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O fundamento do direito internacional*’

Alfred Verdross**

1. A MORAL UNIVERSAL COMO BASE DO DIREITO POSITIVO DOS POVOS

1.1 Diferenca entre o direito internacional’ da antiguidade e o
direito internacional moderno

No primeiro curso ministrado na Academia de Direito Internacional, o
bario Serge A. Korff’, que infelizmente faleceu pouco tempo depois, de-
monstrou de uma maneira que nos parece definitiva que o direito internacio-
nal niao é um produto relativamente recente da civilizagdo moderna, como
foi admitido sem discussdo durante muito tempo. Ao contrario, as pesquisas
histéricas provam que o direito internacional é tio antigo quanto a civili-
zagdo de modo geral e que parece realmente ser consequéncia necessaria e
inevitavel de qualquer civilizagdo.

Entretanto, essas constatagdes muito importantes segundo as quais o
direito internacional conserva constantemente seus principios caracterfsti-
cos, ndo obstante as mudangas que ocorrem na face da terra, nos obrigam
a levar em consideracio a diferenca fundamental entre o Estado moderno e
aquele do passado.

O direito internacional moderno é um sistema unitario. Suas regras, é
verdade, ndo sdo todas universais. Existem também normas de carater par-
ticular e, entre elas, regras continentais. No entanto, as regras de alcance
limitado estdo baseadas no direito universal. Existe, portanto, uma verda-
deira escala, uma espécie de graduacio entre os diversos grupos do direito
internacional moderno’.

O direito internacional da antiguidade compreendia, ao contrario, sistemas
totalmente diferentes. Cada civilizagdo deu origem a um direito internacional
que lhe era proprio. Havia dispositivos conformes, principios idénticos, e o
grande mérito de Korff, como de outros historiadores deste ramo do Direito®,

1 Obra original: Le fondement du droit international, Recueil de Cours de ’Académie de
Droit International, 1927, p. 325-384. Equipe de tradugio: Marcelo Dias Varella (coordena-
dor), Amabile Pierroti, Luiza Nogueira e Matlon Tomazette. Agradecemos a gentil autori-
zagdo de traduzir a obra original 2 Academia de Direito Internacional de Haia.

2 [n.t]. O autor usa ora a expressao direitos das gentes, ora a expressio direito internac-
ional. No entanto, ao testar a tradugdo com os alunos de graduagio, foi perceptivel que
hé dificuldade das novas gera¢oes lidarem com a expressdo direito das gentes. Foi necessario
tomar uma dificil decisdo: uniformizar os termos para facilitar a compreensio ou manter
a expressdo original. Como nio havia diferencas praticas e nio houve prejuizo ao texto,
preferiu-se manter apenas a expressao direito internacional, exceto em poucos casos.

3 Reneil des Conrs de 1. Académie, T. 1, 1923, p. 5 e seguintes.

4 Op atp. 21

5  A. Alvarez, Preficio p. 12, da obra de Strupp, Eléments du droit international public universel
européen et américain, 1927.

6 R.Ward, An Unguiry into the foundation and history of the law of nations in Europa, 1795, T; H.
Wheaton, Histoire des progrés du droit des gens en Europe et en Amérique, 1846, 1, p. 1 e seguintes.
Scala, Die Staatsvertrge des Altertnms, 1898; Phillipson, The international law and custom of an-
cient Greece and Rome,1911; Raeder, L'arbitrage international chez, les Hellenes, 1921; N. Niebuhr



consiste na pesquisa dessas normas que, no entanto, NAo
eram regras universais.

As origens do direito universal dos povos so se
desenvolveram na Idade Média, porque um direito
mundial pressupde a convic¢ao da unidade do género
humano. Ora, de fato, na Antiguidade havia a Escola
dos Estoicos que se elevava a esse patamar. Os estoi-
cos, disse Cicero, “pensam que o mundo ¢é, por assim
dizer, uma cidade e uma ‘cidade’ comum aos deuses e
aos homens e que cada um de nés é uma parte desse
mundo...””. Pensamento analogo é expresso por Séne-
ca: “Abracamos duas republicas de nosso espirito, uma
grande e verdadeiramente publica que encerra os deuses
e os homens... outra a qual nosso nascimento nos des-

tinou®”.

