinquenta anos, ele ainda ndo sabia o que o Estado era e tinha certeza que nao descobriria
antes de sua morte. Ver CRAWFORD, 2006, p. 38.

10 CRAWFORD, 2006, p. 40. Traducéo nossa.
11 WARBRICK, 2003, p. 207. Traducdo nossa.
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sequéncia, todas as prerrogativas inerentes aos Estados seriam atribuidas
a estas entidades, da mesma forma que as obrigacoes gerais oriundas da
condic@o de Estado. Intimeras sao as criticas e divergéncias, nao obstante,
quando os esforcos concretos sao direcionados para determinacéo de para-
metros para a caracterizacdo do status de Estado e quais os desdobramen-
tos juridicos objetivos dessa condicao. Dentro do arcabouco normativo e
tedrico do Direito Internacional, este tema figura-se entre aqueles em que
¢ notorio “os limites de qualquer regulamentacao legal em um campo em
que grande parte de pratica tem sido conduzido com frequéncia tanto pela
politica como pelo direito.”"?

E, conquanto, ao estudo deste complexo arranjo que se dedica este tra-
balho. Para tanto, dois conjuntos de questionamentos fulcrais pautardo a
discussao: (2) O que € necessario para ser “Estado™ Quais os parametros
para identifica-lo e reconhecé-lo como tal? E (3) qual a consequéncia de ser
“Estado”? Quais prerrogativas e obrigacoes comuns os Estados possuem fren-
te a sociedade internacional? Estas sdo questdes que serdo enfrentadas neste
trabalho, dentro dos limites consagrados do Direito Internacional que, como
sera visto, distanciam-se de quaisquer nogoes axiomaticas sobre o tema.

2. A pretensdo de regulacao da formacao e do reconhecimento dos
Estados pelo Direito Internacional

O Direito Internacional é um sistema normativo voltado, primordialmente,
para a conduta e as relacoes dos Estados. Com efeito, as interacdes inte-
restatais antecedem a consolidacdo deste sistema que, por sua vez, consti-
tui-se como resultado do estreitamento do convivio destas entidades po-
litico-sociais. A identificacdo destas coletividades como sujeitos da ordem
normativa internacional passa a ser, portanto, tarefa paulatinamente assu-
mida pelo Direito Internacional por meio da atribuicao de personalidade
juridica internacional’® aos entes identificados como Estados. “Como todos
os sistemas juridicos, o Direito Internacional desenvolveu regras sobre a
personalidade juridica, que inicialmente eram dominadas pelas caracteris-

12 WARBRICK, 2003, p. 237.

13 Em linhas gerais, entende-se por personalidade juridica internacional a capacidade de ser titular de
direitos e deveres da esfera internacional. CRAWFORD, 2006, p. 93.

Direito, Estado e Sociedade ' n.56 jan/jun 2020

04_PUC_Revista_Direito_56_fm.indd 139 21/06/2020 19:14



Leonardo Nemer Caldeira Brant
140 Pedro Ivo Ribeiro Diniz

ticas factuais do Estado”.'* Contudo, parametros de legalidade passaram a
condicionar a atribuicdo do status de Estado a nova entidades. Com isso, a
qualidade de Estado passa a ser uma situacao menos relacionada aos atribu-
tos materiais do que ao cumprimento de requisitos legais para sua outorga.

Paralelamente, ganha relevancia a discussdo sobre o papel do reconhe-
cimento e das consequéncias legais deste ato realizado pelos Estados ja
existentes como ferramenta de controle da admissao de novos entes ao se-
leto grupo de sujeitos precipuos do Direito Internacional. Nas palavras de
Pellet: “O Estado deve permanecer um sujeito de direito suficientemente
poderoso e ‘raro’ para pretender conservar um lugar privilegiado na con-
ducdo das relacoes internacionais”. '

A expansdo da pretensiao do Direito Internacional de reger questdes
relacionadas a qualidade de Estado néo foi suficiente, no entanto, para que
preceitos conceituais basilares restassem precisamente consagrados ou, ao
menos, amplamente admitidos. Nesse contexto, indagacdes preambulares
continuam motivando incessantes debates tedricos sem que respostas sa-
tisfatorias sejam formuladas.'® Quais os critérios para a caracterizacao do
status de Estado? Quais os efeitos legais do reconhecimento do Estado pe-
los seus pares? A andlise das possiveis abordagens a estes questionamentos
que se volta agora o presente o estudo.

2.1 A conceituagao contingente de Estado no Direito Internacional

Um compreensao corrente do conceito de Estado envolve, por um lado,
certa maleabilidade intencional que sera manipulada distintamente pelos
proprios Estados nos contextos especificos em que sera aplicado e, por
outro lado, uma clara orientacéo fixada por requisitos necessarios para a
existéncia estatal, como contrapeso a autonomia dos Estados na identifi-
cacdo de novos sujeitos. “O Estado é um fendmeno histérico, sociologico
e politico considerado pelo Direito”.!” A genérica expressio do conceito

14 WARBRICK, 2003, p. 205. Traducdo nossa.

15 DIHN; DAILLIER; PELLET, 2003, p. 417. No mesmo sentido, Crwaford afirma: Os critérios do status
de Estado sao de carater especial, na medida em que sua aplicacdo condiciona a aplicaciao da maioria das
outras leis internacionais. Como resultado, os Estados existentes tenderam a manter por si mesmos a maior
liberdade de acdo possivel em relacéo aos novos Estados. CRAWFORD, 2006, p. 44.

16 Ver KOSKENNIEMI, 2006, p. 224.
17 DIHN; DAILLIER; PELLET, 2003, p. 417.
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apresentada por Pellet evidencia a amplitude e a complexidade deste ente
que o Direito Internacional pretende enquadrar em seu sistema normativo.
Sob um prisma mais delimitado, Cassese afirma que Estados séo “entidades
que, além de controlar um territério de forma estavel e permanente, exer-
ce as principais ‘funcoes’ executiva e de producdo normativa de qualquer
ordem legal”.!® Neste caso, a definicdo transita entre a caracterizacao dos
parametros classicos e as competéncias oriundas de sua qualidade estatal.
De maneira convergente, Warbrick argumenta que o status de Estado abran-
ge “os critérios para ser um Estado (o que é necessario para ser um Estado) e
as consequéncias de ser um Estado (o que significa ser um Estado)”."

Com efeito, qualquer aspiracéo de conceituar legalmente o Estado per-
passa pelo estabelecimento de critérios para delimitar quais entes poderao
ser assim classificados, dentro daquela perspectiva.”’ A referéncia norma-
tiva principal, neste cenario, é o texto da Convencao de Montevidéu sobre
Direito e Deveres dos Estados, de 1933,*! particularmente, em seu artigo
1°, que assim estipula: “O Estado como pessoa de Direito Internacional
deve reunir os seguintes requisitos. I. Populacdo permanente; II. Territorio
determinado; III. Governo; IV. Capacidade de entrar em relacdes com os
demais Estados”.** Associadas a este critério geral, nocdes de legalidade,
legitimidade e, sobretudo, efetividade tém sido adotadas na identificacao
juridica dos Estados, reduzindo a potencial objetividade na avaliacao e no
reconhecimento deste status.”” Algumas consideracoes devem ser registra-
das no que tange aos critérios gerais estabelecido na Convencao de Mon-
tevidéu e consagrados na doutrina e na jurisprudéncia que evidenciam a
auséncia de qualquer carater axiomatico destes parametros.

18 CASSESE, 2005, p. 71. Tradugéo nossa.
19 WARBRICK, 2003, p. 207. Tradugéo nossa.

20 “Cabe ao direito internacional, ndo cabendo “criar” o Estado, definir os seus critérios e as suas compe-
téncias.” DIHN; DAILLIER; PELLET, 2003, p. 415.

