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RESUMO

O Conselho de Seguranga conta com amplos
poderes conferidos pela Carta das Nagoes
Unidas para a manutengio da paz e seguranca
internacionais, os quais se estenderam ainda
mais a partir da década de 1990, com a adogio
de novas medidas coercitivas. A ampliagdo
dos poderes do Conselho de Segurancga foi
recebida com preocupacdo pela comunidade
internacional, em vista de sua natureza pouco
representativa e de métodos de trabalho pouco
transparentes. A ONU, como sujeito de direito
internacional, vincula-se a seu instrumento
constituinte e ao direito internacional geral.
Enquanto a Corte Internacional de Justi¢a ndo
se arroga a fungdo de controle no sistema das
Nagoes Unidas, outras jurisdi¢des, externas
a esse sistema, tém preenchido tal lacuna
com fundamento no direito internacional
geral, no direito internacional dos direitos
humanos e nas constitui¢oes nacionais. Assim,
a comunidade internacional tem caminhado
em diregdo 2 institui¢do de um sistema difuso
de controle incidental de legalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Controle de legalidade.
Conselho de Seguranca. Jus cogens. Carta da
ONU. Tribunais internacionais e nacionais.

ABSTRACT

The Charter of the United Nations conferred
broad powers to the Security Council for
the maintenance of international peace and
security, which were further extended in the
1990s with the adoption of new coercive
measures. The international community
received with concern the expansion of the
powers of the Security Council, given its
unrepresentative and anachronistic nature,
as well as the lack of transparency of its
working methods. The UN, as a subject of
international law, is bound by its constituent
instrument and general international law.
While the International Court of Justice does
not attribute itself with powers of judicial
review within the United Nations system,
other jurisdictions external to that system
have filled this gap under rules of general
international law, international human rights
law and constitutional law. Therefore, the
international community is moving towards
the establishment of a diffuse system of
incidental judicial review.
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INTRODUCAO

Na Conferéncia de Siao Francisco, quando se negociou
o projeto inicial da Carta das Nag¢oes Unidas, formulado em
Dumbarton Oaks, alguns paises latino-americanos, em conjunto
com a Bélgica e Holanda, expressaram preocupagao com o poder
extraordindrio conferido ao Conselho de Seguranga das Nacoes
Unidas (“CSNU”). Diante dessas manifesta¢des, a solucao
adotada foi o vago artigo 24.2 da Carta, que obriga o CSNU a
agir de acordo com os Propositos e Principios das Nacoes Unidas,
¢ dizer, consoante os artigos 1° e 2°.

A Conferéncia de Sio Francisco aprovou trés pontos
cruciais que dificultariam o exercicio do controle sobre os atos
do CSNU. S3o eles: (a) a renuncia a instituicdo de um mecanismo
especifico para a interpretacao da Carta; (b) a op¢do por nao
indicar a que 6rgdo cabe a interpretagao auténtica da Carta; e
(c) a admissao de que os O6rgdos politicos possam interpretar,
por conta propria e por meio de suas atividades cotidianas, os
dispositivos da Carta que lhes concernem (UNCIO, 1945, pp.
634-635 e pp. 831-832). Essas decisdes provocaram a dispersao
do poder de interpretagdo da Carta. De fato, reconheceu-se que
cada 6rgao das Nagoes Unidas dispoe do direito de interpretar
os dispositivos da Carta relativos a suas proprias fungoes e
atribui¢oes, como se aplicassem o principio da compétence de
la compétence, proprio de 6rgaos judiciais.

Naio ha nem hierarquia entre os 6rgaos das Na¢oes Unidas
na interpreta¢do da Carta, nem um sistema formal de freios e
contrapesos. Ressalte-se, no entanto, que, com o passar dos anos,
o sistema internacional tem criado certos contrapesos ao poder
discricionario do CSNU, a exemplo da pratica institucional das
Nagoes Unidas, das decisdes de tribunais internacionais e da
atuacdo dos juizes internos.

Em vista das diferentes solucdes encontradas pelos
tribunais internacionais, surge a pergunta central: qual é o
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pardmetro que deve ser adotado no exercicio do controle das
resolucdes do CSNU? E o direito das Nacdes Unidas, isto é, o
quadro constitucional imposto pela Carta das Nacoes Unidas?
Ou o parametro é mais universal, abarcando normas de direito
internacional geral? Parece-nos que o fundamento juridico
que permite valorar a legitimidade das decisdes do CSNU € o
artigo 24 da Carta das Nacoes Unidas. Essa norma outorga ao
Conselho a responsabilidade primordial de manutencao da paz
€ seguranca internacionais, em consonancia com os propositos e
principios das Nacdes Unidas. Sendo assim, os artigos 1° e 2° da
Carta adquirem dupla fun¢io, pois, por um lado, estabelecem a
razao de ser das Nag¢oes Unidas, e, por outro, impdem restri¢coes
juridicas a atuagao do CSNU.

Além dos limites inerentes a Carta, o direito internacional
geral também estabelece limites ao CSNU. A Convencio de Viena
sobre Direito dos Tratados (“CVDT?”) consagrou, no direito
internacional, o cardter inderrogavel das normas de jus cogens.
Assim, conforme o artigo 53 da CVDT, todo tratado que for
incompativel com uma norma imperativa de direito internacional
geral sera nulo. As resolucoes dos 6rgaos politicos das Nagoes
Unidas, como direito derivado da Carta, nio podem entrar em
contradi¢do com normas de jus cogens.

Sendo assim, o presente artigo esta subdividido em duas
se¢Oes principais: na se¢do 2, serdo analisados os limites impostos
ao CSNU pela Carta, bem como a jurisprudéncia existente
no sistema ONU; na secdo 3, serdo examinadas as limitacoes
que advém do direito internacional geral e o entendimento de
jurisdi¢Oes regionais e internas a esse respeito. Por fim, na se¢ao
4, serdo expostas nossas conclusoes.
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2 LIMITES AO CONSELHO DE SEGURANCA: A CARTA
DAS NACOES UNIDAS

Embora o controle de legalidade dos atos do CSNU possa,
eventualmente, apresentar carater politico, a interpretacdo de
um tratado — no caso, a Carta da ONU - ¢, primeiramente, uma
atividade juridica. A chave para a delimitacdo dos poderes do
CSNU reside em sua natureza de 6rgao delegado. Ao considerar
o poder desse 6rgdo em relagio a comunidade internacional, é
necessario ter em mente que seu principal objetivo é a manutengao
da paz e seguranga internacionais. Esse objetivo deriva de normas
especificas e concretas da Carta, que limitam a esfera de acao do
CSNU (ORAKHELASHVILI, 2007, p. 147).

E possivel identificar trés critérios previstos na Carta para
a realizacio do controle de legalidade sobre o CSNU (DIAZ,
2003), a saber: (i) critérios quanto a competéncia do Conselho;
(ii) critérios formais de direito processual — consubstanciados
no artigo 27 da Carta e no Regulamento Provisério do CSNU
de 1983 —; e (iii) critérios de direito material. A seguir, serdo
analisados os critérios de competéncia e de direito material, além
da esparsa jurisprudéncia que existe a esse respeito no sistema
das Nacoes Unidas.!

2.1 DO EX!ERCiCIO DE SEU MANDATO: ABUSOS E
OMISSOES DO CSNU

O primeiro limite imposto pela Carta ao CSNU trata
de sua competéncia para conhecer matérias e para aplicar os
capitulos VI e VII. Caso o CSNU tome uma decisdo que extrapole

1 A anilise dos critérios formais de direito processual transcendem o escopo do
presente estudo. Nio obstante, cabe ressaltar que a Corte Internacional de Justica,
em sua Opinido Consultiva sobre a Namibia, foi provocada a pronunciar-se acerca
de alegados vicios formais da resolug¢io 276 do CSNU, de 1970.
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a sua competéncia prevista pela Carta, esse ato poderia ser
qualificado como ultra vires. A violagdio de uma norma dessa
natureza poderia ocorrer principalmente por eventuais abusos de
poder. Outra possibilidade de violagao da Carta seria no caso de
omissao do CSNU em relagao a sua principal responsabilidade
na manuten¢ao da paz e seguranca internacionais, consagrada
no artigo 24 da Carta.

