ASPECTOS JURIDICO-FILOSOFICOS DA LEGITIMIDADE DO DIREITO
INTERNACIONAL PUBLICO

Uma questdo que, frequentemente, ¢ objeto de disputa entre doutrinadores e estudiosos do
Direito Internacional Publico e, por conseguinte, com implicagdes sobre todos seus organismos €

toda sua estrutura, diz respeito a sua legitimidade.

Sendo o Conselho de Seguranga um oOrgdo da Organizagdo das Nagdes Unidas, e
encontrando-se essa no rol de sujeitos de Direito Internacional Publico, tem-se por imprescindivel a

analise da legitimidade desse Ultimo. Esse € embrido daquele, e sem ele o outro nao existe.

Julga-se conveniente, portanto, conceituar “legitimidade”, verificar o que envolvem as
defini¢des e teorias que nela incidem, discutir quais sao as condi¢cdes mais razoaveis a fim de que se
admita sua existéncia e em que consistem tais requisitos, aquilatar a existéncia de legitimidade do
Direito Internacional Publico e, ao final, preparar as bases para considerar a integragdo do Conselho

de Seguranca com a concepg¢do formulada.
1.2. Conceito de Legitimidade

Allen Buchanan, notorio filésofo do direito internacional publico contemporaneo, perpetra

adequado discernimento entre as duas acepgdes de “legitimidade’:

Apesar de autores de Direito Internacional Publico e Relagdes Internacionais
frequentemente falhem em realizar a distingdo, ‘legitimo’ possui ambos, socioldgico e
normativo significados. Uma instituicdo que intenta governar ¢ legitima no sentido
normativo se, e somente se, tiver o direito de regulamentar. Teorias rivais de legitimidade
diferem a respeito do que consiste o direito de regulamentar ¢ de que condigdes devem ser
satisfeitas para uma instituicdo possuir o direito de regulamentar. Chamar uma instituigdo
de legitima no sentido socioldgico ¢ um erroneo meio de dizer que é vastamente acreditada
possuir o direito de regulamentar.!

Apeguemo-nos, destarte, ao significado normativo de legitimidade, em razdo do carater

politico-juridico desta abordagem.

Utilizando-se das palavras de Buchanan, frisa-se a importante verificacdo da legitimidade

normativa do DIP:

"BUCHANAN, Allen. The legitimacy of international law. /n: - BESSON, Samantha; TASIOULAS, John (Ed.).
Philosophy of International Law. New York, Oxford University Press, 2010, p. 134. (tradugdo nossa). (grifo nosso).



“Tanto leis como instituigdes legais sdo taxadas de legitimas ou ilegitimas, mas a
legitimidade institucional € primordial, na medida em que a legitimidade das leis
especificas ou de um corpo juridico depende da legitimidade das institui¢des fabricam,
interpretam e aplicam as leis (embora instituigdes legitimas possam, as vezes, produzir leis
ilegitimas). Portanto, leis internacionais sdo legitimas apenas de as instituicdes que as
produzirem forem legitimas.?

O professor emprega, entao, as fontes de direito internacional publico na base de formulacao

de seu raciocinio, pelo que se transcreve:

Chamemo-las de institui¢des-fonte de normas internacionais de (IFNI). Por instituicéo,
aqui, se entende (em esbogo) um padrdo persistente de um comportamento organizado,
regulamentado e coordenado. Usando essa nogdo genérica de ‘institui¢do’, ndés podemos
dizer que existem trés tipos de IFNI: a instituigdo da realizag@o de tratados, a institui¢do dos
costumes de direito internacional e as instituicdes das administra¢des globais, a qual inclui
uma diversidade de entidade, como a Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), o
Conselho de Seguranga da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), regimes ambientais
como os estabelecidos pelos Tratados de Kyoto [...] Instituicdes de administragdo mundial,
apesar de criadas e sustentadas por meio de tratados celebrados por varios Estados, estdo
gradativamente tomando fungdes de fabricagdo normativa.’

