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RESUMO

Neste artigo, apresentamos um breve estudo realizado acerca do conceito de divida
odiosa, feito a partir da andlise da literatura especializada que conceitua o termo e projeta
sua aplicacdo. Dessa forma, poderemos compreender os debates sobre o repudio de
dividas publicas, tendo em vista o estudo dos casos concretos e a situagdo da divida odiosa
no ambito juridico.
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ABSTRACT

In this article, we present a brief study about the concept of odious debts, formed
with analyses of the specialized literature that concepts the term and projects its application.
To conclude, we will be able to comprehend the debates about rejection of public debts,
thanks to the study of concrete cases and the situation of the odious debts in the
jurisprudential sphere.
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1. INTRODUCAO

O endividamento publico € um instrumento utilizado pelos paises como forma de
obter recursos a fim de complementar o orcamento e garantir 0os investimentos publicos
quando a conjuntura econdbmica doméstica enfrenta condi¢des adversas.

Essa prética, entretanto, pode se tornar um encargo demasiadamente oneroso para
0 pais devedor, de maneira que cada vez mais recursos orgcamentarios devem se destinar
ao pagamento de juros e amortizacdo, fazendo com que 0 governo contraia mais
empréstimos ou emita mais titulos da divida publica.

O que j& se mostra uma alternativa arriscada complica ainda mais quando
observamos que o endividamento publico muitas vezes esta em desacordo com 0s
principios de direito internacional publico e até mesmo em desconformidade com as nog¢des
de justica e equidade.

Muitos paises que enfrentam crise econbmica, ao analisar o estoque da divida
publica, percebem que estas contém indicios de ilegalidade, ilegitimidade ou imoralidade, de
forma que sustentam a posicdo de que ndo devem honrar com esses COmMPromissos
financeiros de origem irregular.

Nesse contexto é levantado o debate acerca do conceito de divida odiosa, uma
doutrina desenvolvida a partir do inicio do século XX que busca oferecer base juridica para o
repudio legalmente autorizado de dividas publicas. Em linhas gerais, as dividas que
apresentam determinadas caracteristicas perdem sua exequibilidade por parte do credor.

Ocorre que nao ha previsdo legal positivada em tratados ou convencdes
internacionais que abriguem expressamente este conceito, de maneira que ndo é unanime
na comunidade académica e politica a possibilidade de aplicacdo desta doutrina. Contudo, a
historia recente apresenta situacdes em que o repudio de dividas publicas foi praticado,
estimulando cada vez mais o debate acerca da divida odiosa.

Neste artigo, iremos realizar uma analise qualitativa da literatura especializada,
identificando o conceito de divida odiosa, bem como seus requisitos, hipéteses de invocacao
e possibilidade de ser considerada uma doutrina, tragando um paralelo entre os casos
concretos com a legislagéo internacional vigente. Através da comparacdo dos argumentos
utilizados pelos diversos juristas citados neste estudo, sera possivel verificar a evolugéo do
conceito de divida odiosa e suas modificacdes de acordo com as conjunturas econdémicas

internacionais e aprofundamento académico do tema.
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2. DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO

Apesar de ndo ser amplamente divulgado, o conceito de divida odiosa, quando
suscitado, apresenta uma definicdo simploria e pouco precisa, portanto, dissecamos a
literatura especializada e identificar o que cada um dos principais autores que contribuiram
para o tema diz a respeito.

A expressao “divida odiosa” surgiu com o jurista russo Alexander Sack no inicio do
século XX. Publicado em Paris no ano de 1927, Les effets des transformations des Etats sur
leurs dettes publiques et autres obligations financiéres proporcionou a Alexander Sack a
condicdo que carrega como precursor da doutrina a respeito do repudio de dividas e elevou
Seu status ao patamar de um proeminente jurista no campo do Direito Internacional
(LUDINGTON; GULATI, 2008, p. 595). O fato é que foi o primeiro a utilizar o termo divida
odiosa no meio juridico, tornando-se referéncia imediata quando se discute o dever de um
Estado honrar com os compromissos assumidos perante credores quando estes parecem
viciados, acarretando na imoralidade e injustica destas obrigacdes.

Neste seu estudo sobre sucessado de Estados e seu impacto nas dividas publicas,
Sack classificou as dividas como odiosas para (i) a inteira populacdo de um Estado, onde
um regime despoético contrata dividas para fortalecer seu proprio dominio, em detrimento
dos interesses e necessidades do Estado; (ii) parte da populacdo de um Estado, quando a
divida é contratada para subjugar parte da populagdo do territério ou colonizar seus
membros, em favor da populacdo de nacionalidade ou etnia dominante; e (iii) para o novo
poder soberano, ou seja, dividas contratadas com a finalidade de empreender guerra contra
outro Estado (KING, 2007, p. 15).

