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O Estudo das fontes formais do Direito não constitui obstáculo para os pesquisadores do Direito Interno, pois em países de predomínio do Direito Legislado sabe-se que a lei é a fonte principal, e nos de predominância do direito não-escrito o costume e o precedente são as fontes primaciais. Entre tanto, o Direito Internacional discute muito sobre a quantidade, qualidade e valor das fontes formais, refletindo o pensamento filosófico dos juristas e tornando o assunto mais interessante e de difícil perquirição.



Aos sociólogos do direito cabe investigar as fontes materiais, isto é, quais os determinantes históricos, sociológicos e culturais que formaram as normas jurídicas. Nós examinaremos as fontes formais: Aquelas modalidades originárias de constituição ou de apresentação do direito internacional Público. Através da fontes formais o direito internacional dá-se a conhecer, manifesta-se indicando quais os direitos e deveres das principais pessoas internacionais.



Podem ser reconhecidas as seguintes fontes do direito que preside o inter-relacionamento das principais pessoas internacionais: A primeira delas é a fonte fundamental ou real composta pelos princípios gerais do direito, que fornecem subsídios valiosos para a interpretação não só do direito das Gentes mas também para qualquer ramo do direito interno; em segundo lugar devem ser nomeadas as fontes formais ou diretas, ou positivas, ou seja, o costumes, os tratados – Leis, os atos jurídicos unilaterais e as decisões das organizações internacionais; e , por ultimo, faz-se referência as fontes indiretas ou acessórias, das quais participam os tratados-contratos, a legislação dos Estados, a jurisprudência dos tribunais internacionais e nacionais e a doutrina dos juristas de escol.



Os princípios gerais do Direito são decorrentes da racionalidade e sociabilidade humanas. Brotem das próprias leis dos Estados civilizados, têm validade incontestável e duradoura e expressam os ideais de Justiça da sociedade internacional.Hildebrando Accioly pensava que eles deviam ser considerados "certas normas de justiça que dimanam diretamente do direito natural e são geralmente reconhecidas pelas nações civilizadas, em seus respectivos direitos internos".



Os princípios gerais do Direito mais citados são: o princípio do respeito aos compromissos assumidos ("pacta sunt servanda"), o princípio da legítima defesa, o princípio que condena o enriquecimento ilícito e o do ressarcimento do dano injustamente causado a outrem.



O próprio Estatuto da Corte Internacional de Justiça, a qual é um dos seis órgãos especiais da ONU, na letra c do art. 38 reafirma a autoridade desses princípios gerais do Direito, ao enumera-los entre as fontes do Direito Internacional Público. Os princípios gerais do Direito podem ser definidos como axiomas do universo jurídico. Eles suprem as lacunas deixadas pelo costume e pelos tratados no ordenamento jusinternacionalista, não raras vezes.



Jaime Puigarnau afirma que "os princípios gerais do Direito constituem, pois. O conteúdo do que podemos chamar direito fundamental, o qual está integrado, como elemento básico, pelos princípios do direito natural, permanentes, imutáveis, universais e, conseqüentemente, pelos princípios básicos que informam a mentalidade jurídica numa determinada fase ou ciclo histórico da civilização".



Dentre os princípios gerais do Direito, distingue José Francisco Rezek, "os que são pura decorrência da razão humana – ou, caso se prefira , da lógica jurídica – e os que repousam, ademais, ou exclusivamente, sobre um valor ético".



Os princípios gerais do Direito correm parelhas com os princípios gerais da equidade. Aliás, consideramos a equidade como estando subsumida nos princípios gerais do Direito. A decisão "ex aequo et bono" é o coroamento e a comprovação da existência dos princípios gerais do Direito, que são fonte real do Direito das Gentes.



No Estatuto da Corte Internacional de Justiça, o artigo 38, como já dissemos, relaciona as fontes do Direito Internacional Público, e no inciso 2º faz referência à faculdade da Corte de resolver as questões, que lhe são submetidas pelas partes, e com a prévia concordância destas, valendo-se da equidade, isto é, sentenciado "ex aequo et bonbo".