21 Promulgada, no Brasil, pelo Decreto N° 1.570, de 13 de Abril de 1937.

22 “Tornou-se uma pratica comum considerar esta disposicao da Convencao de Montevidéu, um tratado
regional, como uma cristalizacido do estado do direito internacional consuetudinario e exerceu grande in-
fluéncia sobre 0 modo como as caracteristicas legais do estado foram entendidas desde entdo.” WARBRICK,
2003, p. 221. Traducdo nossa.

23 Sobre este tema, Crawford questiona de forma pertinente: “(...) tendo em conta a existéncia de regras
de Direito Internacional que determinam quais sdo ‘Estados’, seriam essas regras suficientemente seguras
para serem aplicadas em casos especificos ou foram mantidas tao incertas ou abertas a manipulacéo, a fim
de nao fornecer quaisquer padroes?” CRAWFORD, 2006, p. 44.
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2.1.1 Os ditames juridicos da nacionalidade na concep¢ao do conjunto
populacional permanente atrelado ao Estado

Na delimitacdo conceitual trazida por Rezek é possivel identificar a im-
prescindibilidade do elemento populacional como critério preliminar de
identificacdo do Estado enquanto sujeito de Direito Internacional: o Estado
é, antes de tudo, um “contingente humano” que coexiste em determinado
espaco.”* A questao relevante que surge nesse contexto é sobre a necessida-
de de um vinculo juridico de pertencimento entre a populacéo e o Estado
para a conformacao a este critério ou se bastaria o carater permanente dos
habitantes daquele territorio especifico. Em que pese a auséncia de normas
internacionais que imponham obrigacoes especificas aos Estados para a
outorga da nacionalidade a sua populacao, o elemento que distingue os in-
dividuos que néo integram o “contingente humano” de um Estado daque-
les que constituem o conjunto populacional necessario para a existéncia
estatal, para os fins do Direito Internacional, é o vinculo de nacionalidade.

Nas palavras de Edwards, a “nacionalidade define o relacionamento
legal ou ‘vinculo legal” entre o cidadao / nacional e seu Estado, baseado em
fatos sociais de pertencimento (...)”.*> Contudo, mais uma vez, a transi-
géncia conceitual permeia as bases da concepc¢ao de Estado e enseja a sua
adequacdo contextualizada diante de cada caso. O mesmo autor comple-
menta, neste sentido: “A nacionalidade nao tem um significado positivo e
imutavel. Ao contrario, seu significado e importancia mudam com o cara-
ter mutavel dos Estados”.*® Ademais, as decisoes de atribuicdo e perda de
nacionalidade sdo, predominantemente, matéria de “dominio reservado”
dos Estados.*’

24 “Estado é contingente humano a conviver, sob a forma de regramento, dentro de certa area territorial,
sendo certo que a constituicdo ndo passa do canon juridico desta ordem.” REZEK, 2014, p. 188.

25 EDWARDS, 2014, p. 11.

26 EDWARDS, 2014, p. 12.

27 Ver, nesse sentido, a Convencdo concernente a certas questdes relativas aos conflitos de leis sobre na-
cionalidade, celebrada em Haia, em 1930, e promulgada no Brasil pelo Decreto N° 21.798/1932, que esta-
belece, em seu artigo primeiro: “Cabe a cada Estado determinar em suas leis quem sio seus nacionais. Esta
lei deve ser reconhecida por outros Estados (...).” E continua, no artigo seguinte: “Qualquer questao relativa
a determinacdo se uma pessoa pessui a nacionalidade de um Estado deve ser resolvido de acordo com a
legislacdo desse Estado.” Em direcdao convergente, ver o Parecer Consultivo relativo aos Decretos de nacio-
nalidade promulgados na Tunisia e no Marrocos, de 1923, da Corte Permanente de Justica Internacional.
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Embora seja a nacionalidade o vinculo juridico que discrimine o cole-
tivo de pessoas que compoem o elemento constitutivo estatal de quaisquer
outros conjuntos de individuos que ndo contribuem para a caracterizacao
da qualidade de Estado, ¢ questionavel se a outorga de nacionalidade a ha-
bitantes regulares de um local ¢, de fato, imprescindivel para a observancia
do requisito populacional. Tal andlise, na pratica, torna-se complexa pois,
embora uma associacao efetiva entre populacio e Estado seja consagrada e
exigida,®® por se tratar de prerrogativa restrita as (e regidas pelas) normas
internas de um Estado,”” a concessdo da nacionalidade a populacao per-
manente de determinado Estado, ao menos formalmente, devera sobrevir a
sua criacdo. Consequentemente, a auséncia da concessao do titulo juridico
de nacionalidade aos residentes de determinados territérios em casos de
sucessdo de Estados ndo poderia implicar no descumprimento do requi-
sito populacional. Nesse sentido ¢ que afirma Crawford: “A nacionalidade
depende do Estado, e nao vice-versa.””"

Por fim, outro desdobramento que carece mencao neste contexto alude
a discussdo de um possivel conteudo substantivo atrelado a nacionalida-
de. Restricoes as regras de aquisicdo e perda de nacionalidade, embora
pontuais, sao aceitas no seio ordenamento juridico internacional.’’ Resta
incerto, porém, se as jurisdicoes internas dos Estados compartilham algu-
ma obrigacdo internacional de garantir direitos determinados a seus nacio-
nais. Nao ha um consenso sobre o tema e, embora aqueles que defendam
a existéncia dessas obrigacoes apresentem consideravel variacdo em seu
escopo, é possivel apontar a protecdo diplomatica e o dever de admissao

28 A observancia do requisito populacional pelo Vaticano, por exemplo, tem sido alvo de reiteradas criti-
cas em razdo da auséncia de vinculo efeito de nacionalidade dos residentes habituais daquele Estado, que
possuem, eminentemente, um carater eclesidstico. Ver, nesse sentido, DUURSMA, 1996.

29 Embora condicionada ao respeito a principios gerais do Direito Internacional. Ver BROWNLIE, 2003.

30 CRAWFORD, 2006, p. 52. Traducéo nossa. O autor, ainda sobre esse tema, assim continua: “Uma
reconciliacdo pode ser sugerida nas seguintes linhas. Na auséncia de acordo em contrario, as pessoas que
residam habitualmente no territorio do novo Estado adquirem automaticamente a nacionalidade desse
Estado, para todos os fins internacionais, e perdem a sua antiga nacionalidade, mas esta esta sujeita as
normas do novo Estado que delimitara mais especificamente quem ele considerara como seus nacionais.”.

CRAWFORD, 2006, p. 53.

31 Como exemplo, tanto a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, quanto a Convenc¢ao Americana
de Direitos Humanos, em seus artigos 15 e 20, respectivamente, determinam que ninguém pode ser arbi-
trariamente privado da sua nacionalidade nem do direito de muda-la. A Convencdo Americana vai além,
estabelecendo critério obrigatorio de outorga de nacionalidade as partes do tratado, no caso de conflito
negativo de nacionalidade: “Toda pessoa tem direito a nacionalidade do Estado em cujo territorio houver
nascido, se nio tiver direito a outra.”
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em seu territorio como aspectos que vinculem juridicamente os Estados a
seus nacionais.”

2.1.2. Uti possidetis e os parametros para determinacgao
do territério estatal

O segundo critério basilar prescrito na Convencdo de Montevidéu para a
atribuicao da qualidade de Estado é a determinacdo de um territorio efeti-
vamente controlado, de acordo com as normas de Direito Internacional. O
principio da efetividade, contudo, tem sua aplicacdo mitigada em virtude de
contextos especificos. O territério de um novo Estado, por exemplo, devera
corresponder ao titulo legitimo do Estado que o antecedeu naquela parcela
territorial — ainda que parcela deste territorio nao esteja, de fato, sob seu
incontestavel dominio —, considerando que, atualmente, sao virtualmente
inexistentes dreas que nao estejam subordinadas a determinada jurisdicao
estatal ou reguladas por regimes juridicos internacionais consolidados.