O CSNU tem ampla liberdade para investigar sobre
qualquer controvérsia ou situacdo, conforme disposto no artigo
34 da Carta. Para os fins do capitulo VII, cabe ao CSNU decidir
se determinada situagdo se enquadra nas hipoteses do artigo
39: ameaca a paz, ruptura da paz ou atos de agressdao. O cerne
do problema é que a Carta nao apresenta nenhuma defini¢io
de ameaca a paz, de ruptura da paz ou de ato de agressdo.’?
O enquadramento de uma situag¢do internacional em alguma
dessas hipoteses € um processo puramente politico, conduzido
principalmente pelos membros permanentes.

E ilustrativo o caso Lockerbie, um contencioso entre Libia,
Estados Unidos e Reino Unido em rela¢ao ao atentado terrorista
contra o aviao do voo 103 da Pan Am, em 1988. Os Estados
Unidos e o Reino Unido requisitaram a Libia a extradi¢ao de seus
dois nacionais responsaveis pelo atentado. A Libia, no entanto,
recusou a extradita-los, com base na Convencao de Montreal
de 1971. A questao central em Lockerbie é que a resoluciao 748
(1992) — adotada a luz do capitulo VII sob pressdes do Reino
Unido e Estados Unidos — qualificou a recusa da extradicdo,
quatro anos depois do atentado, como uma ameaca a seguranca
internacional, sem explicar com exatidio que ameaca iminente
ou que quebra de seguranca internacional decorria daquele ato.
Em suma, era seriamente questiondvel o nexo causal entre a
recusa da extradi¢do e a ameaga a paz internacional. A Libia

2 A Conferéncia de Revisio do Estatuto de Roma de 2010, em Kampala, adotou
resolugdo que define os elementos do crime de agressdo.

Rev. Fac. Direito UEMG, Belo Horizonte, n. 62, pp. 703 - 734, jan./jun. 2013 707



CONTROLE DE LEGALIDADE DOS ATOS DO CONSELHO DE SEGURANCA ...

levou essa questao a CIJ, diante da qual questionou, sem éxito, a
legalidade da resolucdo 748. A solucdo do caso foi essencialmente
diplomatica, e a CIJ optou por ndo se pronunciar sobre o assunto.

Igualmente ilustrativo é o caso Tadié, no qual a Camara
de Recursos do Tribunal Penal Internacional para a ex-lugoslavia
(“TPII”) examinou a legalidade do seu proprio instrumento
constitutivo, a resolucdo 827 de 1993. O recorrente alegou
que a criagdo do tribunal pelo CSNU extrapolou os limites do
capitulo VII da Carta. Defrontado com a questao do excesso
de poder do CSNU, o TPII declarou que a adogdo da resolucdo
827 ocorreu em conformidade com o artigo 41 da Carta, como
uma das medida autorizadas pelo capitulo VII (TPII, 1995,
p. 13). Asseverou, no entanto, que os poderes do CSNU nao
sao ilimitados, por se tratar de um 6rgdao de uma organizacao
internacional inserida no quadro constitucional da Carta. O TPII
concluiu que os poderes do Conselho de Seguranca nio podem
ir além dos limites da jurisdicao da organiza¢do nem entrar em
conflito com o texto e espirito da Carta. Por fim, o TPII ressaltou
que o artigo 24.2 prevé limites especificos para os poderes do
CSNU.

E inegdvel a ampla discricionariedade do CSNU para
enquadrar situacdes no artigo 39 da Carta e, dessa forma, ampliar
sua competéncia para impor medidas coercitivas. Essa liberdade
esta prevista na Carta e remonta a Conferéncia de Sao Francisco,
quando o projeto de um CSNU forte era a tnica alternativa
oferecida pelas grandes poténcias. Contudo, como o TPII bem
assinalou, trata-se de uma liberdade que encontra limites no
quadro constitucional da Carta. O problema é que esse quadro
constitucional nao indica com seguranca quais so os limites da
competéncia do CSNU. Enquanto as hipéteses do artigo 39 nao
forem definidas ou especificadas pelo Direito das Nacoes Unidas,
os limites ao abuso de poder do CSNU permanecerdo inexatos,
e caberd aos tribunais internacionais indica-los. O TPII deu o
primeiro passo.
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Em relagdo a questio da omissio, cabe ressaltar que a
competéncia do CSNU abarca a obrigac¢io positiva de assegurar
a manutencdo da paz e seguranga internacionais, por meio de
uma pronta e eficaz acdo, conforme previsto no artigo 24 da
Carta da ONU. Todavia, a histéria do CSNU esta repleta de
casos polémicos, nos quais sua acdo foi simplesmente inexistente
(omissao total), insuficiente (omissdo parcial) ou tardia. Para
essas trés situagOes foram identificadas duas principais causas,
a saber: 0 uso do veto para a manutencao de areas exclusivas de
influéncia, e a ndo caracteriza¢do da ruptura ou ameaca a paz
internacionais.

Sao numerosos os casos em que o CSNU agiu de maneira
insuficiente ou tardia, como na Somalia (1992), Ruanda (1994)
e Srebrenica (1995). No caso do genocidio em Ruanda, nao
obstante o alerta do Relator Especial das Nag¢oes Unidas sobre
Execu¢oes Extrajudiciais, Sumarias e Arbitrarias sobre a situa¢ao
naquele pais, realizado um ano antes do genocidio, o CSNU
adotou a resolugao 912 de 1994, que reduziu o contingente
da UNAMIR (Missdo de Assisténcia das Nagoes Unidas para
Ruanda) para 270 soldados, sem poder de coer¢do, com a simples
missao de mediar um possivel acordo entre as partes beligerantes.
Vale mencionar que essa decisao foi tomada em 21 de abril de
1994, no auge da perpetragao do genocidio (AKHAVAN, 1997).

Em vista do atual quadro juridico-institucional das
Nagoes Unidas, a unica abertura que vislumbramos para uma
possivel solucdo do problema da omissido é de ordem politica,
a ser exercida pela AGNU, sob a égide da resolu¢ao 377, de
1950, intitulada Uniting for Peace. O elemento reformador
da resolucao 377 foi a afirmag¢do de que a AGNU podera, se
considerar apropriado, recomendar a acdo coletiva, incluindo o
uso da forg¢a, quando o CSNU nio exercer sua responsabilidade
principal pela manuteng¢io da paz e seguranca internacionais. Na
época em que foi aprovada, a resolucdo 377 contou com o amplo
apoio dos Estados Unidos, que persuadiram a AGNU de sua

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 62, pp. 703 - 734, jan./jun. 2013 709



CONTROLE DE LEGALIDADE DOS ATOS DO CONSELHO DE SEGURANCA ...

responsabilidade subsididria na manuten¢ao da paz internacional,
evocando para tal o artigo 14 da Carta. Apesar de essa resolugao
ter sido aplicada apenas uma vez, 10 sessdes de emergéncia ja
foram convocadas pela AGNU, com efeitos praticos sobre os
trabalhos do CSNU.?

O grande desafio é o imenso desgaste politico que um
membro ou conjunto de membros da ONU terao de sofrer para
enfrentar o CSNU. E dificil conceber a aplicacio da resolugdo
Uniting for Peace sem o apoio e participa¢ao de pelo menos
um dos membros permanentes. Afinal, até hoje a resolugdo
498 de 1951 continua sendo o tnico exemplo de uma situagao
emergencial em que a AGNU - na época sob a influéncia dos
Estados Unidos — recomendou a implementacao de medidas
coercitivas, apesar da firme resisténcia da URSS (TOMUSCHAT,
2011).