A respeito da primeira categoria, o autor defende que a divida contraida para
fortalecer o regime, suprimir insurgéncias populares etc., € odiosa para a toda a populacéo
do Estado, sendo na verdade uma divida prépria do regime, isto é, pessoal ao poder que a
contratou e que devera cair junto com este. Portanto esta divida ndo poderia implicar na
obrigacédo da populagéo por ndo atender a uma condigdo que determina a regularidade das
dividas, qual seja a sua utilizagdo em favor das necessidades e interesses do Estado.

Em relagdo a segunda categoria, Sack exemplifica com a inexigibilidade dessas
dividas em relacdo aos indios de determinado territorio, por conta da subjugacdo imposta
pela populagdo de nacionalidade dominante do territério. Sack expde que em caso de
mudancga de soberania, ou seja, havendo sucessdo de Estado, a divida ndo pode se
estender aqueles que sofreram com as aplicagfes financeiras decorrentes do empréstimo
(SACK, 1923, p. 159).
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Por fim, a Ultima categoria diz respeitos as dividas contraidas pelo territdrio, total ou
parcialmente, anexado ao atual Estado, uma vez que as obrigacbes firmadas para o
empenho na guerra ndo devem ser honradas por aqueles que superaram os esforcos
bélicos empreendidos contra si. Cumpre ressaltar que Sack deixa claro que se guerreiam
Estado A e Estado B, e uma parte do territério do Estado A é incorporada ao Estado C, ou
se forma um Estado D, ndo ha que se falar em dividas odiosas, pois a guerra ndo foi
empreendida contra o Estado C ou D (SACK, 1923, p. 167).

Para que ocorra a caracterizacao das dividas como odiosas, Sack entende que o
novo governo deverd provar e um tribunal internacional entender como provadas algumas
condicbes, quais sejam: (i) que a divida tenha sido contratada e efetivamente utilizada
contra os interesses da populagcdo de todo ou parte do territorio; e (ii) que os credores
tivessem ciéncia de seus propositos quando da contratacdo . Como bem observa Adams
(1991, p. 165), estd presente um terceiro requisito implicito, pois vemos que ha a
necessidade de uma sucessdo, ndo necessariamente de Estados, mas de governos, onde
os contratantes da divida apresentam carater déspota, ao se endividarem com convictos
propdsitos de utilizar os recursos para atender interesses pessoais, em detrimento das
necessidades da populagdo. Com efeito, Sack entende que por conta do conhecimento dos
credores a respeito das intengcdes dos governos que contrataram 0s empréstimos, estes
cometeram um ato hostil contra a populagcédo, de maneira que ndo podem esperar que estes
honrem os compromissos de um despotico governo antecessor.

Sack aponta que a distingdo do Estado com o seu aparelho, no caso o governo,
ndo altera o carater odioso da uma divida, pois estas estéo vinculadas ao primeiro e, mesmo
gue os governantes tenham legitimidade de atuacédo, a analise deve ser feita somente sobre
a obrigacao assumida, isto €, uma divida ndo é odiosa em razéo da falta de legitimidade do
governo que a assumiu, mas sim por apresentar auséncia de consentimento e beneficio a
populacdo, 0 que por sua vez caracteriza a auséncia de uma legitima relacdo do governo
atuando em nome do Estado com os proprios interesses deste.

Em seu livro sobre dividas publicas e sucessao de Estados, Feilchenfeld (1931, pg.
32) utilizou o termo odious debts chamando a atengéo para a necessidade de se avaliar a
falta de consenso e a falta de beneficio para a populacdo para se verificar a legitimidade da
divida, porém o autor ndo ofereceu andlise critica ou fez mengéo a Alexander Sack (KING,
2007, p. 17). Visando contribuir futuras legislagbes, o autor discorreu um pouco sobre o
tema, sustentando que se deve observar primeiro a justica, independente da legalidade que
envolva a divida, bem como reforgou a ideia da necessidade de se verificar a consentimento

da populacao a respeito dos empréstimos publicos.
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Outro autor que tratou do tema foi Mohammed Bedjaoui. Sua principal contribuicdo
foi publicada no relatério da ILC em 1997 no topico denominado Succession of States in
Respect of Matters Other than Treaties (BEADJAOUI, 1977, p. 45), onde define divida
odiosa como (i) aquela contraida pelo Estado antecessor para servir a prop0sitos contrarios
daqueles do Estado sucessor ou do territério anexado a este; (ii) aquela contratada em
discordancia com as leis internacionais contemporaneas e, em particular, em
desconformidade com os principios de direito internacional estabelecidos pela ONU.