Para esses autores, também, o problema da huma-
nidade foi somente um problema de moral individual.
A questao de um direito universal, que rege as relacoes
entre todos os Estados nao foi colocada’.

A ideia da unidade do género humano foi fortemen-
te acentuada pelo Cristianismo, baseado no dogma cen-
tral, segundo o qual ha um s6 Deus que é Pai de todos
os homens e, consequentemente, todos os homens sao
irmaos. Assim, a fraternidade dos seres humanos, a uni-
dade do género humano, ¢ a base da religido crista.

Pelo desenvolvimento do cristianismo, essas ideias
entraram nos quadros da vida politica. Entretanto, for-
maram gradualmente um novo sistema juridico.

A primeira etapa da realizacio das ideias de civiliza-
¢ao do cristianismo é caracterizada pela concepgao uni-
versalista da Idade Média. Contudo, esse pensamento
estd ainda inteiramente impregnado do ideal politico da
Antiguidade, isto ¢, da ideia de um império universal.
Assim, a Idade Média nao vé outra forma possivel de
organizacdo mundial sendo a de uma sociedade unida e
indivisivel, submetida a um poder central. Isto explica
a rivalidade entre o Papa e o Imperador, pois ambos
aspiravam ao ambito universal. Cada um baseava-se na
pretensa teoria das duas espadas que permite dupla
interpretagao. Partindo da interpretacao imperial, havia

Tod, International arbitration among the Greeks, 1913; E. Tdubler, Impe-
rium Romanum, Studien ur Entwicklungsgeschichte des rimischen Reiches,
Staatsvertrige.

7 De finibus bonornm et malornm, 111, 19.

8 Ad serenum de Otio, cap. XXXI.

9 Lange, Histoire de Uinternationalisme, 1, 1919, p. 33 ¢ seguintes.

a coordenac¢ao dos dois poderes porque Deus dera di-
retamente a espada temporal ao Imperador e ao Papa,
somente a espada espiritual. Segundo a interpretagiao
curial, a0 contrario, Deus concedeu as duas espadas ao
Papa para que ele confiasse uma ao Imperador. Toda-
via, essa teoria simboliza igualmente a subordinacio de
todos os outros principes cristaos aos poderes centrais
dos quais dependiam legalmente, segundo a concep¢io
medieval. A cristandade inteira, portanto, nada mais era
do que uma unidade. Formava uma piramide das auto-
ridades cujo chefe era o Pontifice romano. Desta forma,
a bula Unam sanctam de Bonifacio VIII declara que é ne-
cessario “para a salvacdo de toda criatura ser submissa
a Santa S¢”.

1.2 A transformacéao da concepcao medieval pela
Reforma e o nascimento dos Estados Nacionais

Entretanto, essa comunidade sofreu uma transfor-
magio essencial em razio da Reforma e do surgimento
dos Estados Nacionais que ndo reconheceram mais uma
autoridade superior. Apesar disso, a concepgao univer-
salista foi salva gragas aos grandes teblogos catolicos da
Espanha Francois de Victoria e F. Suarez'.

Inicialmente, ampliaram a concep¢do medieval,
substituindo a cristandade unida pelo género huma-
no. Entdo, Francois de Victoria afirma que um Hsta-
do é apenas uma parte do mundo inteiro, “que nao
ha senio uma provincia da republica universal'” e E
Soarez escreve que “o género humano, embora dividi-
do em povos e em reinos diversos, ndo ¢ sendo uma
unidade nao apenas especifica, mas também, por assim
dizer, politica e moral... ¢ por isso que todo Estado
soberano, republica ou reinado, embora completo em
si mesmo e firmemente assentado, apesar disso, é ao
mesmo tempo ¢ de certa maneira, membro deste gran-
de universo no que se refere ao género humano”'?
E aqui que, pela primeira vez — como bem o obset-
va Kosters"” —, o Estado organizado é proclamado
membro do grande conjunto dos homens, surgindo a
ideia de uma comunidade universal dos Estados, cris-

taos ou nao.