2.2 DOS LIMITES MATERIAIS
2.2.1 PROPOSITOS E PRINCIPIOS DAS NACOES UNIDAS

O artigo 24.2 da Carta constitui o fundamento juridico
para um possivel controle de legalidade material dos atos do
CSNU. Dispoe essa norma que o CSNU, no cumprimento de
seus deveres, agira de acordo com os propodsitos e principios
das Nacgoes Unidas. Dessa forma, o CSNU deve observar a
igualdade formal entre os Estados Partes (artigo 2.1), bem como
o cumprimento, de boa fé, das obrigacdes por eles assumidas
(artigo 2.2); o principio da solucdo pacifica das controvérsias
internacionais (artigo 2.3); a proibi¢do da ameaca ou uso
unilateral da forca nas relagdes internacionais (artigo 2.4), sem
prejuizo da aplica¢do das medidas coercitivas do capitulo VII; o

3 Ver resolucdes 129 (1958), 119 (1956), 120 (1956), 157 (1960), 303 (1971) e 462
(1980) da Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas.
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direito a autodeterminacdo (artigos 1 e 55); e a promogao dos
direitos humanos (artigo 1.3).

Os artigos 55 e 56 da Carta também prevéem a promog¢ao
universal e a observancia dos direitos humanos e liberdades
fundamentais, aprofundando essa no¢cio como um programa
das Nacdes Unidas. E possivel argumentar que, ao referir a esse
programa como um propdsito, o artigo 56 incorpora os direitos
humanos (artigo 55.3) a lista de propositos gerais da organizacao,
expressos no artigo 1° (ZEMANEK, 2000, p. 2). Nesse sentido,
convém ressaltar o alto nimero de conveng¢des multilaterais
celebradas no dmbito das Nacoes Unidas como instrumentos
para a promoc¢ao dos direitos humanos.

A Declarag¢io Relativa aos Principios do Direito
Internacionais que Regem as Relacdes Amistosas e Cooperagao
entre os Estados Conforme a Carta das Nacoes Unidas, adotada
pela AGNU por meio da resolu¢do 2625 de 1970, influenciou de
maneira significativa a interpretacdo dos principios da Carta a
luz de seus propositos e das mudancas estruturais ocorridas nas
relagdes internacionais desde 1945. Representantes do Comité
Especial de Redagdo sustentaram que a Carta deve ser vista
como uma living constitution, sujeita a mutacdes constitucionais
(CANCADO TRINDADE, 2002, p. 103).

Os trabalhos preparatorios da Declaragao de 1970
demonstram que o avango mais significativo em relacdo ao
controle de legalidade surgiu durante os debates acerca do
principio da boa fé no cumprimento das obrigacoes internacionais.
Com efeito, um argumento avangado por diversos representantes
foi no sentido de que as unicas obrigacbes abarcadas por esse
principio eram as livremente contraidas e compativeis com a
Carta das Nagoes Unidas e o direito internacional geral. Assim,
o principio ndo cobriria, por exemplo, obriga¢des sancionando a
agressao, tratados desiguais ou sancoes flagrantemente contrarias
aos principios da Carta. Na sua formulagdo, o Comité Especial
de Redacio teve o cuidado de dispor que os Estados tém o dever
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de cumprir de boa fé as obrigacoes assumidas em conformidade
com a Carta das Nagoes Unidas e os principios e regras do direito
internacional geral.

Nesse contexto, convém destacar o principio geral de
direito conhecido como wvenire contra factum proprium non
valet. Esse principio visa a vedar o comportamento contraditério
nas relacoes juridicas, de modo que seja preservada a boa fé,
requisito do artigo 2.2 da Carta, bem como o principio pacta
sunt servanda. Seria um ato contraditério, por exemplo, se um
6rgao das Nag¢oes Unidas violasse sistematicamente direitos
humanos consagrados nos dois Pactos Internacionais de 1966.
Com efeito, as Na¢oes Unidas criaram um extenso sistema de
monitoramento e implementagio de instrumentos internacionais
de direitos humanos, a comecar pelos dois Pactos de 1966. Ao
promové-los dessa maneira, foi criada uma expectativa logica de
que a propria ONU deveria respeita-los. Portanto, a obrigacdo
de agir de boa fé vincula todos os 6rgaos das Nag¢oes Unidas,
bem como os Estados Partes na sua condi¢do de aplicadores
das decisdes do CSNU, a satisfazerem expectativas relevantes
em relagdo a padroes de direitos humanos aceitos no ambito da
Organizagao (FASSBENDER, 2006, p. 7).

Esse entendimento ja foi corroborado pelo Tribunal Penal
Internacional para Ruanda (“TPIR”), quando, em decisdo de
18 de junho de 1997, declarou que a existéncia de institui¢coes
especializadas para a prote¢do internacional dos direitos
humanos no sistema das Na¢oes Unidas ndo obsta o CSNU de
atuar também nessa seara. O fundamento dessa decisio é que “a
protecao internacional dos direitos humanos é responsabilidade
dos 6rgaos das Nagoes Unidas, incluindo o CSNU, sem limitacoes
e em conformidade com a Carta” (TPIR, 1997, para. 29).

Em sentido semelhante, o Comité de Direitos Humanos
(“CDH”) questionou “até que ponto obrigacdes impostas ao
Estado Parte por resolu¢des do CSNU podem justificar violagoes™
(CDH, 2008, para. 10.6) e concluiu, em Sayadi v. Bélgica, que o
Estado Parte tinha o dever de tomar todas as medidas necessarias
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para cessar a violacdao do direito em questdo, o que significou,
no caso, a nao observancia de resolu¢io do CSNU.

2.2.2 OS CASOS DA BOSNIA, IRAQUE E HAITI

As alegagoes de vicios materiais em resolu¢des do CSNU
referem-se principalmente a natureza das medidas coercitivas
adotadas. Nesse contexto, sio emblematicos os casos da I Guerra
do Golfo, do embargo de armas contra a ex-Iugosldvia e dos
embargos econdmicos contra o Haiti.

Durante as guerras de dissolu¢ao da Iugoslavia, a Bosnia
ajuizou agdo perante a Corte Internacional de Justica (“CIJ”)
contra a Republica Federal da Iugoslavia, com fundamento
na Convencdo para a Prevengio e Repressio do Genocidio. A
resolugdo 713, de 1991, impedia a Bésnia de importar armamento
militar para a defesa de seu povo, alvo de um plano sérvio-croata
de limpeza étnica e extermina¢do em massa. A proibi¢ao da
importa¢do de armas de fogo e combustiveis tornou a Bosnia
dependente de ajuda das forgas de paz das Nag¢oes Unidas, as
quais nao foram capazes de evitar o genocidio em Srebrenica
(1995) nem o cerco de Sarajevo (1992-1996), o mais longo cerco
da histéria da guerra moderna.

A questdo da interpretacdo da resolucio 713 ganhou
importancia no segundo pedido de medidas cautelares, pelo
qual a Bosnia requereu a CIJ que a referida resolucio fosse
interpretada pelos Estados Membros de forma a ndo prejudicar
seu direito de legitima defesa, consagrado no artigo 51 da
Carta (CIJ, 1993, p. 328). Por motivos processuais, a CI] negou
conferir tal interpretacdo a resolug¢ao 713, alegando que um caso
contencioso, entre a Bosnia e a Iugoslavia, ndo poderia gerar
efeitos a terceiros. A questdo teve um desfecho politico, com a
celebra¢do dos Acordos de Paz de Dayton e com a adocdo da
resolu¢do 1021 do CSNU, que levantou o embargo de armas na
reglao.
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As sancoes econdmicas adotadas pelo CSNU contra o
Iraque foram muito criticadas pelo amplo impacto que tiveram
na sociedade civil, tendo perdurado de 1990 a 2003. A resolugao
661, de 1990, suspendeu diversas relagées comerciais do Iraque
e congelou seus ativos financeiros, além de proibir a venda de
petroleo e a importacdo de armas. De acordo com o relatério
do CICV, o regime de sang¢des do CSNU causou a escassez de
alimentos, medicamentos e dgua potavel. A destrui¢ao de usinas
elétricas durante a I Guerra do Golfo e a impossibilidade de
importar pegas para seu conserto foram determinantes para a falta
de energia e o sucateamento do sistema de saneamento basico.
Todos os hospitais enfrentaram a falta de equipamentos técnicos e
geradores. Durante os nove anos de embargo econémico, o indice
de mortalidade infantil dobrou, a desnutri¢ao infantil cresceu
numa taxa de 72% e doengas outrora erradicadas, como a célera,
tiveram crescimento epidémico.* Como essas sérias consequéncias
nio poderiam estar dissociadas do regime de san¢des, passou-se
ao questionamento de sua legalidade. As sancdes econdmicas
impostas infringiam direitos humanos basicos, como o direito
a vida e a saude. Nao havia justificativa plausivel para a
manuten¢ao de sancdes que causavam maior impacto sobre o
povo iraquiano do que sobre seus dirigentes. Enfim, ficou claro
que o CSNU estava agindo de ma fé, contrariando o artigo
2.2 da Carta, bem como os direitos ndo derrogaveis do Pacto
Internacional sobre Direitos Economicos, Sociais e Culturais, de
1966 (WET, 2004, pp. 226-230).