Com efeito, o autor chama a atencéo para o fato de que politicas econdmicas e
sociais de um Estado podem ser prejudiciais a terceiros, sendo que ndo se pode considerar
como odiosa uma divida contratada a fim de financiar os planos de governo, a menos que
haja explicita ofensa aos interesses da populagdo. Em outras palavras, o Estado sucessor
nao reconhecera as dividas contratadas pelo antecessor por objetivos odiosos praticados
contra este.

As dividas contratadas em descompasso com o direito internacional abrangem
aquelas contratadas para fins de guerra ilegal, colonizagdo, genocidio, apartheid, ou
contrarias aos principios de soberania estabelecidos pela comunidade internacional. Sendo
gque estas devem ser repudiadas pelo Estado sucessor, mesmo que sua populacdo ndo
tenha sido diretamente atingida.

Em seu relatério, Bedjaoui apresenta duas terminologias para dividas que seriam
espécies do género divida odiosa, quais sejam: war debts e subjugation debts. As primeiras
dizem respeito aquelas contratadas para financiar o esfor¢o de guerra contra outro Estado, e
as ultimas para subjugar a populacao ou colonizar seu territério. Como vemos, as definicdes
do autor sdo semelhantes as de Sack, porém ndao foi feita nenhuma referéncia a este ultimo
no relatério do jurista argelino.

Bedjaoui também discorre sobre as regime debts, categoria que Gaston Jéze
distinguia das State debts, onde estas seriam aquelas contratadas com o propésito de
assegurar a operacao regular de servigos publicos, e as primeiras para instalar um regime
politico (JEZE, 1922, p. 327). Para Bedjaoui, essa distingdo nio tem utilidade pratica no
direito internacional, uma vez que este ndo se ocupa dos 6rgdos de governos e suas
orientagBes politicas, mas sim dos Estados dos quais s&o instrumento. Portanto, Bedjaoui
conclui que toda divida odiosa é uma regime debt, mas nem toda regime debt € uma divida
odiosa, sendo necessario se observar que se falando de regime debts, esta se falando, na
maioria das vezes, em sucessao de governos, e ndo sucessao de Estados.

Outro autor que trabalhou o conceito de divida odiosa foi P. K. Menon em 1986 ,
seguindo uma linha semelhante a de Bedjaoui, utilizando termos como war debts e

subjugation debts conceituadas de maneira semelhante ao jurista argelino, observando que
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geralmente essas obrigacbes ndo sdo assumidas pelo Estado sucessor por decorrerem de
dividas em evidente descompasso com os interesses da na¢do (MENON, 1986, p. 116.).

Em seu estudo, Menon cita alguns tratados internacionais que durante os séculos
XVIII e XIX, assim como nos decorrentes das Primeira e Segunda Guerras Mundiais,
tutelaram o repudio de dividas do Estado antecessor. Os tratados de paz concluidos apos a
Primeira Guerra trouxeram o conceito de war debts, isto é, aquelas dividas contratadas
durante a guerra e aquelas a que ficaram sujeitas as vitimas da guerra, incluindo os Estados
gue empreenderam combates e 0s neutros.

Além destes conceitos apresentados, Menon defende que dividas contraidas com a
finalidade de cometer atos que violem os principios de direito internacional também sédo
odiosas, por exemplo, quando um Estado antecessor contrata uma divida que infringe um
tratado internacional, o Estado sucessor a considerard odiosa. Da mesma forma, podera
considerar odiosa a divida contratada pelo antecessor para financiar a¢cdes que violaram
direitos humanos ou o direito de autodeterminacdo, como no caso de genocidio, ou
apartheid. Importante ressaltar que mesmo que o Estado sucessor ndo tenha sido vitima
das perversas finalidades do empréstimo contratado, devera repudiar esta divida odiosa por
violar os principios e normas do direito internacional.

Jeff King tomou grande cuidado ao abordar o tema, buscando lastrear
cautelosamente o conceito de divida odiosa para que pudesse ser legalmente aplicado. O
autor apresenta sua definicdo como uma sintese dos conceitos presentes na literatura do
tema, concluindo que dividas odiosas sdo aquelas contratadas contra os interesses da
populagcdo de um Estado, sem seu consentimento e com total consciéncia do credor.

Portanto as condi¢cdes seriam: (i) auséncia de consentimento, onde a populagéo
deve ndo ter consentido com a transacdo em questdo. Isto porque é improvavel que a lei
proibisse alguém de voluntariamente assinar um contrato em seu detrimento; (ii) auséncia
de beneficio, que deve se mostrar de duas formas: (1) no proposito da transacéo e (2) de
fato. O primeiro requerimento visa proteger os credores de boa-fé que emprestaram
recursos a governos corruptos que desviaram a finalidade destes, e 0 segundo se refere ao
principio de que uma populagdo que se beneficia de um empréstimo, mesmo contratado
com ma-fé, deve honrar o compromisso assumido; e (iii) consciéncia do credor, requerida
para comprovar que o credor estava ciente das duas primeiras condi¢des.