A equidade pode ser entendida com a aplicação dos princípios da justiça natural a um caso concreto, visando abrandar o rigorismo das regras jurídicas incidentes. Nos julgamentos "ex aequo et bono", o magistrado pode estar corrigindo o Direito das Gentes ou, quem sabe, pode estar suprindo as lacunas do Direito Internacional Público ou, ainda, pode não aplicar as normas preestabelecidas e lançar mão de outras que lhes são contrárias.



O bom juiz nunca esquece dos postulados da justiça e da Caridade nas suas sentenças. E quando ele é equânime na apreciação e no emprego da letra fria da lei internacional, sem dúvida, está se lembrando da equidade.



Nas decisões "ex aequo et bono", o juiz faz as vezes do legislador. Tal faculdade deve ser conferida com grande cautela, porque a imprecisão do conceito de equidade de envolta com uma possível preguiça mental podem suscitar muitos desmandos e arbitrariedade judiciais ou arbitrais.



A maior parte dos preceitos jurídicos de nossa disciplina se origina no costume. As normas de direito costumeiro têm sido o repositório de muitas disposições dos tratados internacional. Por isso é justo asseverar que o costume, como fonte inesgotável e mais antiga, tem importância vital para o Direito das Gentes.



Emerich de Vattel, em dos fundadores do Direito Internacional Público, conceituou, magistralmente, o costume, dizendo ser um !conjunto de máximas e práticas consagradas por longo uso e que as nações observam entre si como uma espécie de direito" 



O costume está sujeito à indecisão e à instabilidade, por quanto é fruto dos procedimentos e usos dos Estados na inter-convivência internacional. Nasce do uso prolongado e reiterado de certos comportamentos ou atos pelos Estados. Manifesta o consenso tácito e formal dos países civilizados, quanto à utilidade prática das regras costumeiras, que via de regra, são incorporadas à legislação transnacional.



Todas as regras concernentes ao Direito Diplomático e as que humanizaram o Direito de Guerra foram de inspiração costumeira. E o costume, na sua transformação progressiva e incessante, tem fomentado o desenvolvimento e a atualização das leis internacionais, atendendo às exigências e necessidades dos Estados.



O costume é constituído de dois elementos: o elemento material, que os romanos chamavam "consuetudo" ou "diuturnitas", é a repetição habitual, generalizada, clara, permanente e uniforme de certos procedimentos ou atos: e o elemento psicológico, que os latinos identificavam com a "opino júris vel necessitatis", é a persuasão, a crença de que tal prática reiterada, consagrada publicamente, é necessária e obrigatória para a sobrevivência comunitária. Ao uso falta o segundo elemento. Portanto não é correto equipará-lo ao costume. O uso é mera repetição de comportamentos ou atos. Sem a convicção de que tal maneira de proceder é absolutamente necessária e obrigatória.



Observa, com muita propriedade, José Francisco Rezek que normas costumeiras são conhecidas, no âmbito de direito relacionados com o alto-mar, com a guerra e com a formação dos tratados, para exemplificar, forjadas " num passado remoto, e que se supõem consolidadas só ao cabo de alguns séculos de uma prática rarefeita, em razão das circunstâncias". Entretanto, "a celeridade das coisas contemporâneas contagiou o processo de produção do direito costumeiro. No julgamento do caso da Plataforma continental do mar do Norte, a Corte Internacional de Justiça teve ocasião de estatuir que "... o transcurso de um período de tempo reduzido não é necessariamente, ou não constitui em si mesmo, um impedimento à formação de uma nova norma de direito internacional consuetudinário...".



A norma costumeira, para ser invocada nas contendas jurídicas internacionais, deve ter sua existência certificada e provada, cabalmente. Esta constatação denuncia a precariedade e a inconveniência do costume, não raro, àqueles que o invocam perante as cortes internacionais.



Os tratados-leis são fontes formal ou direta também. Representam a legislação a que os Estados, as entidades interestatais e até o próprio indivíduo se subordinam.



O tratado é um ato ou acordo jurídico entre duas ou várias pessoas internacionais, geralmente Estados, através do qual estabelecem, alteram ou suprimem direitos e deveres comuns.



Charles Rousseau diz que o tratado internacional é "um acordo entre sujeitos de Direito das Gentes destinado a produzir determinados efeitos jurídicos".