E igualmente emblematico o caso do embargo contra
o Haiti, adotado logo apds o golpe militar que destituiu o
governo do Presidente Aristide, em 1991. O embargo incluia
todos os produtos, exceto alimentos e suprimentos médicos, e
foi implementado pelas resolugoes 841 e 917 do CSNU até o

4 A esse respeito, conferir publicagio do Comité Internacional da Cruz Vermelha,
intitulado Iraq: a decade of sanction e disponivel em http://www.icrc.org/eng/resources/
documents/misc/57jqap.htm.
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retorno de Aristide. No ano em que as san¢des estiveram em vigor,
a desnutri¢do infantil aumentou de 50% a 60%, provavelmente
por conta da falta de combustiveis para a distribui¢do interna de
alimentos. A escassez de combustiveis também foi determinante
para a ma distribui¢io de dgua potavel entre a populagio e a
deterioracdo da situagao dos hospitais. Apesar de outros fatores
terem contribuido para a situa¢do precaria no Haiti, o regime
de embargos comerciais, com duracdo de apenas um ano, teve
grande peso na destrui¢do de sua economia.

O impacto desproporcional das san¢es econdmicas sobre
paises como o Haiti e Iraque causaram danos tdo graves sobre a
populagio civil quanto as situagbes configuradas como ameacas
a paz internacional que levaram a sua adogao. Nao foi por
coincidéncia que, em 1997, o Comité dos Direitos Econdmicos
Sociais e Culturais das Nacoes Unidas (“CDESC”) publicou
seu Comentario Geral n.°8 (E/C.12/1997/8), ressaltando que os
direitos sociais, econdmicos e culturais servem como limitagoes
a regimes juridicos estabelecidos por resolu¢des do CSNU, ainda
que adotadas sob o capitulo VII da Carta.

3 LIMITES AO CONSELHO DE SEGURANCA: DIREITO
INTERNACIONAL GERAL

3.1 DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS
E NORMAS DE JUS COGENS

A Organiza¢ao das Nacgoes Unidas, como sujeito de
direito internacional publico, esta vinculada (i) a seu instrumento
constituinte; (ii) a tratados de que seja parte; e (iii) a obrigacoes
previstas pelo direito internacional geral (CIJ, 1980, para. 48).
Tendo em vista que a ONU nao € signatdria de nenhum tratado
de direitos humanos, a presente secao enfocara a vinculagao do
CSNU ao direito internacional geral, em particular, as normas
imperativas de direito internacional geral (jus cogens) e as
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normas de direitos humanos que ja obtiveram status de direito
internacional consuetudindrio.

Com o advento das duas Convengoes de Viena sobre
Direito dos Tratados, instaurou-se uma verticalizacio na
ordem juridica internacional. Primeiro, com a consagracdo do
artigo 53 comum aquelas convencoes, as normas de jus cogens
estabeleceram limites a liberdade de celebrar tratados; depois,
com os trabalhos da Comissio de Direito Internacional das
Nacoes Unidas a respeito da responsabilidade internacional dos
Estados, erigiu-se uma forma de responsabilidade internacional
agravada em caso de violagao dessas normas imperativas, bem
como limites a imposi¢do de contramedidas. Em um terceiro
momento, por meio da atividade jurisdicional internacional —
principalmente da Corte Interamericana de Direitos Humanos —,
ampliou-se o contetido material das normas de jus cogens.’

O conceito central da nogao de jus cogens é a sua ndo
derrogabilidade. Essas normas ndo podem ser derrogadas por
resolucoes do CSNU, porquanto esse 6rgdo foi criado por
tratado, o qual ndo dispoe de autoridade para delegar poderes
contrarios ao jus cogens. Pela sua natureza de 6rgao baseado
em tratado (treaty-based organ), o CSNU esta vinculado ao jus
cogens, o qual estabelece parametros para a validade dos seus
atos (ORAKHELASHVILI, 2007, pp. 177-186). A consagracao
das normas de jus cogens em diversos ramos do direito
internacional publico — ndo mais restrita ao direito dos tratados
— demonstra a existéncia de valores hierarquicamente superiores
na comunidade internacional. Se a simples incompatibilidade com
tais valores é capaz de provocar a nulidade de um tratado ou a
responsabiliza¢do agravada de um Estado, entido, por analogia,

5 Ver,por exemplo: Corte Interamericana de Direitos Humanos, Aloeboetoe v. Suriname,
julgamento de 10 de setembro de 1993, para. 57; Martitza Urrutia v. Guatemala,
julgamento de 27 de novembro de 2003, para. 92; Goiburi v. Paraguai, julgamento
de 22 de setembro de 2006, para. 93; Gémez-Paquiyauri v. Peru, julgamento de 8 de
julho de 2004, para. 76. Ver também Tribunal Penal Internacional para a ex-Iugoslavia,
caso Furundzija, julgamento de 10 de dezembro de 1998, para. 144.
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resolucdes de organizacdes internacionais também estdo sujeitas
aos limites das normas imperativas de direito internacional geral.

Havendo obrigagoes erga ommnes e valores juridicos
superiores (jus cogens), € necessario que se monte mecanismos
de implementagdo dos direitos correlatos a tais obrigacdes e
de observancia a tais valores. Ai entra o papel dos tribunais
internacionais e, em particular, das jurisdi¢des internas. A
presente secao dedicara espaco para a andlise da jurisprudéncia
regional e do papel internacional delegado aos juizes internos
pelo direito internacional publico. Sera demonstrado que a
pratica jurisprudencial tem se orientado por dois caminhos:
o primeiro, seguido pela Corte de Primeira Instancia da Corte
Europeia (CPICE) e por tribunais suigos, identifica as normas
de jus cogens como os principais limites aos atos do CSNU; o
segundo, trilhado principalmente pela Corte Europeia de Justica
(CE]), pela Corte Europeia de Direitos Humanos e por tribunais
canadenses e americanos, encontra tais limites na prote¢ao
dos direitos humanos e fundamentais. Portanto, o controle de
legalidade baseado no direito internacional geral transcende os
termos da Carta e fundamenta-se principalmente nas normas
de jus cogens e no direito internacional dos direitos humanos.

Recentemente, os juizes internos e regionais tém
sido provocados por individuos e pessoas juridicas para se
pronunciarem acerca da legalidade de resolugdes do CSNU, em
particular sobre uma nova modalidade de sancdes, as sancoes
dirigidas (targeted sanctions). E interessante notar que a maior
parte dos julgados sobre o controle de atos do CSNU tenha sido
feita por tribunais da América do Norte e da Europa.

A adocdo das sangdes dirigidas, a partir da década
de 1990, conferiu nova func¢do as sangbes, que passaram a
se direcionar contra pessoas fisicas e juridicas determinadas,
incluidas em listas consolidadas e administradas por comités de
sangoes. Essa inovagao foi uma forma de contornar os problemas
causados por sangoes de efeito coletivo, que foram duramente
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criticadas na década de 1990. Atualmente, todos os 13 comités
de sancdes do CSNU preveem modalidades de san¢oes dirigidas.
Embora a adogao desse tipo de sancdo tenha reduzido o alto
impacto sobre os direitos sociais, econdmicos e culturais, novos
problemas surgiram, relativos a direitos individuais.