10 Lange, op. cit., p. 291. Sobre a doutrina de Suarez, ver especialmente:
H. Rommen, Die Staatslehre des Franz Suarez, 1927, ¢ a justificativa em
Zeitschrift fiir dffentliches Recht, 1711, 1928, p. 313.

11 Relectiones theologicae tredecim (primeira edigio, 1557) Relectio I11.

12 De legibus ac Deo legislatore.

13 Kosters, Les fondements du droit des gens, Bibliotheca Visseriana,
t. I, p. 36, 1925.
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Da mesma forma, Victoria e Suarez reconheceram
que a organiza¢do medieval da comunidade internacio-
nal era apenas uma forma possivel desta, de modo que
a comunidade dos estados podia sobreviver em uma
nova forma, apesar do desmembramento da unidade
cristd. A nova organizacao se distingue da outra pelo
fato de que a sociedade internacional da Idade Média
tinha uma forma mondrquica (aristocratica)', enquan-
to a comunidade internacional moderna nasce sob uma
forma democratica.

No primeiro caso, o 6rgao soberano da sociedade
internacional é uma unica pessoa, o Pontifice romano,
cuja autoridade nao dependia absolutamente dos princi-
pes subordinados. No segundo caso, a vontade suprema
reside na propria comunidade internacional. Ela é, por-
tanto, criada pelo consentimento dos membros da
comunidade internacional.

Victoria fala de regras juridicas que foram institui-
das por um consentimento universal”. Suarez declara
expressamente que as nagoes podem criar direitos co-
muns, seja por um tratado universal,'® seja pelo costume
internacional'’. Em outra passagem, afirma que o direi-
to criado pela autoridade de todas as nag¢oes s6 pode ser
suprimido por um consentimento geral'®.

O conjunto dessas regras forma o Jus gentium no
sentido restrito do termo, isto ¢, o direito internacional.
Suarez vé claramente que a expressao Jus gentium com-
preende duas nogdes diferentes: “De um lado, é o direi-
to que todas as nagoes devem observar entre elas; de
outro, é o direito que cada um observa em seu territorio,
mas que, em razao da semelhanga e da conformidade, se
chama também Jus gentiun’*. Portanto, este tltimo é um

14 Suarez, De triplici virtute theologica, IX, s. 7, n. 7: «Potestas univer-
salis in totam Ecclesiam per se non residet in tota aliqua hominum
congregatione aut multitudine sed in uno tantum homine, quod est
discere, Ecclesiae regimen esse Monarchicumy.

15 Lange, gp. cit., p. 276.

16 De legibus ac Deo legislatore, 111, cap. 111, n. 6 : «quasi communi
foedere et consensione».

17 Op. cit., 11, cap. xix, n. 9 «aliqua specialia jura potuerunt usu...
gentium introduci. Nam sicut in una civitate vel provincia consue-
tudo introducit jus, ita in universo humano genere potuerunt jura
gentium moribus introduci”.

18 Op. ait, 11, cap. xix, n. 8 «... jus commune omnium nationum et
omnium auctotitate... introductum non sine omnium consensione
tolli potest».

19 Op. ., 11, cap. xix: «addo vero ad majorem declarationem
duobus modis dici aliquid de jure gentium, uno modo quia est jus
quod omnes populi... inter se servare debent, alio modo quia est
jus quod slngulae civitates... intra se observant, per slmilitudinem
autem et convenentlam jus gentium appellatur.

direito nacional uniforme de todos os Estados civiliza-
dos. Contudo, o primeiro, o diteito Inter gentes, é o direito
da comunidade internacional.