Ademais, antes de adentrar profundamente no tema, tem-se por apropriada a realizagdo da

ressalva feita pelo filésofo, segundo o qual “Atualmente, ndo hd nada proximo de uma adequada

teoria de legitimidade do direito internacional publico.”*

1.3 O Direito de Regulamentar e o embate conceptivo

Foi demonstrado, acima, que a “legitimidade normativa” existe quando ha, no que concerne

aquelas “institui¢des” apresentadas, o “direito de regulamentar”. Passa-se, agora, a sua analise.

Buchanan, abordando o assunto, diz haver fracas e fortes interpretagcdes do termo “direito de

regulamentar”, e ¢ competentemente conciso quando observa a mais importante delas, qual seja, a

visdo doutrinaria dominante:

O que pode ser denominada a visdo filos6fica dominante (VED) de legitimidade de estado
emprega um fortissimo entendimento do direito de regulamentar, o qual tem incluso seis
elementos: (a) os agentes das instituigdes sdo eticamente justificados em engajar em
funcdes governamentais, o que inclui a emissdo de regras e inclusdo de custos e beneficios
a varios agentes, a fim de facilitar a complacéncia com esses (a condi¢do da governanca
justificada); (b) os agentes da instituigdo sdo eticamente justificados em usar coergdo para
assegurar a condescendéncia com as regras da instituicdo (a condigdo da coergdo
justificada); (c) apenas os agentes da instituigdo sdo eticamente justificados em engajar nas
fungdes governamentais no dominio da acdo em questdo (a condigdo de exclusividade
justificada); (d) os agentes da instituicdo sdo moralmente justificados no uso de coercdo

2 [bid., p. 134/135. (tradugdo nossa)

3 Ibid., p. 135. (tradugdo nossa).

4 Ibid. (traducfo nossa)



com o fim de prevenir outros de tentarem engajar nas atividades governamentais dentro do
seu dominio (a condi¢do de exclusividade de coercdo); e (e) aqueles que a instituigdo tenta
governar tem uma obrigacdo ética essencialmente autossuficiente para sujeitar-se a (todas)
as regras que a instituicdo impde (a condigdo da obrigacdo ética essencialmente
autossuficiente).’

Essa definicdo de legitimidade, abragada pela corrente majoritaria da doutrina juridico-
filosofica, de tdo rigorosa, excluiria a unanimidade das instituigdes internacionais. Tendo isso em

mente, o professor roga por uma interpretagdo mais flexivel de “legitimidade normativa”:

Entretanto, ndo ha razdo para assumir que apenas instituigdes que governam
(regulamentam) dentro desses rigidos parametros podem ser ditos serem legitimos ou
ilegitimos, isto €, podem ter o direito de regulamentar ou falta-lo. Na realidade, existem
muitas institui¢des, incluindo todas as institui¢des internacionais existentes, que nao
regulamentam nesse rijo sentido e nem mesmo clamam fazé-lo. E mais plausivel dizer que
a rigida nogdo de governanca delimitada pela concepcdo filosofica doutrinaria de
legitimidade ¢ pertinente se nds focarmos apenas na legitimidade de uma espécie peculiar
de instituig¢do, qual seja, o Estado.

Uma maneira melhor de entender o elemento de ‘ser eticamente justificado em governar’ de
legitimidade ¢ o seguinte: ser eticamente justificado em emitir regulamentos e buscar
assegurar sua aquiescéncia por meio de apensar custos para a sua nao-complacéncia e/ou
beneficios para sua complacéncia.

[...] O entendimento da VFD acerca do que vale como regulamentar (isto é, governar) ¢ tdo
impropriamente rigido como o entendimento do direito de regulamentar. Muitas institui¢des
internacionais legais ndo clamam um direito de regulamentar exclusivo, fazendo, ainda
assim, perfeitamente plausivel perguntar se elas sdo legitimas (em um sentido relativo). Por
exemplo, a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) ndo clama que ela somente ¢
justificada em engajar-se multilateralmente para promover a liberalizacdo do comércio; ela
reconhece a legitimidade dos regimes regionais de comércio que promovem tal
liberaliza¢@o. Similarmente, o Tribunal Penal Internacional (TPI) ndo clama ser o Unico
tribunal que deve justificadamente promover agdo penal em crimes internacionais
especificados em seu estatuto.®