Desde que foram adotadas, as san¢des dirigidas tém
sido alvo de numerosas a¢oes judiciais, que alegam, em geral,
violacoes de direitos humanos, tais como o devido processo legal,
liberdade de movimento, direita a honra, direito a propriedade,
direito a garantias judiciais, bem como a ndo observancia dos
principios da proporcionalidade e da presuncdo da inocéncia.
De todos os regimes de sang¢oes dirigidas atualmente em vigor,
o da resolugdo 1267 é o que suscita o maior nimero de criticas
e questionamentos. Enquanto as demais resolugdes sancionam
individuos que agem em sua capacidade oficial de agentes
de Estado (militares e politicos), a Resolu¢ao 1267 sanciona
individuos e entidades, supostamente vinculados a rede terrorista
Al-Qaida.

Diante da auséncia de garantias judiciais a individuos
no sistema das Nac¢oes Unidas, era altamente provavel que os
incluidos na Lista Consolidada preparada e gerida pelo Comité
1267 de San¢oes do CSNU (“Comité de Sangbes”) recorressem a
tribunais internos ou regionais. Esses tribunais foram provocados
a se pronunciar indiretamente sobre a legalidade de resolugdes
do CSNU. Com excecoes da Italia, Croacia e Irlanda, poucos
tribunais se declararam incompetentes; de fato, a maioria
examinou a fundo a legalidade das resolucoes e realizou um
verdadeiro controle difuso e incidental sobre os atos do CSNU.
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3.2 AS JURISPRUDENCIAS DA CORTE EUROPEIA DE
PRIMEIRA INSTANCIA E DA CORTE EUROPEIA DE
JUSTICA

Em 2008, a Corte Europeia de Justi¢a (“CEJ”) declarou
nulo o Regulamento 881/2002 do Conselho Europeu, que
implementava o sistema de sanc¢Oes anti-terroristas imposto
pela resolug¢ao 1267 do CSNU, com base no argumento de que
essa norma violava direitos fundamentais europeus.® Apesar de
ndo pertencer ao sistema das Nag¢oes Unidas, a CE]J reconheceu
implicitamente que o poder do CSNU se encontra limitado por
direitos fundamentais europeus. Ja a Corte Europeia de Primeira
Instancia (“CEPI”), que teve o seu julgamento reformado pela
CE]J, reconheceu explicitamente a existéncia de um padrio
minimo inviolavel pelo CSNU, composto por normas jus cogens.

A CEPI ponderou que, para tomar uma decisao sobre o
caso Kadi, seria necessario analisar, em primeiro lugar, a relagao
entre o ordenamento juridico internacional e o ordenamento
regional europeu e, em segundo, a relagio de subordinacio
do sistema europeu as resolucdes do CSNU. A CEPI exaltou a
supremacia da Carta das Nacoes Unidas (artigo 103) sobre os
demais tratados internacionais, incluindo a Convengao Europeia
de Direitos Humanos e tratados celebrados no ambito da
Comunidade Europeia. Em seguida, considerou que o Conselho
Europeu esta diretamente vinculado a Carta da ONU e declarou
que é,em geral, incompetente para realizar o controle de legalidade
sobre o CSNU, a nao ser em caso de conflito entre resolucdes e
normas de jus cogens. Nesse sentido, a CEPI considerou o jus
cogens como um conjunto de normas superiores que vinculam
todos os sujeitos de direito internacional, inclusive os 6rgaos

6 Acérdio de 3 de setembro de 2008. Caso Yassin Abdullah Kadi, Al Barakkat
International Foundation v. Conselho da Unido Européia & Comissdo das
Comunidades Europeias, Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda do Norte.
Publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia, C 285/2, 8 de novembro de 2008.
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das Nacoes Unidas. Ao determinar que as normas de jus cogens
formam o unico parametro possivel de controle da legalidade dos
atos do CSNU, a CEPI entendeu que seriam nulas — com efeitos
ex tunc — quaisquer resolugdes conflitantes com aquelas normas
e, por esse motivo, a tais diplomas viciados nem os Estados nem
a Comunidade Europeia se vinculariam. Assim, depois de um
exame sobre a natureza dos direitos fundamentais invocados pelo
requerente, a CEPI finalmente decidiu que o congelamento de
ativos nao violava normas jus cogens, razao pela qual se manteve
em vigor o Regulamento 881/2002.

Fortemente influenciada pelo parecer do Advogado-Geral
Maduro (CEJ, 2008), a Corte Europeia de Justi¢a (CE]) reverteu
o entendimento da CEPI por meio de uma perspectiva dualista.
Em seu parecer, 0 Advogado-Geral ressaltou a inexisténcia de um
mecanismo judicial de controle no sistema das Nag¢oes Unidas,
uma vez que o Comité de Sangdes — um 6rgao diplomatico — é o
unico com poderes para revisar a Lista Consolidada. Em seguida,
sup0s que, se tal mecanismo existisse, a CE] ndo teria a obrigacao
de revisar as medidas regionais adotadas para implementar
resolucoes do CSNU. Por fim, conclui que enquanto nao for
criado esse mecanismo no seio das Nacoes Unidas, as instituicoes
da Comunidade Europeia ndo podem prescindir de revisar as
resolucdes do CSNU na ordem juridica comunitaria.

Acolhido o entendimento do Advogado-Geral, a CE]
passou a enfatizar a separacdo e autonomia do sistema juridico
europeu em relacdo ao internacional, além da prioridade a ser
conferida aos direitos fundamentais consagrados no proéprio
sistema. Nesse sentido, declarou que as obrigacdes impostas
por tratados ndao podem causar prejuizo aos principios
constitucionais da Comunidade Europeia e que, portanto, os
6rgaos judiciais da Comunidade Europeia tém plena jurisdi¢iao
para examinar a legalidade das medidas adotadas para efetivar
resolugoes do CSNU. Assim, ao constatar as violacoes dos direitos
a propriedade, ao devido processo legal e a garantias judiciais
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do requerente, a CE]J determinou a revogacao da Regulamento
881/2002, o que tornou ineficaz a resolugao 1267 do CSNU.”

3.3 JURISPRUDENCIA DA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS
HUMANOS

Os casos Bebrami e Saramati envolvem conflitos entre a
Convengao Europeia sobre Direitos Humanos e atos autorizados
e delegados pelo CSNU.? Esses casos foram decididos antes
do paradigmatico julgamento Kadi, da CE], e, talvez por isso,
tenham trilhado solucées tao diferentes. Contudo, em 2011, ao
prolatar o julgamento do caso Al-Jedda v. Reino Unido,a CEDH
empreendeu uma virada jurisprudencial, para coadunar-se com
a mais recente pratica internacional.

Em Al-Jedda v. Reino Unido, o Governo do Reino Unido
sustentou que a resolucdo 1546 do CSNU impunha a obrigac¢io
de usar métodos de detencdo para preservar a seguranga no
Iraque. Segundo o Governo britanico, essa obrigacao deveria
prevalecer sobre os direitos a liberdade e a seguranga, garantidos
pelo artigo 5° da Convencdao Europeia. Por sua vez, a CEDH
decidiu que as Nag¢oes Unidas foram criadas ndo apenas para a
manuteng¢ao da paz e seguranga internacionais, mas também para
a promogao dos direitos humanos. Por esse motivo, o artigo 24.2
da Carta imp6s ao CSNU a obrigacdo de agir em conformidade
com o0s propodsitos e principios das Nagoes Unidas.

7  Nesse sentido, ver outros casos que foram decididos pela CEJ ou que ainda estio
pendentes: Al-Faqib v. Council (T-135/06); Sanabel Relief Agency Ltd v. Council
(T-136/06); Abdrabbah v. Council (T-137/06); Nasuf v. Council (T-138/06); Ayadi v.
Council; Hassan v. Council and Commission; Othman v. Council and Commission.