A aplicac@o deste principio, conhecido no Direito Internacional como
uti possidetis iuris,” ocorre inclusive diante de situacdes controversas em
que as fronteiras foram criadas ou redefinidas no processo de colonizacao,
como no caso africano. A manutencido dos contornos existentes a época
da descolonizacio foi preconizada pelos Estados envolvidos pela Resolu-
cao da Assembleia dos Chefes de Estado e de Governo da Organizacao
da Unidade Africana de 1964, sobre “Disputas de Fronteiras dos Estados
Africanos” que assim determinou:

A assembleia dos Chefes de Estado e de Governo reunida em sua Primeira
Sessdo Ordinaria no Cairo, de 17 a 21 de julho de 1964, (...) consciente da
existéncia de manobras extra-africanas destinadas a dividir os Estados afri-
canos; considerando ainda que as fronteiras dos Estados africanos, no dia
da sua independéncia, constituem uma realidade tangivel; (... )DECLARA, de
forma solene, que todos os Estados-Membros comprometem-se a respeitar as
fronteiras existentes na ocasido de sua conquista da independéncia nacional .**

32 EDWARDS, 2014, p. 30.

33 “No Direito Internacional classico o principio remete ao Direito Internacional Latino Americano regio-
nal e especial, com as raizes histéricas formadas em mais de trés séculos de governanca administrativa sob
os impérios Coloniais Espanhol e Portugués nas Américas.” MCWHINNEY, 2002, p. 231. Tradug¢@o nossa.

34 ORGANIZACAO DA UNIDADE AFRICANA (OUA). Resolucdo AHG/Res. 16(1). 21 de julho de 1964.
Disponivel em: <http://www.peaceau.org/uploads/ahg-res-16-i-en.pdf>. Acesso em: 03 mai. 2020.
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A aprovacgao da resolucao ocorreu a despeito da resisténcia anuncia-
da no Congresso de Todos os Povos Africanos, em Gana, em 1958, no
inicio do periodo de descolonizacao. Naquele contexto, ficou registrado
que aquelas sao: “fronteiras artificiais desenhadas por poderes imperialistas
para dividir povos da Africa, particularmente, aquelas que cortam grupos
étnicos e divide povos do mesmo grupo”.”

Assim, a definicao do territorio estatal podera se sobrepor ao requisito
de efetivo controle e se estabelecer a despeito deste, se aquela autoridade
tiver sido instituida por meio de violagcoes as normas de Direito Interna-
cional como, por exemplo, a vedacdo ao uso da for¢ca® ou, até mesmo, a
preceitos consolidados de sucessdo dos Estados.

Por outro lado, a demonstracdo do efetivo controle da totalidade de
um territorio ndo é exigido em situacoes de disputas fronteiricas para
o reconhecimento da existéncia de um Estado.”” O caso palestino ilus-
tra de forma emblematica este argumento. A Assembleia Geral da ONU,
por meio da Resolucao 67/19 de 2012, nao apenas concede a Palestina o
status de Estado observador perante as Nacdes Unidas, como reafirma o
direito de autodeterminacao do povo palestino e de independéncia do seu
Estado, incluindo sob o seu territério ocupado desde 1967, enfatizando
a necessidade da retirada Israel do territério palestino, abrangendo Jeru-
salém Oriental. Assim, para o cumprimento do requisito territorial para
a constituicao de um Estado, seria suficiente o controle efetivo de parcela
do territorio reivindicado, i.e., que o Estado exerca sua autoridade sobre

35 MCWHINNEY, 2002, p. 231.

36 Ver a Resolugéo 68/262 de 2014 da Assembleia Geral das Na¢des Unidas sobre “Integridade Territorial
da Ucrania”: “A Assembleia Geral, (...) Recordando as obrigacdes de todos os Estados nos termos do Artigo
2 da Carta de abster-se em suas relacoes internacionais da ameaca ou uso da forca contra a integridade
territorial ou a independéncia politica de qualquer Estado e de resolver suas controvérsias internacionais
por meios pacificos; Recordando também a sua resolucao 2625 (XXV) de 24 de outubro de 1970, na qual
aprovou a Declaracao sobre os Principios de Direito Internacional sobre Relacdes Amigaveis e Cooperacao
entre os Estados de acordo com a Carta das Nagdes Unidas e reafirmando os principios nele contidos que
o territério de um Estado nao sera objeto de aquisi¢do por outro Estado resultante da ameaga ou uso da
forca, e que qualquer tentativa visando a ruptura parcial ou total da unidade nacional e da integridade
territorial de um Estado ou pais ou na sua independéncia politica é incompativel com os propésitos e
principios da Carta, (...).”

37 Ver Julgamento da Corte Internacional de Justica dos Casos da Plataforma Continental do Mar do Norte
(Alemanha/Dinamarca; Alemanha/Holanda), de 1969, paragrafo 46: “(...) ndo existe uma regra segundo a qual
as fronteiras terrestres de um Estado devem ser totalmente delimitadas e definidas, e muitas vezes em varios
lugares e por longos periodos néo sdo, como é demonstrado pelo caso da entrada da Albania na Liga das Nacoes
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alguma porcao de terra, independente do seu tamanho ou da incerteza de
seus contornos.’

Sobre as proporcoes do territério estatal, importante ressaltar a inexis-
téncia de qualquer norma que prescreva um limite minimo. Contanto que o
Estado seja soberano sobre aquele territério, sua extensao é irrelevante. Evi-
dencia tal constatacio a notodria existéncia de Estados como Nauru,* Tuvalu®*
ou até mesmo Liechtenstein*. A continuidade territorial, tampouco, influen-
cia neste critério para atribuicao da qualidade de Estado.* Nos termos da
consagrada expressao: “a soberania vem em todas as formas e tamanhos”.”

Conclui-se, com efeito, que o requisito territorial na determinacao do
status de Estado no Direito Internacional relaciona-se mais com existéncia de
uma parcela de terra qualquer em que o Estado possa exercer sua autoridade
soberana do que com a estipulacao de limites técnicos ou parametros con-
cretos do que venha a constituir um territério. Tem-se, portanto, uma rela-
cdo direta com o proximo elemento que sera discutido, qual seja, o governo.

2.1.3 Arquétipos exiguos no balizamento do exercicio ‘suficientemente’
efetivo da autoridade governamental

O exercicio efetivo da autoridade estatal sobre uma popula¢do permanente
em um territorio determinado € o terceiro critério consagrado para atribui-
cdo do status de Estado que foi traduzido pela Convencao de Montevidéu
no seguinte epitome: governo. O requisito da efetividade enseja, aqui, in-
terpretacoes divergentes no que tange as balizas para atestar a observancia
do critério. E certo que governos relativamente ineficientes sao, historica-
mente, tolerados sem implicacoes de rejeicao a qualidade de Estado. A Re-

38 Ver SHAW, 2010, p. 149.

39 Ailha de Nauru possui de 21 quilometros quadrados.

40 A extensdo territorial de Tuvalu é de 26 quilometros quadrados.

41 As fronteiras de Liechtenstein circunscrevem um territério de 160 quilometros quadrados.

42 Vide, a titulo de exemplo, a delimitacdo do territério dos Estados Unidos que inclui o Alasca como
um dos estados federados. O tamanho reduzido e a fragmentacao territorial, contudo, podem dificultar o
alcance e a manutencdo da independéncia de um Estado. “Uma razdo dada pelo Reino Unido para o ndo
reconhecimento de um dos bantustdes, Bophuthatswana, era seu territorio desconectado e fragmentado
(...) Mas nenhum dos bantustdes foi internacionalmente reconhecido, fragmentado ou ndo. A fragmenta-
cdo pode ser uma indicacdo de alguma outra deficiéncia, mas nao €, por si so, determinante contra uma
reivindicacdo do status de Estado.” CRAWFORD, 2006, p. 45.

43 CRAWFORD, 2006, p. 45.
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publica da China permaneceu, durante mais de 20 anos, como o governo
legitimo do Estado chinés perante as Nacdes Unidas, mesmo sem exercer
controle sobre a parcela continental do pais. No mesmo sentido, a Croacia
foi reconhecida como Estado pelas Nacoes Unidas antes de demonstrar
qualquer autoridade sobre parcelas significativas do territério reclamado.