Pela concepgio desse direito, a ruina do sistema me-
dieval nao sepultou a sociedade internacional; apenas
sofreu uma revolu¢io completa em sua organizagao,
porque a concepgao do direito internacional se opunha
ao pensamento moderno da liberdade ilimitada, da so-
berania absoluta dos Estados.

Hssa concepeao do direito internacional, portanto, é
apenas o ultimo fruto do grande pensamento universa-
lista da Idade Média que inspirou todos os célebres fun-
dadores dessa ciéncia, nao somente Victoria e Suarez,
mas também Grotius. Este, por sua vez, fala da socieda-
de do género humano que abraca os diversos povos,”
assim como de um direito tendendo a utilidade dessa
grande comunidade?.

Entretanto, esse consentimento geral ndo pode ser
o fundamento supremo do direito internacional. Os
fundadores dessa ciéncia nao tém duvida alguma a res-
peito porque o consentimento geral, que nao ¢ sendo
um acordo expresso ou tacito entre os membros da co-
munidade internacional e, como tal, ¢ apenas um fato.
No entanto, uma obriga¢do nao pode derivar sendo de
uma norma, ponto de um fato como tal. Se, portanto,
sustentamos que os Estados sdo obrigados pelo con-
sentimento geral, pressupoe-se ja um principio de or-
dem superior que obriga os membros da comunidade
internacional a se conformarem as regras criadas pela
vontade comum. Esta regra é o principio que a palavra
dada deve ser mantida. O principio pacta sunt servanda é,
para Suarez* assim como para Grotius, a prépria base
do direito internacional positivo. Grotius confessa no
prologo® de sua obra principal De jure belli ac pacis ¢ o
repete ainda no final da obra: “A fidelidade a manter
naquilo que se prometeu é o fundamento ndo somente
de todo Estado particular, mas também dessa grande

sociedade de nacoes™,

20 De jure belli ae pacis, p. § 24: «... illa (communitas), quae genus
humanum aut populos complures inter se colligat».

21 Op. dit., p. § 18: « Sicut cujusquae civitatis jura utlitatem suae
civitatis respiciunt ita inter civitates ex consensu jura quaecdam nasci
potuerunt, et nata apparet, quae utilitatem respiciunt non coetum
singularum sed magnae illins universalilatis. Et hoc jus est quod jus gen-
tium dicitur».

22 Op. at, 11, cap. XVIII, n. 19.
23 Op.art, § 15.
24 Op. at., 111, cap. XXV: «Fide enim non tantum res publica

VERDROSS, Alfred. O fundamento do direito internacional. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 10, n. 2, 2013 p. 1-33
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De que natureza, devemos perguntar, é a regra pacta
sunt servanda? A esta questdo capital Suarez e Grotius
respondem sem hesitaciao: Esta regra é um principio do
direito natural que ¢ o conjunto das regras de que se
reconhece a evidéncia pela luz do espitito®.

O direito natural, alids, nada tem em comum com a
natureza que as Ciéncias Naturais analisam: nada mais é
que uma parte da moral universal. Suarez e Grotius,
portanto, distinguem claramente entre a moral e o direi-
to positivo dos povos, mas veem, mesmo assim, que a
base do direito positivo dos povos reside na primeira.

A concepg¢io universalista predominou aproxima-
damente até o comeco do século XIX. Foi sustentada
pela maior parte dos jurisconsultos desse tempo, en-
tre outros, por Pufendorf, Leibniz, Zouche, Rachel,
Bynkershoek, Thomasius, Christian Wolff* e ainda
por Kant.