Dentro deste conceito, King apresenta trés categorias, que denomina como: hostile
debts as dividas que sdo diretamente agressivas ao interesse de uma populacdo (e.g.
conquista de territorio, colonizagdo, supresséo de insurgéncias separatistas etc.); war debts
aquelas contratadas por um Estado para dar inicio a uma guerra que eventualmente perde,

caso em que o Estado vitorioso ndo sera obrigado a pagar esta divida; e third-world debts
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not in the interests of the population as dividas que ndo pertencem as categorias anteriores,
mas sdo obrigacdes prejudiciais assumidas por um Estado sem que tenha havido
contrapartida benéfica a populagéo.

Por fim, ele apresenta alguns aspectos para poder comprovas as condicdes
necessérias para caracterizar uma divida como odiosa. Quando a auséncia de
consentimento da populacdo é demonstrada, cabera ao credor fazer a contraprova,
constatando que houve sim anuéncia da populacdo. No caso da divida ter sido contratada
por um regime ditatorial, presume-se de inicio que ndo houve beneficios para a populacao,
por outro lado, em um regime democrético, a presuncao é no sentido contrario. A respeito
da consciéncia do credor, o autor apresentar trés categorias, quais sejam, (i) efetiva
consciéncia; (ii) o que, em traducgéo livre, poderiamos chamar de “convenientemente fechar
os olhos para o 6bvio”; e (iii) falha negligente ao se assegurar sobre a finalidade do
empréstimo.

Emily Mancina em seu artigo publicado em 2004, também questiona a doutrina da
divida odiosa, entendendo que esta ndo existe e nem seria proveitosa se fosse introduzida
no direito internacional publico. Mancina defende que a divida odiosa nunca foi invocada
com sucesso na esfera internacional, mas tdo somente refinada na comunidade académica
(MANCINA, 2004, p. 1239).

Mancina alega que a divida odiosa nunca foi invocada com sucesso nos casos
praticos, porém, como iremos analisar a seguir, quando do repudio ou anulacao de dividas
soberanas, muitas vezes os critérios utilizados foram idénticos aos enunciados pela
literatura, a qual se baseou justamente em documentos oficiais para desenvolver o conceito
de divida odiosa. Portanto esta doutrina e seu debate académico, ao contrario do que pensa
a autora, nos parece efetivamente proveitoso, uma vez que sua COnexao com casos
concretos resta incontroversa.

Ante o0 exposto, concluimos que Sack definiu as dividas odiosas como aquelas
contratadas por um poder despotico e utilizadas em beneficio préprio e ndo da populagéo,
assim como Feilchenfeld e King. Por outro lado Bedjaoui, valendo-se de uma visdo mais
objetiva, acrescenta ao critério de utilizacdo dos recursos em finalidades contrarias as da
populacdo, aquelas que desrespeitam as fontes de direito internacional, entendimento
compartilhado por Menon. Percebemos que 0s conceitos conversam entre si, apresentando
nomenclaturas e defini¢cdes distintas, porém respeitando aos mesmos principios e intengdes,
eivados de flagrante senso de justica e moralidade.

Sintetizando no contexto atual e sendo certo de que estamos falando de um cenério
onde haja sucesséo de Estados, ou de regimes, podemos afirmar em primeira instancia que

um governo ndo podera alegar que suas proprias dividas sdo odiosas, mas tdo somente as
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dividas contraidas por poderes antecessores. Para que se possa determinar se uma divida
€ odiosa ou ndo devemos observar sua incompatibilidade com os tratados internacionais e
os principios gerais de direito internacional estabelecidos pela ONU e utilizar os critérios
consagrados pelos autores mencionados, isto é, verificar se houve (i) consentimento da
populacdo, (ii) auséncia de beneficio ou emprego em finalidade diversa dos interesses do
Estado, e (iii) consciéncia do credor a respeito da destinagdo desses recursos. Desta forma,
essas dividas odiosas perderiam seu carater de exequibilidade por desrespeitar as
condi¢cbes morais e legais presentes nas sociedades contemporéaneas.

Encontramos o estudo de Andreas Fischer-Lescano sobre o assunto em 2003, que
abordou o tema ao analisar casos concretos recentes, questionando a falta de um instituto
legal para tutelar a préatica de empréstimos com evidente falta de contrapartida para a
populacdo. Adentrando a discussdo acerca da possibilidade de a divida odiosa ser ou néo
um instituto legal, ele a define como norma que protege os Estados sucessores de assumir
obrigacBes dos antecessores no que diz respeito a dividas contratadas sem o
consentimento e interesse da populagéo do respectivo territorio (PAULUS, 2007, p. 411).