Por outro lado, governos autonomos e efetivos, reiteradamente, tive-
ram negados seus pleitos por reconhecimento enquanto Estados sobera-
nos, em razao de consideracoes sobre a legalidade e legitimidade daquela
autoridade prevalecente. A Resolucdo 217 do Conselho de Seguranca da
ONU de 1965 sobre o caso da Rodésia do Sul é emblematica pois “condena
a usurpacdo do poder por uma minoria racista da Rodésia do Sul e con-
sidera a declaracdo de independéncia feite por esta como tendo nenhuma
validade.” A condicdo de Estado foi negada a Rodésia do Sul com funda-
mento claro de ilicitude* na conduta dos grupos no poder, independente
de qualquer apreciacao da efetividade do seu controle sobre a regiao.

O critério torna-se controvertido, portanto, pelo fato da discussao en-
volver, necessariamente, dois aspectos: “o exercicio real da autoridade e o
direito ou titulo para exercer essa autoridade”.* Nenhuma destas perspec-
tivas é, isoladamente, suficiente. Diante deste contexto, Crawford buscou
identificar padroes histéricos relativos a aplicacao desta nocao geral nos
casos concretos que serviriam de referéncia para compreensio do tema em
suas manifestacoes limitrofes: primeiramente, se ha uma oposicéo ou resis-
téncia de outros Estados a concessao do titulo estatal a determinada entida-
de, o requisito de efetividade sera aplicado de forma significativamente mais
rigorosa; em contrapartida, o critério sera flexibilizado, mesmo diante da
auséncia de controle efetivo do territorio em questao, quando a autoridade
tiver sido concedida e consentida pelos demais Estados envolvidos no caso;
por fim, a exigéncia de um governo efetivo sera apreciada de forma muito
mais estrita no contexto da criacdo de um novo Estado do que perante um
cenario de continuidade ou extincdo de um Estado estabelecido. %

44 “A ilegalidade decorreu de dois aspectos da lei da autodeterminacio, um reforcando o outro - a rei-
vindicacéo de independéncia havia sido estabelecida sem o consentimento das pessoas do territério como
um todo e o governo (autoridade) real tinha uma base racial discriminatoria.” WARBRICK, 2003, p. 225.
Traducio nossa.

45 CRAWFORD, 2006, p. 57. Traducio nossa.
46 CRAWFORD, 2006, p. 59.
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Nao obstante, a existéncia de um governo tem efeitos praticos subs-
tanciais, sendo, inter alia, elemento imprescindivel para o estabelecimento
de relacoes internacionais regulares, na medida em que é o governo que,
na pratica, representa aquele Estado nos foruns internacionais e na cele-
bracédo de tratados. Conclui-se, portanto, que a condicdo de Estado nao se
restringe a uma esfera puramente factual, nem, tampouco, define-se em
um prisma estritamente legal. Uma pretensao juridicamente pertinente de
consagracao do Estado estara condicionada aos elementos faticos correla-
tos. “Como outros direitos territoriais, o governo, como condic¢do prévia
para o Estado é, além de um certo ponto, relativa”.*’

Com efeito, um governo efetivo em territorio com uma populacéo per-
manente atrelada nao se traduz, invariavelmente, na figura de um Estado.
Um atributo que permeia todos os demais requisitos ainda se faz necessario
e apresenta-se como aspecto verdadeiramente distintivo do Estado enquan-
to sujeito de Direito Internacional. Este atributo foi simplificado na Con-
vencdo de Montevidéu na forma de um de seus corolarios — a capacidade de
estabelecer relacoes com os demais Estados. Entretanto, trata-se de um con-
ceito muito mais abrangente e multifacetado, qual seja, soberania estatal.

2.1.4 Soberania revista como elemento distintivo e diacronico na
determinacao da qualidade de Estado

Shaw remete a Comissao de Arbitragem da Conferéncia Europeia sobre a
lugoslavia, em seu Parecer n° 1, para definir o Estado como “uma comuni-
dade formada por um territorio e uma populacdo sujeitos a uma autorida-
de politica organizada”, ressaltando que “a caracteristica de tal Estado ¢ a
soberania”.* Pellet afirma que, “para os Estados, a personalidade juridica
deriva diretamente da sua existéncia e caracteriza-se pela soberania;” sendo
esta um fato apenas reconhecido pelo Direito.* Crawford prefere adotar o
termo “independéncia”, como “a condi¢do normal dos Estados de acordo
com o direito internacional”, reconhecendo que “também pode ser descri-
to como soberania (suprema potestas), ou soberania externa, pelo qual se

47 CRAWFORD, 2006, p. 61.
48 SHAW, Malcolm. Direito Internacional. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 148.

49 DIHN, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Publico. 2* ed. Braga:
Fundacio Calouste Gulbenkian, 2003, p. 413.
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entende que o Estado esta subordinado a nenhuma outra autoridade a nao
ser a do direito internacional”.”® A notéria passagem da decisdo arbitral no
caso Ilha de Palmas ¢é categorica: “A soberania nas relacoes entre os Estados
significa independéncia (...)”. Entendimento semelhante é compartilhado
por Koskenniemi, que embora reconheca a dificuldade na determinacao
do significado de soberania, destaca que a “soberania geralmente esta rela-
cionada com as ideias de independéncia (‘soberania externa’) e autodeter-
minacio (‘soberania interna’).”!

Uma delimitacdo conceitual precisa de soberania nao é, neste ponto,
tarefa que preste funcdo relevante. Como pertinentemente ressaltado na
importante obra de Bruno Simma, enfoque excessivo usualmente é dado
a nocdo e ao conceito juridico de soberania, quando, devera, esta integra
uma dimenséo politica que, paradoxalmente, nio raro desafia o controle
legal.”> E, inclusive, questionavel a ideia de que o termo “soberania” tenha
um conteudo fixo e determinado.” Mais oportuna é a percepcao da ne-
cessaria presenca dos atributos da soberania permeando todos os requisi-
tos estatais para que estes sejam, efetivamente, elementos constitutivos do
Estado. Em outras palavras, ndo basta um governo sobre uma populacao
permanente em um territério determinado. Com efeito, este arranjo deve
ser marcado pela soberania, manifesta pela competéncia exclusiva do Es-
tado em relacdo ao seu proprio territério, pela nao subordinacao legal a

50 CRAWEFORD, James. The Creation of States in International Law. Oxford: Oxford University Press,
2006, p. 65. Traducdo nossa. A preferéncia pelo termo independéncia é assim justificada pelo autor: “O
termo ‘soberania’ as vezes é usado no lugar da ‘independéncia’ como critério basico para o estado. No en-
tanto, tem outro significado mais satisfatério como uma incidéncia ou consequéncia do Estado, ou seja, a
competéncia plenaria que os Estados possuem & primeira vista. (...) € melhor usar o termo ‘independéncia’
para denotar o pré-requisito para o status de Estado e ‘soberania’ a incidéncia legal.” Idem, p. 89.

51 KOSKENNIEMI, Martti. From Apology to Utopia. Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p.
240. Traducao nossa. A estreita relacdo entre Estado e soberania néo ¢ peculiaridade dos autores contempo-
raneos. Grotius ja preconizava que “o tema comum do poder soberano é o Estado, que ja foi dito ser uma
perfeita sociedade de homens.” GROTIUS, Hugo. On the Law of War and Peace. Kitchener: Batoche Books,
2001, p. 41. Tradugéo nossa.

52 SIMMA; KHAN; NOLTE; PAULUS, 2012. Ainda sobre o tema, a obra continua nos seguintes termos:
“Em outras palavras, a soberania, como um conceito juridico ¢ caracterizado por uma tensao entre o esforco
legal de definir, e portanto limitar, os poderes da entidade que alega ser soberana, e a tentativa (a0 menos
ocasional) da soberania de evadir o controle exercido pelas regras e procedimentos legais, ou alterar o direito
de acordo com seus interesses. Nao perceber este lado indomado da soberania significa ndo compreende-la”.