Celso Duvivier de Albuquerque Mello, discorrendo sobre a grande imprecisão terminológica dos tratados, faz interessantes observações: "Tratado – é utilizado para os acordos solenes, por exemplo, tratado de paz. Convenção – é o tratado que cria normas gerais, por exemplo, convenção sobre mar territorial. Declaração – é usado para os acordos que criam princípios jurídicos ou "afirmam uma atitude política comum." (Ex.: Declaração de Paris de 1856). Ato – quando estabelece regras de direito (Ato Geral de Berlim de 1885). Pacto – foi utilizado pela primeira vez no Pacto da Liga das Nações. É um tratado solene (Pacto de Renúncia à Guerra de 1928). Estatuto – empregado para os tratados coletivos geralmente estabelecendo normas para os tribunais internacionais (Estatuto da CIJ). Protocolo normalmente pode ter dois significados: a) protocolo de uma conferência, que é a ata de uma conferência; b) protocolo-acordo é um verdadeiro tratado em que são criadas normas jurídicas (Protocolo de Aquisgrana, de 1818, sobre os ministros residentes). É utilizado neste caso como um suplemento a um acordo já existente. Acordo – é geralmente usado para os tratados de cunho econômico, financeiro, comercial e cultural. "Modus viviendi" – designa um acordo temporário ("modus vivendi" de 1936 sobre a negação do Reno). Concordata – são os assinados pela Santa Sé sobre assuntos religiosos. A concordata trata de matéria que seja da competência comum da Igreja e do Estado. Compromisso – utilizado para os acordos sobre litígios que vão ser submetidos a arbitragem. Troca de notas – são acordos sobre meterias administrativa. Tem mais de um instrumento, Acordos em forma simplificada – ou executivos – são aqueles que não são submetidos ao Poder Legislativo para aprovação. Muitas vezes feitos por troca de notas. São concluídos pelo Poder Executivo. Carta – é o tratado em que se estabelecem direitos e deveres (Carta Social Européia). É uma forma solene. Utilizado também para os instrumentos constitutivos de organizações internacionais (Carta da ONU). Convênio – palavra utilizada para tratados que versam sobre matéria ou transporte. Arranjo – é uma palavra não utilizada no Brasil. É um acordo provisório. Rousseau afirma que ele tem por finalidade regulamentar a aplicação de um tratado anterior. Os "gentlemen's agreementes" (acordos entre cavalheiros) estão regulamentados por normas morais. São bastante comuns nos países anglo-saxões. A sua finalidade é fixar um "programa de ação política". Não criam obrigação jurídica para o Estado, vez que são assinados em nome pessoal. O acordo não tem caráter oficial. Celso Mello menciona ainda "o "pactum de contrahendo" que seria um acordo concluído pelo Estado com o compromisso" de negociar "um acordo final sobre determinada matéria. É um tratado preliminar. O "pactum de negotiando" seria a obrigação de iniciar negociações de boa fé com a finalidade de concluir um tratado (McNair)".



Essas denominações, que chegam a trinta e oito na Europa e a duas dezenas nos países de língua portuguesa, indicam o uso preferencial e mais comum por uma prática internacional destituída de uniformidade e aleatória.



Existem dois tipos distintos de tratados: os tratados-leis, também conhecidos por tratados gerais ou normativos, e os tratados-contratos, que vários autores chamam tratados especiais.Os últimos são fonte indireta ou acessória do Direito das Gentes, apenas. Quando aos tratados-leis, é o ensinamento autorizado de James Leslie Brierly que n os diz:"A única espécie de tratados que se poderá admitir como fonte de direito geral são os negociados por um grande número de Estados para declararem o seu entendimento do direito vigente sobre determinado assunto., ou para estabelecerem uma norma geral nova que regule a sua conduta futura, ou para porem de pé alguma instituição internacional".