Dessa forma, expondo a extrema inflexibilidade doutrinéria, propde:

Minha proposta, assim, ¢ proceder em admitir que, para as IFNI, legitimidade como o
direito de regulamentar inclui dois principais elementos: (1) a instituigdo deve ser
eticamente justificada na intencdo de governar (deve ter a liberdade-direito ética ou
permissdo para tentar governar) no sentido de emitir regulamentos (que prescrevam deveres
a varios sujeitos) e na intengdo de assegurar a complacéncia com eles com a imposigdo de
sangdes para a ndo-complacéncia e/ou beneficios para a complacéncia e (2) aqueles para os
quais os regulamentos sejam dirigidos [...] tenham suficientes razdes éticas essencialmente
autossuficientes para complacéncia e outros (incluindo cidaddos de Estados) tenham
suficientes razdes éticas essencialmente autossuficientes para apoiar os esfor¢os da
instituigdo em assegurar a complacéncia com suas diretrizes ou ao menos tenham
suficientes razdes éticas essencialmente autossuficientes para ndo interferir com esses
esforgos.

[...] Essa formulagdo tem varias vantagens. [...] a maioria das IFNI, como as institui¢des
internacionais em geral, ndo empregam coer¢do de modo a assegurar complacéncia com
suas regras, ¢ ndo clamam o direito de fazé-lo. Portanto isso evita o erro de simplesmente
aplicar as IIFN a rigida concepg¢do de legitimidade que pode ser apropriada para o Estado.

Como o Direito Internacional Publico ¢, ainda, muito rudimentar, se vislumbrado ao lado

dos evoluidos sistemas juridicos domésticos que possuimos atualmente, uma ideia demasiadamente

3 Ibidem. p. 138/139. (grifo do autor). (tradugio nossa).

6 Ibid. p. 141/142. (grifo do autor). (tradugio nossa).



ingénua de legitimidade, que por muito tempo representou um juizo bem determinado dos

pensadores do DIP, permanece vivida nas relagdes juridicas internacionais.

Essa ¢ a visdo do consenso mutuo, bem explicitada por Buchanan:

Partindo do pressuposto de que as instituigdes sdo o sujeito primario das avaliagdes de
legitimidade, e de que a legitimidade das normas juridicas dependem da legitimidade das
instituigdes que as criam, pode ser, inicialmente, tentador dizer que a questdo da
legitimidade do direito internacional pode ser respondido por uma via extremamente
simples: normas sdo legitimas normas internacionais se, e somente se, elas sdo produzidas
por meio da institui¢do de consenso de Estado, isto ¢, se elas sdo criadas em acordo com os
procedimentos que os Estados concordaram para que sejam formuladas as normas juridicas
internacionais, os quais requerem que os Estados devem consentir na criacio de leis. A
visdo de legitimidade do consenso de Estado tem sido, de longe, a visdo dominante entre
tedricos de direito internacional.”

Em outras palavras, essa teoria diz que, sendo as instituicdes originadoras das normas

juridicas internacionais legitimas, as normas criadas por essas seriam necessariamente legitimas.

Até esse ponto, ndo deveria existir vultosas controvérsias. O problema esta na destacada
condi¢cdo de consenso entre Estados para a criacdo de normas juridicas internacionais, a qual se

encontra presente, desde muito tempo, no ordenamento juridico internacional.

Esse modo de admitir a legitimidade das leis internacionais tem como resultado que a
legitimidade de uma norma juridica tem presenga apenas quando ha concordancia entre lideres
pontuais de nacdes na celebracdo de um negocio juridico que dé€ luz a uma norma juridica. Ora, se
ndo ha consenso, ndo ha lei internacional sobre qualquer matéria, significando que se,
hipoteticamente, nenhum Estado entrasse em acordo quanto a qualquer criacdo de lei internacional,

ndo haveria sequer uma norma juridica legitima.

7 Ibid., p. 152. (grifo nosso). (tradugdo nossa).