53 “A expressdo ‘soberania’ ou qualquer definicdo dela nao pode ter contetdo fixo que seja ‘automatica-
mente’ aplicavel. Nao ¢ somente que ela seja ambigua ou tenha uma penumbra de incerteza sobre ela.
Simplesmente, ndo ha um significado fixo, nem uma extensio natural da soberania.” KOSKENNIEMI,
2006, p. 242. Traducéo nossa.
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autoridade de outro Estado, pelo potencial legal de exercer os corolarios
da personalidade juridica estatal. A capacidade de estabelecer relacoes com
outros Estados, nos termos definidos pela Convencao de Montevidéu, nao
seria, nesse contexto, nada além do que uma dimensdo das faculdades
inerentes ao Estado soberano. Krasner refere-se a este aspecto como “sobe-
rania internacional legal” >* relativa ao reconhecimento de um Estado pelo
outro como um par.

Cabe ressaltar, nesta matéria, cenarios que podem colocar em xeque a
soberania, enquanto elemento distintivo da condicao de Estado, diante de
limitacoes as prerrogativas vinculadas a independéncia estatal. Destarte, a
subordinacdo do Estado ao Direito Internacional ndo se coloca, em nenhuma
hipotese, como ameaca a soberania do Estado. Ao contrario, a capacidade
de assumir compromissos internacionais ¢ um atributo da soberania. Nem,
tampouco, tem qualquer impacto legal na concepcao juridica de soberania
a dependéncia de fato que marca a relacao entre determinados Estados —
fenomeno comum em uma sociedade internacional em que a assimetria
de poder é acentuada.” Entretanto, a nocao de soberania compreende ndo
apenas aquilo que Crawford se refere como “independéncia formal”, mas
também a “independéncia real”, sendo a primeira objetivamente identifica-
da sob parametros de legalidade e a segunda apreciada quantitativamente,
i.e., “um grau minimo de poder governamental real a disposicao das autori-
dades do Estado que é necessario para qualifica-lo como ‘independente™.”

A independéncia formal sera ameacada quando existir uma reivindica-
cao do direito de exercer autoridade governamental em determinado ter-
ritério por mais de um Estado. Qualquer reivindicacao de independéncia
de Taiwan, por exemplo, encontra obstaculo na concorrente demanda pelo
reconhecimento da autoridade da Republica Popular da China sobre aque-
le territorio. Da mesma forma, a licita concessdo de poder discricionario a
outro Estado para intervir ou conduzir os assuntos internos de um territo-
rio configura, igualmente, uma afronta  ideia de independéncia formal. E
evidente, assim, incompatibilidade entre a subordinacéo institucionalizada
de Porto Rico aos Estados Unidos e qualquer pretensao de caracterizacao
daquele territorio como formalmente independente.

54 KRASNER, 1999, p. 3.
55 Para desdobramentos politicos destas relacoes desiguais, ver SEITENFUS, 2002.
56 CRAWFORD, 2006, p. 72. Traducéo nossa.
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A independéncia real, por outro lado, ¢ minimamente exigida e ape-
nas sera contestada a ponto de comprometer a soberania estatal quando
o exercicio do poder no territério tiver relacio com alguma ilegalidade
substancial, em violacdo as regras gerais do Direito Internacional, como,
por exemplo, uma ocupacio beligerante.”” O caso de outorga de indepen-
déncia aos bantustoes pela Africa do Sul e a consequente rejeicao por parte
da ONU da validade dessa declaracao exemplifica este ponto. Embora a
quase absoluta dependéncia economico-orcamentaria fosse suficiente para
implicar na auséncia de independéncia real daqueles territorios, a negacao
de toda a comunidade internacional (a excecao da prépria Africa do Sul)
em reconhecer o status de independéncia dos bantustdes se deu, na reali-
dade, em razdo de tal acdo representar clara violacdo a preceitos gerais do
Direito Internacional, uma vez oriunda da politica do apartheid.

Os consagrados critérios de determinacdo do status de Estado no Di-
reito Internacional, portanto, sdo marcados pela maleabilidade conceitual
e pela variabilidade dos efeitos juridicos diante de diferentes conjunturas.
Isto reflete a fragilidade da pretensao de regulacao das condicoes de exis-
tencia do Estado pelo Direito Internacional. Como bem coloca Pellet, a
definicdo de Estado “revela-se mais ttil para distinguir os Estados de outras
entidades concorrentes do que para demonstrar a sua existéncia”.”

O que os exemplos histéricos de aplicacao destes requisitos demons-
tram € que a existéncia de um Estado nao esta circunscrita a parametros
estritamente juridicos, mas também nao depende simplesmente de uma
constatacdo fatica. Nas palavras de Warbrick: “os elementos factuais por
si mesmos nao sao absolutamente objetivos em seu contetido - questoes
como a eficacia sio capazes de apreciacdes distintas, mas genuinas, entre
diferentes Estados”. Remetendo ao trabalho de Ian Brownlie, o autor con-
tinua: “nenhum dos critérios parece peremptorio, de modo que um Estado
pode continuar a considerar uma entidade como um Estado, mesmo que
um (ou mesmo mais) dos critérios (...) ndo sejam satisfeitos”.”® A insufi-
ciéncia das visoes factual e legal, isoladamente, é corroborada por uma
analise do classico debate acerca do papel do reconhecimento dos Estados,
objeto da préxima secao.

57 CRAWFORD, 2006, p. 72.
58 DIHN; DAILLIER; PELLET, 2003, p. 418.
59 WARBRICK, 2003, p. 230. Traducdo nossa.
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2.2 A condicao de Estado como um estatuto juridico geral de
determinacgao circunstancial

Uma vez determinados os critérios (mesmo que contingentes) para a de-
terminacao da qualidade de Estado, a indagacao que sucede diz respeito
ao papel dos proprios Estados em apreciar a satisfacdo destes requisitos
no caso concreto e, consequentemente, atribuir tal condicéo as entidades
postulantes a este estatuto juridico.

As respostas dadas pela doutrina a esta proposicao sao tradicionalmen-
te inseridas em categorias dicotdomicas vinculadas as teorias constitutivas e
declaratorias. Esta ultima relaciona a personalidade juridica dos Estados a
identificacdo de caracteristicas objetivas, reduzindo o papel do reconheci-
mento estatal a constatacao da existéncia ou ndo destas circunstancias. As
teorias constitutivas, por outro lado, vinculam a existéncia do Estado ao
titulo juridico outorgado por meio do reconhecimento de outro Estado.
Trata-se de um status legalmente condicionado, conquanto atrelado ao ato
do reconhecimento.

Se a existéncia de um Estado for considerada uma condicéo puramente
objetiva, o reconhecimento dos demais Estados constitui um ato meramente
declaratorio, de constatacio de uma realidade factual. Esta interpretacéo, no
entanto, nao corresponde a realidade internacional. Isto implicaria que toda
entidade, uma vez que exerca poderes de maneira efetiva semelhante a dos
Estados, estaria inserida no sistema normativo internacional e sujeita aos di-
reitos e as restricdes que o Direito Internacional impoe aos Estados, o que, na
pratica, ndo se confirma. “A medida de sua personalidade deve ser avaliada
em relacdo ao contexto legal em que operam, o que, em grande parte, de-
pendera do consentimento de outros atores, principalmente dos Estados”.®°

Por outro lado, se couber exclusivamente aos Estados a determinacao
do status legal ou das consequéncias juridicas em cada caso, o Direito In-
ternacional restaria, igualmente, subjugado a dinamicas politicas de toma-
da de decisao pois apenas vestiria de roupagens juridicas o que os inte-
resses particulares apontam como pertinentes. Em grande parte por essas
razdes que, no seio da ONU, no inicio de suas atividades, foram feitas
tentativas para que as reivindicacoes de reconhecimento de novos Estados
fossem respondidas de forma centralizada, i.e., por um érgao coletivo da

60 RONEN, 2013, p. 24. Traducdo nossa.
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comunidade internacional agindo em nome de todos os seus membros. Na
ocasido da Conferéncia Dumbarton Oaks, a Noruega propds que os Esta-
dos-Membros atribuissem as Nacdes Unidas a autoridade exclusiva para
reconhecer novos Estados.®! “A ideia atraiu pouco apoio. A despeito desta
e de propostas similares como a de Hersch Lauterpacht, a posicéo tradicio-
nal — reconhecimento como um ato unilateral e discricionario — foi deixada
sem alteracoes”.%?