Informa José Francisco Rezek que a primeira notícia que se tem na História da celebração de um tratado diz respeito ao tratado de paz bilateral entre Hatusil III, rei dos hititas, e Ramsés II, faraó de 19ª dinastia do Egito, para por fim à guerra no território sírio., lá pelos idos de 1280 e 1272 a C., e dispor "sobre paz perpétua entre os dois reinos, aliança contra inimigos comuns, comércio, migrações e extradição. Releva observar o bom augúrio que esse antiqüíssimo pacto devera, quem sabe, ter projetado sobre a trilha do direito internacional convencional: as disposições do tratado egipto-hitita parecem haver-se cumprido à risca, marcando seguidas décadas de paz e efetiva cooperação entre os dois povos; e assinalando-se, na história do Egito, a partir desse ponto da XIXª dinastia, certo refinamento de costumes, com projeção no próprio uso do idioma, à conta da influência hitita. As duas grandes civilizações entrariam, mais tarde, em processo de decadência, sem que haja notícia de uma quebra sensível do compromisso".



Os tratados-contratos são caracterizados pelos seguintes fatos: 1) são mais numerosos do que os tratados-leis; 2) são bilaterais, em sua maioria; 3) resultam do ajustamento de vontades contratantes, que divergiam no que tange a situações de seu exclusivo interesse; 4) apontam direitos e obrigações só para os celebrantes do tratado, não se estendendo estas obrigações, em absoluto, aos Estados que não tenham formalizado sua adesão ao aludido tratado; 5) não são fonte formal ou direta do direito Internacional Público. Os tratados-leis têm as características que se seguem; 1) são multilaterais, exprimindo o concurso de interesses paralelos; 2) como as leis, estatuem preceitos de ordem geral e permanente no inter-relacionamento dos seus signatários; 3) reúnem contingente apreciável de Estados, podendo receber a adesão de outros Estado não signatários; 4) são fruto, em geral, de congressos e conferências internacionais; 5) são fonte formal ou direta do Direito das Gentes, contribuindo, decisivamente, para sua formação, aperfeiçoamento e consolidação, por intermédio das regras costumeiras comumente adotadas pelas nações.



Os atos jurídicos unilaterais não constam de enumeração das fontes possíveis do Direito das Gentes no art.38 do Estatuto da Corte Internacional de justiça. Entrementes, a moderna doutrina do Direito Internacional Público os arrola entre as suas fontes.



Um ato pressupõe existência de uma ação, de um autor, de um agente que expressa a vontade de uma pessoa ou, juridicamente falando, de um sujeito de Direito.



O nosso Código Civil no art.81 diz o que é ato jurídico: "Todo ato lícito, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extingir direitos, se denomina ato jurídico". E o art.82 do Código civil estabelece os requisitos para que o ato jurídico seja válido e eficaz: "A validade do ato jurídico requer agente capaz, objeto lícito e forma prescrita ou não defesa em lei".



O ato jurídico internacional é praticado por um sujeito de Direito das Gentes, por uma pessoa jurídica de direito público externo, isto é, por um Estado soberano ou por quem o represente legalmente, ou também pode emanar de uma organização internacional.



Os atos jurídicos unilaterais são considerados fonte formal do Direito Internacional Público porque se fundamentam no costume ou em princípio geral do Direito.



O ato jurídico unilateral corresponde a uma declaração de vontade de um só Estado, do qual decorrem determinadas conseqüências jurídicas. Tal ato manifesta a vontade de um só sujeito de Direito Internacional Públicos sua eficácia não depende de outro ato jurídico.



Existem três tipos de atos jurídicos internacionais: os atos jurídicos unilaterais, os tratados ou convenções internacionais e as decisões das organizações internacionais.



Sebastião José Roque estabelece a seguinte distinção entre eles: no ato jurídico unilateral há "a manifestação da vontade de um só Estado. O tratado é a conjugação de vontade de dois ou mais Estados". As decisões das organizações internacionais têm "elementos dos dois anteriores: são unilaterais, por serem praticadas por uma só pessoa, ma essa pessoa representa a vontade de vários Estado".



Os atos jurídicos unilaterais são provenientes de uma só pessoas internacional que os realiza. "Constituem declaração de vontade de um só Estado, criando para ele obrigações; geram, contudo, direitos para outras pessoas".



Os atos jurídicos unilaterais mais citados pela doutrina são os seguintes: a notificação, a promessa, o protesto, o reconhecimento e a renúncia.



A notificação é o ato através do qual um Estado comunica a outros Estado determinado fato do qual resultam efeitos jurídicos. Por ela Estado manifesta sua opinião sobre qualquer assunto ou ato concretizado por outro Estado. São exemplos de notificação a declaração de guerra, de bloqueio e o rompimento de relações diplomáticas.