8  Os casos Bebrami e Saramati referem-se, respectivamente, a legalidade de atos
praticados pela Missao de Administraciao Interina das Nacdes Unidas no Kosovo
(UNMIK) e pelas forcas de seguranca das Nacdes Unidas no Kosovo (KFOR),
ambas criadas pela Resolu¢iao 1244 do CSNU. Ao reconhecer que os atos da KFOR
e da UNMIK eram atribuiveis ao CSNU, a CEDH declarou-se incompetente ratione
personae para revisar a legalidade de quaisquer atos atribuiveis as Nacoes Unidas,
porquanto as Nacdes Unidas nio eram parte da Convengao Europeia de Direitos
Humanos.
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Ao interpretar as resolu¢des do CSNU, a CEDH julgou
necessario presumir que, na auséncia de linguagem explicita,
os atos desse 6rgao ndo impoem medidas contrarias ao direito
internacional dos direitos humanos. Como a resolucao 1546 nao
se referia explicitamente a suspensdo de direitos fundamentais
no Iraque, a Corte optou por uma interpretagao que tornasse a
referida resolu¢ao compativel com a Conven¢ao Europeia — em
vista do propésito das Nacoes Unidas de promogao dos direitos
humanos. Ao adotar a interpretacio conforme a Convencio,
a Corte concluiu que a intengio do CSNU era a de que os
Estados contribuissem para a manuteng¢do da seguranca no
Iraque enquanto observassem suas obrigacdes decorrentes do
direito internacional dos direitos humanos. O Reino Unido foi
condenado a reparar os danos do requerente pela violacio do
artigo 5° da Convengao Europeia.

3.4 JURISPRUDENCIA DO JUIZ INTERNO

Certas resolu¢oes do CSNU que restringem os direitos
a propriedade, as garantias judiciais e ao devido processo legal
(ampla defesa e contraditério) acabam por afrontar direitos
fundamentais em uma pluralidade de Estados. Muitos desses
nio aplicam diretamente as resolu¢des do CSNU, pois optam
por incorpora-las ao ordenamento juridico nacional por meio
de atos legislativos internos. Logo, o questionamento acerca da
legalidade recai sobre normas internas que conferem eficicia a
tais resolucdes, e ndo sobre as resolu¢des em si, como ocorreu na
Comunidade Europeia. E assim que os problemas de jurisdi¢io
tém sido afastados pelos tribunais internos.

Foi no ano de 2005 que o nimero de agdes contestando
a legalidade das sancdes dirigidas comegou a se intensificar. Até
outubro de 2012, foram identificados 45 casos, ajuizados tanto a
nivel regional, perante a Corte Europeia de Justica (9) e a Corte
Europeia de Direitos Humano (5), quanto — e sobretudo — a nivel
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nacional, no Reino Unido (§5), Paquistao (3), Estados Unidos
(11), Suica (2), Turquia (2), Irlanda (2), Holanda (1), Bélgica (1),
Canada (2), Croacia (1) e Italia (1).°

Em um de seus primeiros casos, a Corte Suprema do
Reino Unido julgou uma contenda relativa aos efeitos do United
Nations Act 1946, o qual delegou ao Poder Executivo amplos
poderes para conferir efeito as resolu¢cdes do CSNU. Alegou-se,
no caso Abhmed and others v. HM Treasury, vicios materiais da
Terrorism Order 2006 (TO) e da Al-Qaida and Taliban Order
2006 (AQO), que supostamente violavam direitos fundamentais,
bem como vicios formais no processo legislativo. Embora a Corte
tenha reconhecido que a limitagao a certos direitos fundamentais
¢ inevitavel para a efetividade das aludidas resolu¢oes do CSNU, a
TO e a AQO foram declaradas ilegais, por forca de vicios formais.
A Corte Suprema decidiu que tais atos foram adotados ultra vires
e declarou a nulidade de seus efeitos. Assim, as resolugoes 1267,
1333, 1822 e 1904 do CSNU perderam efetividade no plano
interno, e o regime de congelamento sumario de ativos no Reino
Unido foi temporariamente suprimido.!®

No Canada, o entendimento jurisprudencial foi diferente.
No caso Abdelrazik v. Ministro de Negécios Estrangeiros, de
20009, referente a um individuo incluido na Lista Consolidada,
com fundamento na resolu¢do 1267, arguiu-se, perante a Corte
Federal do Canada, que a proibi¢ao de seu retorno ao Canada
constituia violagdo da se¢ao 6 da Canadian Charter of Rights
and Freedoms, que consagra a liberdade de movimento e direito

9 A presente secao tem como fonte documental, sobretudo, os Reports of the Analytical
Support and Sanctions Monitoring Team established pursuant to UNSC resolution
1526 (2004) and extended by resolution 1822 (2008), publicados no periodo entre
25 de agosto de 2004 e 1° de outubro de 2012 e disponiveis no sitio http://www.
un.org/sc/committees/1267/monitoringteam.shtml.

10 Em fevereiro de 2010 o regime de congelamento de ativos foi provisoriamente
restabelecido pelo Terrorist Asset-Freezing (Temporary Provisions) Act 2010 e,
em 2011, apds aprovagiao no Parlamento inglés, foi definitivamente efetivado pelo
Terrorist Asset Freezing etc Act 2010-2011.
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de residéncia. Ao analisar o regime juridico da resolugdo 1267, a
Corte Federal declarou a violacao de direitos fundamentais, como
a presung¢ao da inocéncia, o principio do juiz natural e o direito
ao devido processo legal e as garantias judiciais. Foi declarada a
violacdo de direitos fundamentais do requerente, por conta do
procedimento da resolu¢do 1267, e permitido o seu imediato
retorno ao Canada, com o auxilio financeiro do préprio Estado.
Em nenhum momento a Corte Federal declarou a supremacia da
Constitui¢ao sobre o direito internacional ou vice-versa. Mesmo
com o nome do requerente na Lista, a decisdo da Corte Federal
retirou a eficicia de uma das mais importantes regras da resolugao
1267, qual seja, a proibi¢ao de viagens internacionais impostas
aos integrantes da lista. O Governo ndo recorreu da decisio e,
depois de seis anos de exilio, o requerente retornou a seu local
de residéncia.

A jurisprudéncia nos Estados Unidos pode ser dividida em
duas fases. Um interessante estudo realizado em 2006 contabiliza
o impacto de documentos das Nag¢oes Unidas (convengoes,
declaracdes, resolugoes, relatorios, trabalhos preparatorios, etc.)
nos tribunais americanos (HELLYER, 2007, pp. 73-86). De 410
referéncias a documentos da ONU em julgamentos ou votos
dos magistrados norte-americanos, apenas 36 eram relativas
a resolugdes do CSNU. O mais surpreendente, no entanto, é
que em nenhuma dessas 36 referéncias as resolu¢oes do CSNU
foram tratadas como instrumentos vinculantes, mesmo quando
aprovadas sob a égide do capitulo VII da Carta. Isso ndo quer
dizer que todas as resolugdes foram violadas nessas ocasioes;
apenas nao se reconheceu, ou simplesmente se ignorou, sua
natureza mandatoéria. Em apenas dois casos constata-se violagao
clara de resolugoes vinculantes do CSNU, quais sejam, Diggs v.
Shultz e Diggs v. Richardson, ambos da década de 1970. O estudo
constata que, a partir de 2001, o numero de referéncias pelos
magistrados norte-americanos a documentos da ONU cresceu
em larga escala. Os casos analisados abaixo sdo todos p6s-2001,
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quando, pela primeira vez, passou-se a alegar a violacido de
direitos fundamentais por atos administrativos (Ordem Executiva
13224) que efetivavam resolugoes do CSNU.