Koskenniemi traz uma analise oportuna acerca da limitacdo das cor-
rentes classicas que analisam as implicacoes legais do reconhecimento dos
Estados. Para ele, “embora parecam, preliminarmente, contraditorias, eles
perdem esse carater durante o argumento e vém a depender uma da outro
de tal forma a impossibilitar a preferéncia por qualquer uma delas”.® Isto
porque, ele argumenta, cada uma das teorias parte de premissas insusten-
taveis, se analisadas separadamente. Se a emergéncia dos Estados for consi-
derada uma questao factual, este seria um fendmeno extralegal, um evento
sociologico ndo subordinado a ordem juridica. Bastaria um certo grau de
efetividade para uma entidade ser considerada, ipso facto, um Estado.**

Esta visao implicaria em uma de duas situacoes possiveis, ambas ina-
ceitaveis: ou a existéncia do Estado pautar-se-ia em uma visao naturalista
de que os fatos seriam “auto-evidentes”, ou cada entidade poderia, sem
embargo, com base na autodeterminacao, atestar a sua propria existéncia
de fato. Uma vez inexistentes parametros legais para a identificacdo do Es-
tado, a rejeicdo a uma reivindicacdo desse status seria violagdo injustificada
ao principio da autodeterminacdo dos povos, hipotese incompativel com
as normas gerais consagradas no Direito Internacional. Com efeito, para
que a condicdo de Estado gere consequéncias juridicas, ela deve corres-
ponder a critérios externos.®

A abordagem legalista, por seu turno, parte da premissa de que o di-
reito antecede ao status de Estado. Assim, apenas a apreciacao por parte
dos demais Estados seria capaz de conceder tal qualidade a uma entidade.
Mas se o reconhecimento € constitutivo, o modelo nao respeita a principio

61 GRANT, 2015, p. 193.

62 GRANT, 2015, p. 193. Traducio nossa.

63 KOSKENNIEMLI, 2006, p. 272. Traducdo nossa.
64 KOSKENNIEMI, 20006, p. 275.

65 KOSKENNIEMLI, 2006, p. 273.

Direito, Estado e Sociedade ' n.56 jan/jun 2020

04_PUC_Revista_Direito_56_fm.indd 153 21/06/2020 19:14



Leonardo Nemer Caldeira Brant
154 Pedro Ivo Ribeiro Diniz

da igualdade e a liberdade originaria da nova entidade, nem seu direito a
autodeterminacao, pois a identificacio do ente como Estado torna-se de-
pendente das interpretacoes politicas dos demais Estados.

A construcao do argumento de Koskenniemi culmina na mesma critica
que perpassa pelas tentativas apresentadas de regulacao de existéncia do
Estado pelo Direito Internacional: elas acabam “se dissolvendo em poli-
tica”.°® Nas palavras de Pellet: “Os Estados guiados por esta preocupacio
de preeminéncia em relacao aos outros sujeitos de Direito Internacional
nao se contentardo com uma definicio baseada em critérios ‘objetivos™.
Na pratica, Pellet preconiza que os Estados “introduzirao nesta definicao
elementos mais subjetivos, autorizando-os a manter um certo controle no
aparecimento dos Estados por uma espécie de direito de cooptacao”.®’

Nesse ensejo, ndo é surpresa o fato de que as tentativas de codificar
regras sobre o reconhecimento tém sido rejeitadas.®® A Convencdo de Mon-
tevidéu, em seu Artigo 7°, ndo auxilia na determinacao dos contornos legais
do reconhecimento. Ao contrario, o torna ainda mais amplo, na medida em
que estabelece que o reconhecimento pode ser expresso ou tacito, sendo
este ultimo resultado de qualquer ato que implique na intencao de reco-
nhecer um novo Estado. As cortes internacionais, do mesmo modo, tém
considerado as questoes relativas ao reconhecimento de forma adstrita as
demandas particulares, sem qualquer “objetivo de sistematizar a matéria”.*

O aparente contraste entre as teorias constitutiva e declaratoria de-
monstra a insuficiéncia destas correntes para abarcarem toda a complexa
realidade interestatal dentro de suas premissas. Ademais, o debate contri-
bui para corroborar o argumento de que a qualidade de Estado se apre-
senta como um estatuto juridico geral cuja determinacio é menos técnico-
-juridica do que circunstancial. Sob este mesmo prisma, na proxima parte
deste trabalho, sera discutida a existéncia de direitos e deveres inerentes a
condicé@o de Estado no sistema internacional. Por razoes semelhantes, pre-
tensdes de apontamentos precisos sobre estes preceitos tém se mostrado
igualmente frageis.

66 KOSKENNIEMI, 2006, p. 278.
67 DIHN; DAILLIER; PELLET, 2003, p. 418.

68 Ver, nesse sentido, as propostas rejeitadas de Panamd e India nos trabalhos da Comissao de Direito
Internacional da ONU para proposta de Declaracdo sobre Direitos e Deveres dos Estados.

69 GRANT, 2015, p. 199.
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3. A precdria determinacao de existéncia de direitos e deveres
inerentes a condicao de Estado no sistema internacional

A questdo que serve de ponto de partida para esta secdo € a seguinte: exis-
te algum conteudo substancial inerente a condicdo de Estado no sistema
normativo internacional? Uma resposta positiva auxiliaria no processo de
significacdo do Estado no Direito Internacional. A personalidade juridi-
ca estatal exprimiria, assim, direitos e deveres, compartilhados por todos
aqueles que pertencam a essa categoria de sujeitos. Se o melhor entendi-
mento dos limites dos critérios e do processo de reconhecimento dos Esta-
dos auxilia na apreensao “do que é preciso para ser um Estado”, o estudo
dos direitos e deveres intrinsecos ao estatuto juridico estatal é fundamental
para abordar a questao “do que significa ser um Estado”.”™

Algumas das prerrogativas estatais ja foram abordadas na secao ante-
rior. Isto porque certos aspectos podem ser analisados, por um lado, como
elemento constitutivo do Estado e, por outro, como atributo comparti-
lhado entre todos que possuem este status. A capacidade de estabelecer
relacoes com outros Estados é requisito arrolado na Convencao de Mon-
tevidéu e, ao mesmo tempo, é faculdade inerente a personalidade juridica
estatal. Se todo Estado possui, por direito,”" capacidade juridica plena para
realizacdo de atos na esfera internacional, esta prerrogativa, obviamente,
servira de critério para identificacao dos Estados. No mesmo sentido, tem-
-se a relacao entre o requisito do territério determinado e o direito estatal
a integridade territorial (manifestacoes distintas de uma mesma premissa
— legitimidade do poder estatal exercido em um territério determinado —,
cuja correlagcdo mostra-se ainda mais evidente tendo em vista a paridade
das circunstancias em que ambas tém sua observancia flexibilizada).” O
mesmo aplica-se, na orbe dos deveres estatais, a subordinacao do Estado

70 WARBRICK, 2003.

71 A capacidade para firmar compromissos internacionais, por exemplo, encontra-se consagrada no art.
6° da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados nos seguintes termos: “Todo Estado tem capacidade
para concluir tratados”.