A promessa é o compromisso que um Estado assume de proceder, futuramente, de certa maneira. A corte Permanente de Justiça Internacional recebeu como obrigatória para a Noruega a manifestação de seu Ministro das Relações Exteriores, Ihlen, no julgamento do caso da Groenlândia Oriental, de que não haveria reivindicação por parte de seu país de território na Groenlândia, dado um exemplo de que a promessa se torna uma obrigação internacional para o Estado que a faz.



O protesto é o ato através do qual um Estado manifesta que não considera certa atitude de outro Estado de conformidade com o Direito. São exemplos os protestos tanto da Argentina quanto da Inglaterra pela ocupação ou invasão das ilhas Malvinas ou Falklands, bem como os protestos que um Estado agredido por outro Estado envia à Organização das nações Unidas. O protesto para ser eficaz precisa ser reiterado. Geralmente, quem faz o protesto é o Estado que tem seus direitos desrespeitados, perante o Estado transgressor ou perante quem tem a responsabilidade de preservar os direitos que foram violados.



O reconhecimento é o ato pelo qual um Estado toma conhecimento da existência de determinada situação e, ao inverso do protesto, (declara que a considera em conformidade com o Direito. O reconhecimento, segundo os doutrinadores, é o ato jurídico unilateral mais importante e "a maior premissão do direito positivo" para Lorimer, porque ele, de acordo com a preleção de Charles Rousseau, "transforma situações de fato em situações jurídicas". Como exemplos, podemos indicar o reconhecimento da legitimidade de um novo governo de um Estado onde ocorreu a deposição do Presidente da República por meio de golpe, ou de um novo Estado que se desmembrou de outro Estado, ou, ainda, dos beligerantes.



A renúncia é o ato através do qual um Estado, de modo irrevogável e inequívoco, extingue um direito seu. A renúncia, que ´ato jurídico unilateral e verdadeira fonte do Direito das Gentes, tem validade autônoma, isto é, independe da manifestação de vontade de outro Estado. Não deve ser confundida com a renúncia convencional tampouco com a denúncia, que não são atos jurídicos unilaterais, pois só produzem efeitos jurídicos quando estipuladas e previstas em uma convenção ou tratado.



No que respeita às decisões das organizações internacionais, constatamos a existência de outro meio de criação do Direito das Gentes pela atuação unilateral de uma pessoa internacional, que se distingue dos atos jurídicos unilaterais pela subordinação ao tratado que as constituiu.



Os atos que as organizações internacionais praticam diferem dos atos jurídicos unilaterais, porquanto, embora expressem a vontade de uma só pessoa internacional, essa pessoa internacional é constituída por muitos Estados. As decisões das organizações internacionais não dependem de retificação pelos Estados membros, ao contrário das disposições dos tratados. Tais decisões são votadas e aprovadas pelos Estados, mas dispensam a assinatura deles. Podem ser aprovadas pela maioria dos Estados membros, e não precisam de vontade uníssona deles.



Ensina Sebastião José Roque que as organizações internacionais atuam por intermédio de regulamento interno e de resoluções. "O regulamento interno é o estatuto básico da organização e funcionamento de uma organizações internacional; define seus poderes, sua estrutura, as condições para ingresso nela, os objetivos e modo de ação. Concerne, portanto, ao funcionamento interno da organização internacional".



Achamos que o termo decisão adotado pela Carta da ONU e de outras organizações regionais é mais amplo e genérico que o termo resolução, por isso dividimos as decisões em três espécies; resoluções, diretrizes e recomendações.



As decisões são providências que a organização internacional toma  e que se refletem sobre os Estados membros, que , ao entrarem nela, assumiram a obrigação de aceita-las. Como exemplo disso, nós temos as decisões do Conselho de Segurança da ONU e da Assembléia Geral da OEA.