Nos primeiros anos p6s-2001, todos os casos que
questionavam a legalidade do processo de listagem foram
rejeitados. A partir do final de 2008, alguns tribunais comegaram
a abandonar a jurisprudéncia majoritaria. Em novembro de
2008, no caso Al-Haramain Islamic Foundation v. United States
Department of Treasure, a Corte Distrital de Oregon decidiu que
a expressao apoio material ao terrorismo, que consta na Ordem
Executiva 13224, era inconstitucionalmente vaga e que, portanto,
violava o devido processo legal. A Fundagao Al-Haramain teve
recurso provido em outro caso, no qual foi rejeitado o argumento
do Governo acerca do privilégio de segredos de Estado. Um ano
depois, em agosto de 2009, a Corte Distrital do Norte de Ohio
ordenou, no caso KindHearts for Charitable Humanitarian
Development v. Timothy Geithner, a suspensao tempordria da
Ordem Executiva No. 13224, que determinava o congelamento
dos ativos da KindHearts Inc. por suposta colaboracio com
o terrorismo internacional. A decisio teve consequéncias
importantes, pois a Ordem Executiva efetivava a resolucdo
1373 do CSNU. O juiz declarou que o congelamento de ativos
violava a Quarta e Quinta Emendas Constitucionais, referentes,
respectivamente, a protecao contra buscas e apreensdes e ao
devido processo legal e justa reparagido. Note-se que as decisoes
dos juizes americanos nao foram fundamentadas em instrumentos
internacionais, mas apenas na constitui¢ao nacional.

E interessante analisar o entendimento dos juizes belgas,
que nao se esquivaram da fun¢do de controle sobre os atos do
CSNU. Em 20035, a Corte de Primeira Instancia de Bruxelas
ordenou a Bélgica a iniciar o procedimento de retirada (delisting)
dos nomes de dois individuos da lista do Comité de Sancdes do
CSNU, em vista da auséncia de provas e do nao oferecimento
de denuncia criminal contra os requerentes. A Bélgica cumpriu
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a sentenga, requereu ao Comité a retirada dos nomes e arquivou
a investigacao criminal relativa aos dois individuos. Em 2008,
o mesmo caso foi apreciado pelo Comité de Direitos Humanos
das Nac¢oes Unidas, que apontou para a violacdao dos artigos 12
(liberdade de movimento) e 17 (protecao de ataques a honra e
reputagao) do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.
Em 20 de julho de 2009, o Comité finalmente retirou os nomes
da lista, os quais nunca mais voltaram a integra-la.

A Holanda nao anulou nem examinou a legalidade
da Resolucdo 1267; o que se realizou foi uma interpretagio
restritiva, preservando-se o principio da presun¢do da inocéncia.
Em 20035, a Promotoria holandesa requereu a dissolu¢ao da
filial holandesa da Corporacio Al-Haramain, mas uma corte
de primeira instancia rejeitou o pedido do promotor por falta
de provas e porque a legislagdo anti-terrorista ndo previa o
banimento de entidades, mas apenas o congelamento de ativos.
O Tribunal de Apela¢des manteve o julgado anterior e o Governo
decidiu ndo recorrer da decisdo. A Corporagiao Al-Haramain nio
foi extinta, mas seus ativos financeiros permaneceram congelados.

Em contraste com os casos supramencionados, a
jurisprudéncia suiga tem conferido clara prevaléncia as normas
de jus cogens sobre as demais fontes de direito. No caso Nada, de
2007, o Tribunal Federal Suico abordou a questio exclusivamente
em termos de direito internacional, enfocando o conflito entre, de
um lado, a Conveng¢do Europeia de Direitos Humanos e normas
de jus cogens, e, de outro, os atos do CSNU. Primeiramente, o
Tribunal aludiu a jurisprudéncia da CEPI e estabeleceu que o
caso tratava de controle incidental em relagao aos limites do jus
cogens. Ao identificar o contetido material das normas de jus
cogens, o Tribunal constatou que os direitos em litigio (garantias
judiciais e devido processo legal) ndo integravam o rol do jus
cogens, razao pela qual declarou que os atos do CSNU nao
violavam normas imperativas de direito internacional geral.

Na Turquia, o caso Kadi, de 2007, provocou duas
reacOes diferentes nos magistrados. Em um primeiro momento,
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a corte de primeira instancia cancelou o congelamento de
ativos do requerente, por considerar que, de acordo com o
texto constitucional, essa medida s6 poderia ser tomada por
decisdo judicial, e ndo por ato administrativo. Posteriormente,
a Corte Superior Administrativa da Turquia reverteu a decisdo,
com o argumento de que o Poder Executivo tem a obrigagao
internacional de implementar resolu¢does do CSNU - a
questdo sobre incompatibilidades das resolu¢cdes com normas
constitucionais foi ignorada.

Ha trés casos no Paquistdo relativos a legalidade do
regime juridico da Resolu¢do 1267. Em 2006, o caso Al-Rashid
Trust foi julgado pelo Tribunal Superior de Sindh, o qual
anulou os efeitos do congelamento de ativos de uma entidade,
por considerar que a falta de notificacido prévia violava normas
internas. Desde 2006, esse caso esta pendente na Suprema Corte
do Paquistdo, ao passo que os outros, relativos a Hafiz Saeed e a
entidade Al-Akhtar Trust Internacional, permanecem sob exame
do Tribunal Superior de Sindh.

Em poucos paises, como na Irlanda (caso Dubsky v.
Ireland),na Croacia (Bobetko Report) e na Italia, os magistrados
declararam-se incompetentes para analisar a legalidade dos atos
do CNSU.

4 CONCLUSAO: CONTROLE INCIDENTAL E DIFUSO EM
UM SISTEMA DESCENTRALIZADO

E possivel depreender, a partir dos trabalhos preparatorios
da Carta das Nagoes Unidas, que todas as medidas foram adotadas
para o estabelecimento de um CSNU sem amarras juridicas,
capaz de se sobrepor a maiorias ocasionais. Sdo indicativos
disso a dispersdo do poder de interpreta¢do da Carta e os termos
vagos do capitulo VII (ameaca a paz, ruptura da paz e atos de
agressao), cujas definicdes se fazem de maneira casuistica, por
meio de exercicio essencialmente politico. A questiao do controle

Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 62, pp. 703 - 734, jan./jun. 2013 727



CONTROLE DE LEGALIDADE DOS ATOS DO CONSELHO DE SEGURANCA ...

de legalidade dos atos do CSNU foi levantada diversas vezes
durante os trabalhos preparatorios, e a ambiguidade da Carta a
esse respeito resultou do profundo desacordo entre os redatores.
O resultado foi a aprovacdo de um texto desprovido de regras de
interpretacdo, de defini¢des e, principalmente, de um 6rgao que
detivesse a interpretagao auténtica da Carta (BEDJAOUI, 1995).

O fim da Guerra Fria e o advento da I Guerra do Golfo
inauguraram uma nova fase de mobilidade e de sintonia entre os
membros permanentes do CSNU. A partir do inicio da década
de 1990, 0 CSNU tornou-se cada vez mais ativo, ampliando seus
poderes com a ado¢do de medidas relativas a intervengao em
conflitos internos, a criagdo de 6rgdos para a administracao in-
ternacional de territorios e ao estabelecimento de tribunais penais
internacionais ad hoc como 6rgaos subsidiarios para a resolugao
de conflitos. A ampliagcdo dos poderes coercitivos do CSNU foi
recebida com desconfianga pela comunidade internacional, em
vista de sua natureza pouco representativa. O carater politico
desse 6rgao, conjugado com suas praticas seletivas e desprovi-
das de transparéncia, fazem da amplia¢io de seus poderes um
motivo de preocupacdo — especialmente pela auséncia de limites
claros no quadro constitucional da Carta. A crescente percep¢ao
de ilegitimidade do CSNU e ilicitude de suas resolugdes pode
levar paises e blocos regionais a deixarem de implementar suas
decisoes. Dai a importancia da instituicio de um controle de
legalidade no sistema internacional, que poderia conferir maior
legitimidade aos atos do CSNU e submeté-o ao rule of law.