Observando o artigo 53 da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, que
dispde que “é nulo um tratado que, no momento de sua concluséo, conflite com uma norma
imperativa de Direito Internacional geral’. Ele conclui, portanto, que um contrato de direito
internacional publico ndo € nulo por dar ensejo a uma divida odiosa, mas sim por aplicacéo
do artigo 53, uma vez que a existéncia de uma divida odiosa violaria uma norma regular sob
a Optica do direito internacional publico.

Sendo assim, o autor segue um entendimento diferente de juristas como Sack ou
Bedjaoui, que definem a divida odiosa como uma norma independente, mas acredita se
tratar de conceito integrante do jus cogens, sendo, portanto uma qualidade de normas
peremptérias do direito internacional. Portanto, Lescano ndo entendeu que havia a
necessidade de classificar a divida odiosa como norma de Direito Publico, mas apenas
como conceito integrante das normas ja vigentes.

Em “The Dilemma of Odious Debts”, Lee C. Bucheit, G. Mitu Gulati e Robert B.
Thompson, observam a necessidade de definir as caracteristicas desta categoria divida
odiosa. Os autores entendem gque ndo ha o consenso necessario para que se intitule a
literatura do tema como doutrina, nem que h& o grau de clareza necessario para que se use
na invalidacdo de empréstimos odiosos sem que desestimule financiamentos internacionais
legitimos (BUCHEIT; GULATI; THOMPSON, 2007, p. 1201).

Como alternativa, Bucheit e seus coautores defendem a prépria legislacdo vigente,
de maneira que nao seria necessaria uma doutrina a respeito de dividas odiosas para que

um Estado sucessor — ou regime, uma vez que eles entendem que tais distingdes séo, no
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caso, irrelevantes — possa repudiar tais dividas. Como concluséo, expdem a ideia de que a
tentativa de positivar a doutrina da divida odiosa como principio do direito internacional
publico é basicamente baseada pelo senso de moral, porém néo é estritamente necessaria,
sendo que as situagBes que caracterizariam uma divida como odiosa podem justificar ser
repudio a partir dos principios ja consagrados no direito internacional.

Christoph Paulus, apds uma andlise da literatura pertinente, ofereceu sua
contribuicdo sobre o tema, concluindo que a doutrina a respeito da divida odiosa nao
pertence aos costumes do direito internacional, uma vez que 0s casos relevantes nao
apresentam suficiente carga tedrica e mesmo pratica para que se possa reconhecer o
principio da divida odiosa como instituicdo legal dos costumes do direito internacional
(PAULUS, 2007, p. 421).

Sua proposta é absorver esta falta de precisdo como elemento estrutural da normal,
sendo uma norma aberta ou general clause, seguindo exemplos da Europa continental
como a proibicdo de “contratos imorais”. Desta forma, diversos fatores como o
comportamento e a inten¢do do contratante e/ou do credor, o proposito do empréstimo e a
condi¢gbes circunstanciais deverdo ser analisados para que se possa tomar uma deciséo.
Com efeito, a “odiosidade” da divida ndo sera declarada automaticamente através da
invocacao dos requisitos, mas devera observar antes diversos elementos faticos.

Por fim, Paulus absorve os entendimentos anteriores e sintetiza que esse conceito
ao ser compreendido como norma aberta deverd se positivar como instituto legal que
depende de uma valoragéo concreta e especifica para sua aplicacéo.

Concluimos, portanto, que destes autores, apenas Paulus demonstrou a intencéo
de classificar a divida odiosa como norma independente, apesar da necessidade de
valoracdo fatica para sua aplicagdo. As obras de Lescano e Bucheit e coautores defendem
gue é dispensavel a positivacdo de uma norma nesses termos, uma vez que o Direito
Internacional j& abriga os institutos legais que viabilizariam alcancar o objetivo pretendido
pela invocagdo de uma norma especifica sobre dividas odiosas.

A seguir apresentamos o resultado da andlise os casos mais emblematicos onde
podemos encontrar 0 repudio ou renegociacdo de dividas em que o conceito de divida
odiosa trabalhado pelos especialistas pode ser verificado. O estudo destes casos servira
para identificarmos a presenca deste conceito doutrinario nos casos concretos de repudio de
dividas publicas, onde podemos observar a presenca dos requisitos defendidos pelos
autores ja estudados.

No final do século XIX, o governo mexicano repudiou as dividas de dois momentos
distintos de sua histéria. O primeiro foi referente aos empréstimos ocorridos entre 1857 e

1860 apos Felix Zuloaga ter liderado um golpe de Estado contra o entdo governo. O golpe
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deu inicio a guerra civil mexicana onde forgas conservadores e progressistas disputavam o
controle do pais.