As resoluções possuem força obrigatória e estabelecem sanções, que ficam na dependência da coercitividade executória da organização internacional para serem implementadas. São medidas que poderão ser efetivadas, como as do art.42 da Carta da ONU. As diretrizes são medidas dotadas de força obrigatória, mas fica ao critério dos Estados membros a melhor maneira para a tomada das determinações. O art.42 do Protocolo de Ouro Preto e o art.184 do Tratado de Roma., apontam diretrizes para o MERCOSUL e a CEE, no que tange aos países membros. As recomendações, com muito bem esclarece Sebastião José Roque, "não tem força obrigante nem prevêem sanções, no caso de não serem observadas; têm o caráter de aconselhamento, de orientação. Muitas vezes, porém, produzem efeitos sobre os Estados-membros, posto que as recomendações visam ao interesse coletivo da comunidade internacional".



As fontes indiretas ou acessórios não podem ser consideradas fontes, na acepção da palavra. Inegavelmente, são elementos formadores das normas jurídicas internacionais: inspiram os criadores de tais normas, patrocinam alterações, combatem as leis transnacionais e, de modo indireto, auxiliam na renovação e no crescimento do Direito Internacional Público.



Os tratados-contratos são fonte indireta do Direito das Gentes. Podem concorrer para sua elaboração, através da reiteração de determinadas cláusulas ou normas em muitos outros tratados especiais, assumindo a obrigatoriedade inerente ao costume internacional.



A legislação dos Estados impera dentro dos lindes estatais. Nem era preciso afirmar. Mas exerce papel de relevo no cenário jusinternacionalista, enquanto coopera na formação de preceitos internacionais, mediante o reconhecimento e consagração por parte de outros Estados de princípios jurídicos,´sábios e úteis, que fortalecem a interdependência dos povos. Por causa disso, a legislação dos estados é citada entre as fontes acessórias do direito das Gentes.



A jurisprudência era sinônimo de Ciência do Direito para os romanos. Hoje em dia, é concebida como sendo a compilação uniforme e incessante das decisões e fundamentações judiciárias sobre certos segmentos do Direito Positivo.



Os tribunais internacionais não têm obrigação de se reportarem às soluções dadas por alguns tribunais nacionais a questões que interessam ao Direito Internacional Público. Mas a jurisprudência nacional é, muitas vezes, valorizada, servindo de paradigma à jurisprudência internacional.



Os jurisconsultos exercem influência marcante no conhecimento, aperfeiçoamento e desenvolvimento do Direito das Gentes, "pois a sua missão consiste na interpretação das cláusulas obscuras dos tratados, na constatação do costume internacional e, finalmente, na pesquisa do que seria necessário esclarecer sobre os usos postos em prática pelos Estados em suas relações exteriores", segundo a opinião abalizada do Prof. Maurílio da Cunha.



A jurisprudência dos tribunais nacionais é, via de regra,  encarada com desconfiança e meticulosidade pelos juristas que trabalham no Direito Internacional Público, porque, quase sempre, está vincada pelo favorecimento às pretensões da nacionalidade. Ora, a jurisprudência internacional é merecedora de mais respeito, devido à crença na imparcialidade e na autoridade dos jurisconsultos, os quais se não estão criando normas de Direito das Gentes, pelo menos fazem com que estas normas se apresentem à sociedade internacional.



A doutrina dos juristas de escol contribui para o reconhecimento das regras de Direito Internacional Público. Os autores de renome dão notícia dos costumes e usos das nações mais adiantadas do mundo, o que torna a pesquisa em suas obras uma obrigação para os estudiosos e para os próprios tribunais. É Brierly quem assegura: "Os tribunais não procuram nessas obras as especulações dos autores sobre o direito que deveria ser, mas a prova digna de confiança do direito que realmente é". E prossegue, mais adiante: "a doutrina pode ajudar a criar uma corrente de opinião que influencie o comportamento dos Estados, vindo assim a contribuir indiretamente para modificar o direito existente. A probabilidade de que têm as especulações de um autor de exercer esta influência activa depende principalmente de seu prestígio e da capacidade de persuasão com que apresenta os argumentos".



A doutrina, veiculando a crítica serena a imparcial dos usos, costumes e tratados internacionais, conduz, indiretamente, a formulação do Direito das Gentes, sugerindo reformas ou encontrando novas interpretações do ordenamento jurídico internacional. Os doutrinadores se debruçam sobre a história do Direito Internacional Público, e recebem lições ditadas pela experiência, muito proveitosas para a revitalização e o aprimoramento dele.