O controle de atos de organizacdes internacionais
encontra fundamento nao apenas em seu tratado constituinte,
mas, sobretudo, no direito internacional geral. Essa constata¢ao
nao é meramente doutrinaria, mas indicada por um progressivo
entendimento jurisprudencial de tribunais internos e regionais,
que tém realizado o controle indireto de resolu¢cdes do CSNU, para
garantir a salvaguarda de direitos fundamentais e a prevaléncia de
normas de jus cogens. Em relacdo aos tribunais regionais, nota-

728 Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 62, pp. 703 - 734, jan./jun. 2013



Vinicius Fox Drummond Cancado Trindade

se que as decisdes da CEDH e da CEPI sio marcadas por uma
perspectiva constitucionalista do direito internacional, porquanto
vislumbram o sistema juridico internacional como uma unidade,
regulado por regras e principios de ordem publica, oriundos da
Carta das Nacoes Unidas e do direito internacional geral. Por
sua vez, a CE] adotou uma postura pluralista, ao enfatizar a
existéncia de multiplos sistemas juridicos auténomos (BURCA,
2010, p. 12).

Quanto aos tribunais internos, verifica-se que a maioria
dos casos ndo foi resolvida com argumentos acerca da prevaléncia
do direito interno sobre o internacional ou vice-versa. Os ingleses,
por exemplo, aplicaram a técnica hermenéutica conhecida
como ponderagao de interesses; os juizes belgas, paquistaneses,
canadenses, turcos e americanos fundamentaram suas decisoes
na constitui¢ao nacional e na legislagao infraconstitucional; os
suicos, por sua vez, basearam suas decisbes inteiramente em
termos de direito internacional (jus cogens). Apenas uma minoria
(Italia, Irlanda e Croacia) declarou-se incompetente para apreciar
casos que envolviam resolu¢des do CSNU.

Com raras excecoes, o artigo 103 da Carta da ONU nio
tem sido aplicado pelos tribunais. Entre os dois imperativos de
ordem publica em jogo, de um lado, a seguranga internacional e
a supremacia da Carta da ONU, de outro, direitos fundamentais
e normas de jus cogens, a maioria dos tribunais tem optado
pela prevaléncia destes udltimos. Portanto, depreende-se que é
pouco provavel, na conjuntura internacional atual, que tribunais
internos e regionais deixem de revisar uma resolu¢cao do CSNU,
aparentemente incompativel com o direito internacional geral e
com direitos fundamentais, por conta do artigo 103 da Carta
da ONU. Além disso, o artigo 103 ndo pode ser lido de forma a
autorizar Estados a violarem normas de jus cogens e de direitos
humanos. Uma resolu¢do deve, em primeiro lugar, ser compativel
com a Carta, para que entdo lhe seja dada prevaléncia no direito
internacional.
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Alguns criticos do controle de legalidade realizado por
tribunais internos e regionais tém sustentado que, se realmente
alguma Corte poderia exercitar um papel nessa seara, esta seria
apenas a Corte Internacional de Justica. Nao ha davida de que a
CIJ, como principal 6rgdo judiciario das Nag¢oes Unidas, detém
plena legitimidade para realizar o controle de legalidade sobre
os atos do CSNU. Esses criticos esquecem, no entanto, que a CIJ
ja se absteve em diversas oportunidades de exercitar esse papel.!!
Enquanto a CIJ ndo realizar o controle, é bem provavel — e até
mesmo salutar — que outras jurisdicoes permanegam a exercita-
lo, a fim de preencher o vacuo juridico que existe a esse respeito.

Verifica-se, portanto, que os juizes internos tém examinado
a legalidade das resolu¢oes do CSNU — ainda que indiretamente
—, e alguns ndo hesitaram em declarar sua ilegalidade, tornando-
as ineficazes no ordenamento juridico nacional. Poucos, no
entanto, tém fundamentado sua ratio decidendi em normas de
direito internacional; de fato, a maioria tem baseado o controle
de legalidade em garantias constitucionais. O importante, no
entanto, é perceber que os juizes internos e os regionais tém
ocupado um espago negligenciado pelos juizes internacionais. A
nosso juizo, essa tendéncia deve permanecer enquanto o direito
internacional publico ndo se ocupar da revisao das resolucoes
do CSNU.

Nesse contexto, cabe realizar um paralelo entre a historica
decisdo da Corte Constitucional Alema no caso Solange I, de 1974
— que for¢ou a Comunidade Europeia a buscar maior protegao
dos direitos fundamentais em seu sistema regional —, e o caso

11 Em distintas ocasides a CIJ deparou-se diante da possibilidade de realizar o controle
sobre a legalidade de resolu¢des do CSNU. Esse problema tem surgido sempre como
questio incidental, tanto em casos contenciosos (caso Lockerbie de 1992; caso
Bosnia v. Tugoslavia de 1993) quanto em opinides consultivas (OC sobre a Namibia
de 1971). Todavia, até o presente momento, a CIJ tem tomado posicdes ambiguas e
evasivas sobre a sua competéncia para realizar o controle. Essa posi¢do extremamente
reticente, do principal 6rgio judicidrio das Nacoes Unidas, nao foi seguida nem pelos
tribunais internacionais penais ad hoc, nem pelos 6rgaos de monitoramento dos Pactos
Internacionais de 1966 (CDH e CDESC).
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Kadi, da CE]J. Com efeito, no caso Solange I, o sistema juridico
alemao estabeleceu padrées substantivos de protecao dos direitos
humanos como condicio de sua abertura para o sistema juridico
europeu (GALINDO, 2002, p. 241). Analogamente, no caso Kadi,
o sistema regional europeu estabeleceu padroes substantivos
de prote¢do dos direitos humanos como condi¢do de abertura
para o sistema universal das Nacdes Unidas (SENA e VITUCCI,
2009). Como assinalado no parecer do Advogado-Geral Maduro,
enquanto o sistema da ONU nido adotar mecanismos de revisao
de legalidade e de protecao de direitos fundamentais, a CE]
continuara a revisar a compatibilidade de resolugdes adotadas
pelos 6rgaos das Nacdes Unidas com o catdlogo de direitos
fundamentais europeus. E, de fato, o posicionamento da CE]J
tem tido implicagbes praticas no sistema das Nagoes Unidas —
pois ter as proprias resolugdes questionadas i judice é um preco
politico muito alto a ser pago.

Nesse sentido, a primeira medida adotada para aprimorar
o sistema da ONU foi um mecanismo de revisao periddica da
Lista, exercida pelo proprio Comité de Sangoes 1267. A segunda
foi a criagao de um Ombudsperson para assessorar individuos
e entidades que buscam a retirada de seus nomes das Listas
Consolidadas.!? Apesar das recentes reformas institucionais no
Comité de Sangdes do CSNU, individuos e entidades permanecem
sem garantias judiciais para questionar o teor da Lista
Consolidada. Enquanto as Na¢oes Unidas ndo organizarem um
procedimento judicidrio competente para averiguar a comissao
de atos ilicitos por agentes ou 6rgaos da propria Organizacao,
¢ provavel que tribunais nacionais e regionais continuarao a
assumir a tarefa de preencher essa lacuna (KOLB, 2008, p. 408).

Nao obstante a significativa ampliacdo do direito
material no ambito do Direito Internacional Publico, o processo

12 Cabe ressaltar que o Relator Especial para a Promogio e Protecdo dos Direitos
Humanos e Liberdades Fundamentais no Combate ao Terrorismo elaborou relatério
recente, em que se critica o sistema do Ombudsperson (A/67/396).
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de constitucionalizacdo ndo tem logrado alterar as regras
de jurisdicio (TRINDADE, 2012). Diante do quadro atual,
¢ provavel que os juizes regionais e os internos continuem a
exercer o controle de legalidade incidental sobre os atos do
CSNU, tornando-o difuso na comunidade internacional. Além
disso, em vista da concepcdo erronea de que direitos econdémicos,
sociais e culturais sio meramente programaticos, é provavel que
o controle difuso continue a ser realizado principalmente sobre
direitos individuais, como ocorreu no contexto da resolucao
1267. Construido dessa maneira, o controle de legalidade sera
insuficiente para sanar vicios de resolucdes danosas a populagao
civil.
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