72 Esta correlacdo, contudo, encontra resisténcia por parte da doutrina. Ver, nesse sentido, TRINDADE,
2005, p. 117: “Isto em nenhum sentido corrompe a norma geral de Direito Internacional pela qual cada
Estado membro da comunidade internacional estd sob o dever de respeitar a integridade territorial dos
outros Estados. Esse dever conta com o reconhecimento judicial, e, como corretamente afirmado por J.
Barberis, tal norma ‘nao deriva da natureza legal do territério do Estado’, sendo ao invés, norma geral do
proprio direito das nacdes”.
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a ordem juridica internacional — esta ndo é apenas uma obrigacdo comum
aos Estados, mas configura um carater incorporado a ideia de independén-
cia estatal, enquanto limite do exercicio de sua autonomia.

Isto posto, dois predicados estatais, diretamente relacionados, se ex-
pressam no sistema normativo internacional como principios gerais basila-
res que deverao ser assegurados a todos aqueles quem tenham reconhecida
sua personalidade juridica estatal, quais sejam, os principios da equidade
e da autodeterminacao. As diferentes abordagens adotadas na aplicacao
destes principios, outrossim, demonstram suas feicoes diacronica e cir-
cunstancial. Esta presente parte sera dividida, portanto, em duas secoes. A
primeira ira focar na desconstrucao de presuncdes materiais da concepcao
de igualdade soberana entre Estados, enquanto a segunda serd dedicada a
releitura do principio da autodeterminacdo, destacando a nao ingeréncia
em assuntos internos como uma forma de expressao contemporanea do
principio.

3.1 Adesconstrugao de presungdes materiais e politicas da concepc¢ao
de igualdade soberana entre Estados

A igualdade dos Estados ¢ um corolario da soberania, que se encontra
assentada na concepcao classica de nao subordinacéo dos Estados a qual-
quer de seus pares. Consequentemente, impde-se uma relacao horizontal
entre eles.” No periodo pos-westfaliano, o principio encontrou respaldo
filosofico nos dois grandes projetos tedricos da época: naturalismo e posi-
tivismo.”™ E possivel reconhecer, ainda, correlacao direta com a premissa
de liberdade na esfera internacional (limitada apenas pelo préprio Direito
Internacional), em sentido analogo aquele defendido pelo individualismo
liberal.” Sua consagracdo convencional se deu por meio da Carta das Na-
coes Unidas, em seu artigo 2 (1): “A Organizacdo é baseada no principio
da igualdade de todos os seus Membros”. O reconhecimento da igualdade

73 “E um lugar comum no direito internacional que os estados sao iguais ou, pelo menos, eles possuem
algo chamado igualdade soberana. Esta forma de igualdade é um principio fundamental da ordem juridica
internacional.” SIMPSON, 2004, p. 26. Traducio nossa.

74 Ver SIMPSON, 2004, p. 32.

75 “Os direitos de um individuo devem ser independentes de credo, cor ou politica. O fato de ser um
ser humano ¢é suficiente para fundamentar seus direitos humanos e seu status como sujeito juridico.”
KOSKENNIEMI, 2006, p. 229. Traducéo nossa.
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é fruto, nos termos de Fassbender, de “um compromisso politico em favor
da paz — um acordo para ignorar, dali em diante, de um ponto de vista
legal, certas diferencas reais que antes tiveram relevancia legal”.”

Mas o que significa esta igualdade? A passagem da obra de Vattel, citada
de forma recorrente por autores contemporaneos, tenta ilustrar o sentido
do principio: “Um anao é homem na mesma medida que um gigante o é;
uma pequena reptblica é um Estado soberano da mesma forma que o mais
poderoso reino”. E incontestével que o principio ndo pretende assegurar
uma igualdade material entre os Estados. Obviamente, os Estados possuem
capacidades materiais e politicas discrepantes. Como afirma Warbrick: “Em
termos materiais, a igualdade dos Estados é manifestamente uma ficcao”.”

A Resolucdo 25/2625 da Assembleia Geral da ONU, que adotou a De-
claracao sobre Principios do Direito Internacional relativos a Cooperacao
entre Estados de acordo com a Carta das Nacgdes Unidas, pleiteou apontar
0s componentes que constituem o principio da igualdade soberana entre
Estados: a) Os Estados sdo juridicamente iguais; b) Cada Estado goza dos
direitos inerentes a plena soberania; ¢) Cada Estado tem o dever de res-
peitar a personalidade de outros Estados; d) A integridade territorial e a
independéncia politica do Estado sdo inviolaveis; e) Cada Estado tem o
direito de escolher e desenvolver livremente seus sistemas politicos, so-
ciais, econdmicos e culturais; f) Cada Estado tem o dever de cumprir de
forma plena e de boa fé as suas obrigacoes internacionais e viver em paz
com outros Estados.

Esta abordagem adotada pela Assembleia é tao abrangente quanto abs-
trata. De certo, suas implicacdes sdo, sobretudo, formais. A premissa €
de que todos os Estados partem de um nivel basico de igualdade, de sta-
tus juridicos iguais. Contudo, nem mesma a igualdade formal pode ser
compreendida em termos absolutos. Nao ha, com efeito, correspondeén-
cia estrita entre o principio da igualdade e direitos procedimentais. Em
outras palavras, a igualdade de representacdo, voto e contribui¢ao para
os trabalhos de organizacdes e conferéncias internacionais possui escopo
limitado.”™ No sistema das Nag¢des Unidas, assim como na Liga das Nacoes

76 FASSBENDER, 2012, p. 141.
77 WARBRICK, 2003, p. 211. Traducao nossa.

78 A paridade de votos em organizacdes internacionais, por exemplo, ndo ¢ uma expressao desta igualdade
formal. “Os Estados podem concordar com direitos de voto desiguais, tornando-se membros de organiza-
coes com votacdo ponderada (Nacoes Unidas, Banco Mundial...)”. CRAWFORD, 2006, p. 41.
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que a precedeu, “a existéncia de poderes precipuos e o seu papel especial
foram reconhecidos juridica e formalmente”.”

Andlise semelhante pode ser feita acerca da capacidade dos Estados de
criar o direito. A igualdade formal, nesta esfera, é mitigada pela realidade
da sociedade internacional. A decisio da Corte Internacional de Justica,
nos casos da Plataforma Continental do Mar do Norte, corrobora esta pers-
pectiva ao afirmar que a pratica das grandes poténcias e dos Estados di-
retamente envolvidos em determinada tematica ¢ significativamente mais
relevante para a criacao do costume. Em outros termos: “Os Estados mais
fortes sempre terdo uma influéncia proporcional a sua condicdo, no mini-
mo por serem suas preocupacoes muito mais amplas, seus interesses, mais
profundos, e seu poder, mais eficaz que os de outros Estados”.*

Deste modo, em que pese consideracdes acerca da funcéo crucial que o
principio da igualdade possui para que o direito abranja todas as entidades
soberanas, dando contetido a personalidade estatal,** sequer sua concepcao
formal possui contornos objetivos definidos. Sob a dtica material e politica,
ndo existe, na pratica, qualquer fundamento que justifique uma interpreta-
cao extensiva que compreenda a igualdade real entre os Estados como uma
consequéncia juridica pretendida com a aplicacdo do principio.®

3.2 A nao ingeréncia em assuntos internos como expressao da
releitura contemporanea do principio da autodeterminacao

O principio da autodeterminacdo é uma faculdade estatal substancial, na
medida em que constitui fundamento basilar do Direito Internacional e
enseja as mais diversas reivindicacoes individuais inseridas sob a sua égide.
Tal preceito ja serviu de fundamento basilar para as lutas descolonizado-
ras, legitimando a resisténcia dos povos a dominacao externa. Esta leitura,
no entanto, tem sua importancia fragilizada para além do contexto colo-
nial. Em seu sentido originario, trata-se de um processo unico para cada
territorio que se justifica, justamente, pela conjuntura peculiar. Cancado