No decorrer na guerra, o poder conservador passou de Zuloaga para Miguel
Miramon, que fez altos empréstimos junto a credores europeus para se manter como
governante. Mais tarde, os progressistas ganharam forga sob a lideranga de Benito Juérez,
que veio a se tornar o proximo presidente do México, que decretou a moratoria dos
pagamentos internacionais devido a critica situacdo financeira do pais provocada pela
guerra.

A moratéria serviu de pretexto para a invasdo de tropas espanholas, britanicas e
francesas, que se justificaram sob a alegacdo que visavam a seguranca do cumprimento
das obrigacdes financeiras, o que se revelou uma farsa, uma vez que a Francga tinha
intencdes colonialistas, como ficou claro apos os esfor¢os para estabelecer Maximilian como
imperador do pais, para governar em interesse dos europeus.

Este ultimo efetuou empréstimos altamente onerosos junto a Franca a a Inglaterra,
sendo que trés anos apos dar inicio ao seu efetivo controle sobre o pais, sucumbiu e foi
assassinado.

Em 18 de junho 1883, foi promulgada uma lei que repudiou as dividas contratadas
por, na letra da lei, “governos que fingiram existir” entre dezembro de 1857 a dezembro de
1860 (Zuloada e Miramdn) e junho de 1863 a junho de 1867 (Maximilian). Tais dividas se
enquadram no conceito de divida odiosa apresentado por Sack (SACK, 1923, p. 158), por se
tratarem de empréstimos realizados para toda a populacdo do Estado, por terem seus
fundos utilizados na manutengéo de um poder.

Cumpre ressaltar que as dividas foram repudiadas no caso de sucesséao de Estado,
como ocorreu com Maximilian, e no caso de sucessédo de governos, como foi com Miramon.
Pomeroy destaca que as dividas deste ultimo foram originadas para manter o poder
usurpador contra as autoridades legitimas, dividas, estas, foram contratadas sem o
consentimento da populagdo e contra os interesses do governo eleito democraticamente
pelo pais.

Apesar de ndo haver mencéo expressa do termo dividas odiosas, ou mesmo haver
evidéncias que o México baseou o repudio de suas dividas nas fontes de direito
internacional, o fato é que o pais rejeitou a ideia de honrar as obrigacdes de pagamento
originarios nas circunstancias mencionadas.

As negociagfes dos empréstimos cubanos na Conferéncia de Paris em 1898 foram
um dos mais notoérios casos de repudio de dividas publicas, que fez parte das negociacdes

de paz feitas apos a guerra entre Estados Unidos e Espanha no fim do século XIX.
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Tais dividas cubanas eram referentes a empréstimos realizados pela Espanha ap6s
1880, sendo que em 1884 e 1885 foram promulgadas duas leis espanholas consolidando os
antigos créditos. No ano seguinte, por meio de um Decreto Real, foi acordado um novo
empréstimo que tinha como seguro as receitas da ilha cubana.

Todos esses empréstimos foram feitos sobre leis espanholas, sendo que a
Espanha fez questdo de estabelecer condicbes extremamente onerosas em forma de
garantia da divida. Os Estados Unidos, que venceram a guerra e teriam controle temporario
sobre a ilha, comecaram a questionar a exequibilidade dessas dividas. Os argumentos
espanhdis consistiam em dois principais tépicos (i) a Espanha tinha o direito de receber o
pagamento por sua soberania exercida sobre a ilha, bem como (ii) por razdo das garantias
fundadas nas receitas cubanas assinadas nos contratos. Os Estados Unidos rebateram os
argumentos alegando a impossibilidade de Cuba honrar os compromissos por suas dividas
serem odiosas.

Parte dos comissarios espanhdis alegava a equidade do pagamento por haverem
sido contratados com o propdésito de governar Cuba, sustentando que haveria desrespeito a
justica se o pais soberano perdesse o direito de ser ressarcido pelos empréstimos
realizados exclusivamente para o regime e governo da colénia. Os comissérios norte
americanos alegavam ndo poderiam ser cobradas de Cuba porque (i) as dividas ndo haviam
sido contratadas para o beneficio cubano, mas ao contrario, contra seus interesses e (ii) que
as responsabilidades de garantia relativas a tais dividas haviam sido impostas a Cuba sem
seu consentimento (KING, 2007, p. 31).

Foi descoberto mais a frente, que os credores tinham ciéncia de que 0s recursos se
destinavam a conter insurgéncias populares de libertacdo colonial e que havia claramente
um risco nesse investimento securitizado com tao precérias garantias.