1.3 Reacao aos excessos da escola do direito
natural a partir de Grotius, Pufendorf e Hobbes

Entretanto, ao final do século XVIII, vislumbra-se
uma mudanca radical na ciéncia do direito internacio-
nal. A causa primeira dessa revolucio deve ser atribuida
a doutrina do positivismo absoluto, que nega o direito
natural como base do diteito positivo dos povos, visto
que nega o proprio direito natural. Essa teoria é uma
reacao contra os excessos da escola do direito natural
a partir de Grotius, representada por Pufendorf e seus
sucessores, que acreditavam que é possivel deduzir to-
das as normas do direito internacional das regras do di-
reito natural. J4 o fil6sofo inglés Hobbes dividiu o direi-
to natural entre o direito natural do homem e aquele dos
Estados. “Os preceitos de ambos sao os mesmos; mas
como os Bstados, uma vez estabelecidos, assumem as
qualidades pessoais dos individuos, esse direito que cha-
mamos de direito natural, quando aplicado a individuos,
que se chama direito internacional quando € aplicado as

nacoes ou povos inteiros*”.

quaclibet continetur... sed et major illa gentium societasy.

25 Suarez, gp. at, 11, cap. VII, n. 4: “Omnia praecepta se prin-
cipia moralia quae evidenter habent honestatem necessariam ad
rectitudinem morum, ita ut opposita moralem inordinationem
seu malitiam evidenter contineant”. Grotius, op. Cit., cap. IX, §
1: «Jus naturae est dictamen rectae rationisy.

26 Verdross, Die Einheit des rechilichen Welibildes, 1923, p. 25 e
seguintes.

27 De cive, cap. X1V, § 4.

Pufendorf adere a essa opinido, confessando que
nao reconhece outra espécie de direito internacional,
voluntario ou positivo, que tenha a forca da lei propria-
mente dita®.

Esse ataque contra o direito positivo dos povos era,
na verdade, rejeitado por uma parte da doutrina, sobre-
tudo pelo célebre jurisconsulto holandés Bynkershoek e
por S. Rachel, professor em Kiel; ambos sublinhavam a
importancia fundamental do direito positivo dos povos,
restringindo o direito nacional aproximadamente ao pa-
pel que lhe era designado pela doutrina classica.

A visdo geral de Bynkershoek é expressa em seu co-
mentario ao leitor da obra Quaestionum juris publici libri
dno (1737), onde diz entre outras coisas: “No direito
internacional, autoridade alguma pode prevalecer con-
tra a razdo; no entanto, quando a razdo ¢ incerta, como
frequentemente é o caso, este direito deve ser julgado
a partir do uso quase constante (Ex perpetuo fere usi).
Muitas coisas fizeram outrora parte do direito interna-
cional e, atualmente, ja nao o fazem. Os tratados, por
exemplo, ndo sao mais validos em nossa época se nao
houver ratificacdo, embora os negociadores estejam mu-
nidos de plenos poderes de seus governos; antes, assim
o era. Sirvo-me, portanto, de preferéncia, de exemplos
e de tratados recentes mais do que dos antigos, porque
desejo que meu trabalho seja de utilidade pratica”. E
continua: “Nao nego absolutamente que a autoridade
possa dar peso a razdo, mas prefiro buscar essa autori-
dade em um uso constante de conclusio dos tratados...
e nos exemplos que ocorreram em um pafs ou outro do
que no testemunho dos poetas e dos oradores gregos
ou romanos que sao verdadeiramente os piores profes-
sores do direito publico. Dou mais importancia a auto-
ridade daqueles que dirigem os negocios publicos sob
os olhares do mundo e que aprenderam a sabedoria em
acontecimentos passados. Eles tém o habito de concluir
tratados conforme a pratica das nagdes. Nio ¢ que eu
me incline diante deles quando nio estdo apoiados na
razdo, mas quando de seu lado esta, eu lhes atribuo mais

valor que a2 um monte de poetas e de oradores™”.