79 FASSBENDER, 2012, p. 143.
80 SHAW, 2010, p. 161.
81 WARBRICK, 2003, p. 211.

82 “Isso ndo quer dizer que o direito internacional seja indiferente a essas desigualdades materiais ou que néo
existam instituicoes legais destinadas a mitigar tais desigualdades.” SIMPSON, 2004, p. 32. Traducio nossa.
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Trindade faz uma distincdo entre os casos envolvendo autodeterminacio
e os casos envolvendo secessdo. O primeiro caso aplica-se “ao contexto da
descolonizacdo com referéncia especifica a conquista da autodetermina-
cao pelos povos de territérios dependentes ou sem governo proprio”. Por
outro lado, os casos de secessao referem-se as reivindicacoes de autodeter-
minacao dentro de um Estado ja independente, colocando em perigo sua
unidade e integridade territorial. A concepc¢do corrente do principio da
autodeterminacao nao comporta este tltimo tipo de pretensao, sob o risco
de incitar o desmembramento de Estados independente — embora, como
ressalta Trindade, “a linha diviséria entre os dois tipos de conflito pode
mostrar-se dificil de tracar (...)".8

Atualmente, a autodeterminacdo pode ser concebida dentro do seu
contetido residual que ndo restou descaracterizado fora do contexto co-
lonial ou de dominacao ilicita. A Declaracao sobre Principios do Direito
Internacional relativos 2 Cooperacéo entre Estados de acordo com a Carta
das Nacoes Unidas contribui, neste caso, no exame deste conteudo. A de-
limitacao do principio trazida pela resolucao inicia-se com o seguinte teor:

Em virtude do principio da igualdade de direitos e da autodeterminacdo dos
povos consagrados no Codigo das Nagoes Unidas, todos os povos tém o direi-
to de determinar livremente, sem interferéncia externa, o seu estatuto politico
e prosseguir o seu desenvolvimento econdmico, social e cultural e todo Estado
tem o dever de respeitar este direito de acordo com as disposicoes da Carta.®*

No mesmo sentido, a Resoluciao 1514 (XV) de 1960 da Assembleia Ge-
ral das Nacoes Unidas, estabeleceu que: “2. Todos os povos tém o direito de
autodeterminacao; por virtude desse direito eles determinarao livremente
seu status politico e buscarao livremente seu desenvolvimento economico,
social e cultural”. O cerne de uma leitura contemporanea, portanto, do
principio da autodeterminacao restringe-se ao direito de todo Estado de
decidir suas questdes internas.

A nio-intervencdo em assuntos internos de outros Estados néo seria,
assim, apenas um mandamento convergente, mas uma forma de expressao

83 TRINDADE, 2014, p. 114.

84 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Resolucio 26/25 (XXV). 24 de outubro de 1970. Dispo-
nivel em: <https://www.un.org/ruleoflaw/files/3dda1f104.pdf>. Acesso em: 03 mai. 2020
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da concepcdo contemporanea da autodeterminacdo.® “O direito exclusivo
do Estado de decidir quais atos devem ter lugar em seu territorio é prati-
camente incontestavel (...). O proprio termo ‘intervencao’ sugere a ideia de
ilicitude do ato”.® Este principio remete, por conseguinte, a prerrogativa
do Estado de definir-se da maneira que lhe convier, sobre “sua religido, seu
sistema politico, seus arranjos econdmicos, os principais elementos de sua
jurisdicdo doméstica”.®” Assim, a autodeterminacdo se traduz no gozo de
um conjunto de direitos, liberdades e competéncias, na esfera doméstica,
que nao comporta restricoes internacionais. Mas quais questdes devem ser,
de fato, imunes a ingeréncia internacional? Quais os limites dos assun-
tos internos dos Estados? A resposta de Shaw a essa questao demonstra a
auséncia de qualquer proposicdo juridica axiomatica: “Trata-se de ques-
tao disputada e, de qualquer modo, os critérios para respondé-la mudam
constantemente”.®

Tentativas de estabelecer estes contornos tangenciam outro conceito
controverso do Direito Internacional: o dominio reservado dos Estados.
Cancado Trindade, em detido estudo sobre o tema, conclui que sdo ine-
xistentes balizas juridicas que de fato indiquem as questoes pertinentes ao
dominio reservado e as distingam de assuntos em que a ingeréncia interna-
cional é legitima.®® Existe concordancia significativa na doutrina somente
em relacdo ao fato de que o espectro tematico que remete exclusivamente
ao Estado, nao comportando regramento internacional, esta em continuo
processo de reducao, se é que ainda exista.

4. Conclusao

Esta condicao de permanente contingéncia é o que torna o Direito Interna-
cional, a0 mesmo tempo, frustrante e intrigante. Intrigante, na medida em
que sdo varios os caminhos possiveis neste processo, e muitos outros, ain-
da impensados, certamente emergirao. Frustrante pelo fato de raramente
servir a expectativas pretensiosas, geralmente atribuidas ao Direito, de dar

85 Ver, nesse sentido, DIHN; DAILLIER; PELLET, 2003.
86 KOSKENNIEMI, 2006, p. 237. Traducdo nossa.

87 KOSKENNIEMI, 2006.

88 SHAW, 2010, p. 159.

89 Ver TRINDADE, 2014, p. 90.
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respostas concretas, efetivas e elaboradas a situacoes complexas. Os temas
relacionados a qualidade estatal ressaltam, sobremaneira, estas facetas.

As tentativas de consolidar, no arcabouco do Direito Internacional,
uma definicdo juridica de Estado, o papel do reconhecimento dos pares e
os direitos e as obrigacdes inerentes a esta condicao consistem em esfor-
cos, de fato, lancinantes pois perpassam pelo desafio de sistematizar uma
realidade plural, desigual, inconstante e repleta de nuances. Abordagens
que enaltecam os aspectos juridicos do debate, independentemente das di-
ferentes conjunturas em que essas questoes sao colocadas na pratica, estao
sujeitas a sublimacéo, louvaveis pelos principios que abarcam, mas com-
pletamente distantes e, portanto, inaplicaveis a realidade social que visam
regular. Perspectivas cujo enfoque seja descrever tal realidade dentro do
espectro do direito, contudo, sao apenas frageis e oscilantes representacdes
das relacoes interestatais, ndo servindo a qualquer propésito juridicamente
relevante. O arranjo resultante deste cenario é aquilo que este trabalho evi-
denciou: diretrizes gerais consagradas e reproduzidas na doutrina, na ju-
risprudéncia e nas manifestacdes normativas sobre o tema, determinando
aspectos juridicos superficiais dos Estados. Estes, no entanto, constituem
um ténue involucro que circunda — mas nao prescreve ou sequer traduz —a
complexa e tempestuosa realidade social interestatal.

Isto ndo significa, contudo, que as construcoes do Direito Internacio-
nal acerca dos Estados sejam indcuas ou irrelevantes. Trata-se, sobretudo,
de um direito em construcdo. Sua consolidacao perpassa, certamente, por
caminhos rotos e sinuosos, mas que nao necessariamente impedirdo de al-
cancar seu destino final. Os apontamentos deste trabalho devem ser vistos,
nesse sentido, como um mapeamento dos desafios pontuais que deverao
ser superados no que tange ao tratamento juridico dos Estados pelo Di-
reito Internacional. Ademais, os esforcos até entao dedicados a este fim ja
cumpriram importante papel na medida em que conceberam contornos
que balizam qualquer discussao sobre o tema nas relacoes internacionais.
Se os aspectos juridicos gerais consagrados nao sao (ainda) suficientes para
regerem rigorosamente e consistentemente as questoes relativas a condi-
cao de Estado que emergem na sociedade internacional, estes norteiam os
debates e atribuem legitimidade aos diferentes argumentos defendidos em
cada caso. Esta reafirmacdo do Direito Internacional como parametro para
as manifestacoes dos Estados cumpre, com efeito, importante papel de for-
tificacdo do Direito Internacional como um todo. As palavras de Dworkin
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talvez sejam pertinentes neste contexto: “Nos precisamos, agora, de nutrir
as raizes, nao as ramificacdes, do Direito Internacional”.”® Se as ramifica-
coes ainda se mostram insuficientes neste mote, as raizes estao se tornando
mais profundas para enfrentamento destes dilemas, no futuro.
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