Por fim, os Estados Unidos se recusaram a assumir a totalidade das dividas,
mesmo quando 25% destas ndo se enquadrariam no conceito de dividas odiosas, assim
como nao viram a necessidade de arbitrar essas dividas, o que demonstra a necessidade de
valer de um tribunal internacional ou comissdo de arbitragem para evitar injusticas, como
discorreu Sack.

O Caso Tinoco, apresenta grande relevancia em virtude da decisao arbitral que
corroborou o entendimento de que as obrigacdes das dividas em questdo ndo deveriam ser
honradas em virtude de apresentarem requisitos convergentes com 0s apresentados no
conceito de divida odiosa, mesmo que este termo ndo tenha aparecida na decisdo, ao
contrério do que alguns autores indicam.

Em janeiro de 1917, o secretario de guerra do Costa Rica, Federico Tinoco,

derrubou o governo costa-riquenho. Mais tarde ele convocou elei¢cdes para dar legitimidade
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a revolucao, de onde saiu vitorioso. Porém ja em agosto de 1919 ele deixou o pais, com seu
governo sucumbindo no més seguinte.

Poucos meses antes da queda do governo de Tinoco, o Banco Internacional da
Costa Rica emitiu diversos titulos onde o Banco Real do Canada figurava como credor por
haver entregado uma grande quantidade de recursos financeiros ao governo, que foram
utilizados para o enriquecimento pessoal de Tinoco e seu irméo, e ndo para a populacgéo.

Apos a restauragdo constitucional do governo costa-riquenho pelo congresso, foi
promulgada a Lei de Nulidades n°® 41 que invalidou todos os contratos feitos entre o poder
executivo do governo antecessor e pessoas juridicas privadas.

Apesar da iminente queda do governo de Tinoco, este promulgou leis que
legitimavam a emissdo de titulos pelo banco nacional da Costa Rica, 0os quais foram
adquiridos pelo Banco Real do Canada, como forma de pagamento para que 0 governo
costa-riquenho tivesse acesso a uma linha de crédito no banco canadense. Ocorre que
dessa linha de crédito, foram realizadas transa¢des nominais diretas a Tinoco e seu irmao.

O caso foi arbitrado na Suprema Corte dos Estados Unidos pelo Chefe de Justica
Taft que notou que toda a transacgéo estava cheia de irregularidades. Em primeiro lugar, néo
havia autorizacdo legal para que o Banco Real do Canada fosse depositario da linha de
crédito, assim como os titulos emitidos pelo banco da Costa Rica eram em sua maioria
informais e ndo respeitavam os requisitos legais. O arbitro também fez questdo de pontuar a
méa fé do Banco Real que tinha plena ciéncia da forma com que seriam utilizados os
recursos oferecidos pela linha de crédito, quais sejam, o beneficio préprio de Tinoco e seu
irméo. Desta forma, considerou que o Banco Real do Canada ndo poderia exigir o
pagamento dos valores contratados pelo banco da Costa Rica, uma vez que viciados e
repletos de irregularidades, os empréstimos ndo haviam sido utilizados em beneficio da
populagdo, mas sim para enriguecimento pessoal do governante.

Vimos, portanto, que o instituto da divida odiosa se resume ao universo doutrinario,
sendo que neste, alguns autores entendem necessaria sua positivacdo como norma de
direito internacional e outros defendem sua utilizagdo como meio de se atingir o objetivo,
gual seja, a desobrigacdo do Estado sucessor de arcar com essas dividas. Uma vez que ja
houve uma tentativa de positivacdo deste instituto, vamos analisar neste momento o
conceito de jus cogens, no sentido do pensamento de Lescano e, ao fim, expor por que este
parece o melhor entendimento sobre o tema.

O conceito de jus cogens provoca reiterados debates e diferentes posicionamentos
no ambiente académico, de maneira que muitos estudiosos do direito internacional
defendem sua posigéo alegando a importancia deste instituto, bem como demonstrando sua

importancia pratica, enquanto outros deferem criticas acidas ao conceito, o que nos leva a
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realizar um breve estudo sobre o assunto, partindo de grandes juristas da area de direito
internacional.

De inicio, jus cogens pode ser traduzido como direito constringente ou direito
imperativo. Com efeito, o autor assinala que o termo imperativo ndo deve ser lido como
obrigatério, afinal, essa qualidade € intrinseca as normas juridicas, mas como uma
obrigagdo mais elevada, mais constringente. Dessa forma, vemos que sua imperatividade
decorre de que tal norma apresenta contetdo de maior relevancia, de maior essencialidade.

Tal importdncia se da em razdo destas normas apresentaram a qualidade de
imperativas aos diversos Estados e regerem suas relacbes, diferente das normas
domeésticas de cada pais, que ndo tém alcance sobre o outro soberano.

A Convencéao de Viena sobre o Direito dos Tratados, em seu artigo 53, define que
“uma norma imperativa de Direito Internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela
comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma
derrogacdo é permitida e que sO pode ser modificada por norma ulterior de Direito
Internacional geral da mesma natureza”.

Em complemento, o artigo 64 dessa mesma convencido expde que “se sobrevier
uma nova norma imperativa de Direito Internacional geral, qualquer tratado existente que
estiver em conflito com essa norma torna-se nulo e extingue-se”.

Como elucida o professor Jodo Rodas, 0 jus cogens exprime valores éticos e s6
pode ser modificada por outra norma imperativa de direito internacional por conta da
necessidade de universalidade destes valores, que podem sofrer transformacdes em virtude
da evolucao social e modificacdo das concepcgdes politicas, ideoldgicas etc.

Com efeito, vemos que existe definicdo legal para o jus cogens, porém ndo ha
mencao a respeito de seu contetdo, apenas o identifica como categoria de normas do
direito internacional geral que se encontram fora da Convencéao.

Para entendermos quais seriam essas normas, vamos utilizar o estudo de Salem
Nasser que apanhou na doutrina exemplos de normas apresentadas como jus cogens, quais
sejam: o principio pacta sund servanda; a proibi¢do do uso ou da ameaca do uso da for¢a; a
proibicdo de atos que infrinjam a soberania e a igualdade dos Estados; o principio de
autodeterminacdo dos povos; o principio da soberania sobre 0s recursos naturais; a
proibicdo do trafico de seres humanos; a proibicdo da pirataria; a proibicdo do genocidio; a
proibicdo dos atos qualificados como crimes contra a humanidade; e os principios do direito
humanitario codificados nas Quatro Convencdes de Genebra, principios fundamentais dos
direitos humanos e do direito do meio ambiente .

Pode-se, portanto, concluir, que essas normas imperativas de direito internacional

possuem qualidade de normas necessarias e fundamentais, pois versam sobre a proibicao
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de crimes mundialmente coibidos e direitos humanitarios amplamente defendidos pela
comunidade internacional.

Jodo Rodas, citando Verdross, explica que uma norma de carates jus cogens sé
pode ser criada por via consuetudinaria ou convengdo multilateral, uma vez que quando
resta claro que uma norma decorrente dos costumes internacionais ndo podera ser
derrogada por tratado bilateral, temos uma norma jus cogens. Dentre essas normas, o autor
salienta que estdo inseridas as regras de direito internacional instituidas com finalidades
humanitarias, o que segue no mesmo sentido do exposto acima.

Concluimos, portanto, que assim como Lescano defendeu em sua obra, a divida
odiosa deve ser entendido como conceito integrante do jus cogens, pois decorre da pratica
consuetudinaria e diz respeito aos mesmos principios tidos pela doutrina como normas
imperativas de direito econbmico. Assim, vemos que ndo existe a necessidade de
positivacdo deste instituto, uma vez que ele serve como base teorica para que se aplique a
cada caso o jus congens, previsto no artigo 53 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos

Tratados.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho analisou a literatura pertinente para encontrar o conceito de divida
odiosa segundo cada um dos principais autores que discorreu sobre o tema. Percebemos
que todos visam a protecdo dos principios vigentes no Direito Internacional Publico,
apresentam conceitos semelhantes através de terminologias diferentes.

Com efeito, a divida odiosa é aquela contraida sem o consentimento da populacéo,
usada em interesses que ndo os da sociedade e com a plena ciéncia dos credores. Alguns
elementos variam de acordo com o autor, porém esta esséncia mantém-se inalterada.

Esses conceitos foram utilizados quando do repudio de dividas publicas, mesmo
que seus governos ndo tenham invocado expressamente o instituto. Logo, concluimos que
as pesquisas académicas a respeito do conceito e da possibilidade de invocacdo da
doutrina de muito contribuiram para as relagdes entre soberanos.

Por fim, analisamos os tratados internacionais que contém disposi¢des que podem
servir de base para a invocagéo do conceito de divida odiosa. Contudo, o Unico tratado em
vigor, a Convencéao de Viena sobre o Direito dos Tratados, ndo apresenta norma expressa a
respeito do repuadio de dividas publicas, de maneira que para sua utilizagdo, é necessario
gue se aplique a norma por analogia, o que faz com que o debate acerca da imperatividade
de positivacdo da doutrina continue até os dias atuais.

Acreditamos, portanto, que ha necessidade de positivacdo como norma juridica,

pois a aplicacdo por analogia além de restringir o alcance, também enfraquece a
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legitimidade do instituto, historicamente invocado com sucesso, sendo que sua positivagdo
também garantiria a precisa aplicacdo do instituto.
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