28 De jure naturae et gentinm, 1672, 11, cap. 111, §23: Elementa jurispra-
dentiae, 1666; §24-26: «Jus gentium nihil aliud est quam jus naturae,
quotenus illud inter se summo imperio nom connexae gentes diver-
sae observant, queis eadem invicem suo modo officia praestenda,
quae singuli per jus naturae praescribuntur... Practer hoc nullum dari
jus gentium arbitramur, quod quidem tali nominae possit designari».
29 J. Westlaic, Etudes sur les principes du droit international, traduzido
do inglés por E. Nys, 1895,p. 75 e seguintes.
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Suarez e Grotius, é verdade, ja haviam feito distin-
¢do, como ja vimos, entre o direito natural e o direito
positivo dos povos, mas sua ciéncia de um direito po-
sitivo dos povos era mais um programa do que uma
realidade, porque eles nao elucidaram o costume intet-
nacional de seu tempo. Ao contrario, Bynkershoek co-
meca, conforme Zouche®, Textor’ e Vattel®?, a analisar
a pratica moderna em suas relagdes reciprocas e extrair
delas regras costumeiras.

Entretanto, teoricamente o adversario mais forte de
Pufendorf era Rachel que foi o primeiro a reconhecer
o engano principal do pensamento de Pufendorf. Este
rejeita os tratados internacionais como fonte de direito
positivo dos povos, pois acredita que sejam apenas fatos
aos quais se aplica o principio do direito natural de ob-
servar os pactos™. A isto Rachel responde que precisa-
mente sobre essa base podem ser desenvolvidas regras
juridicas, assim como um grau subordinado a este prin-
cipio™. Rachel considera que as regras do direito for-
mam uma piramide de normas subordinadas e superor-

30  R.Zouche, Juris et judici fecialis, sive juris inter Gentes, et quaestionum
de eodem explicatio, 1650.

31 J. Wolfgang Textor, Synopsis juris gentium, 1680, cap. I: “Jus natu-
rae descendit immediate a ratione naturali, jus gentium autem medi-
ante gentium exercitio...”

32 Vattel, Le droit des gens on principes de la loi naturelle appliquée a la
conduite et aux affaires de Nations et des Sonverains, 1758.

33 Pufendorf, De jure naturae et gentinm, 1. 11, cap. 111, § 23, 1672
: “Et quod non nemo ad jus gentium quoque referre instituit pecu-
liaria convente duorum pluriumque populorum, foederibus et paci-
ficationibus definiri solita, id nobis plane incongruum videtur. Et si
enim illis stare lex naturalis de servanda fide jubet, legum tamen et
juris vocabulo valde improprie venlunt. Et praterea infinita ac mag-
na parte temporaria sunt. Quin nec magis partem juris constituant,
quam pacta singularum civium...”

34 Rachel, De jure naturae et gentinm dissertationes, 1676, Disserta-
tio altera XCI, p. 307 de I’édition des Classics of international law, par
I'Instltution Carnegie: “Sicuti enim ne quidem Natura, ita nec legis-
latores omnibus negotiis causisque certam juris normam praefini-
verunt; adeoque quam libertatem Natura Legislatoribus permisit, ut
hi actiones jure naturae non comprehensas legibus latis determinare
queant eamdem libertatem privati ab utrisque habent, ut sibi invicem
per pacta, jure naturae aut legibus civilibus non adversa, leges dic-
ere itsque se adstringere possint. Et magls etiam nobis favet... jus
gentium esse quod utilitatem suarum respectu consensus gentium
libere constituit et ab hoc plane diversum jus Naturae facit”, p. 39
e seguintes: “Uti vero certum est, gentes et civitates qua sunt tales,
primario etiam inter se juris naturalis debere esse observantes; ita
quoque certissimum esse ostendit cum ratio tam experientia, quod
plurima inter illas negotia intercedere queant quae a jure naturae
nullam determinatum obligationem, sed demum ex illarum libero
consensu et pacto accepetlnt...” Sobre a doutrina de Rachel ver Ver-
dross, gp. cit., p. 27 e 43 e Rihland, Samuel Rachel, der Bahnbrecher des
volkerrechtlichen Positivismus, Niemeyers Zeitschrift fur internationales Recht,
XXXIV (1925), p. 1-112.

denadas entre elas, como apresentaremos mais tarde™.

Bynkershoek e Rachel demonstram uma tendéncia
para o positivismo juridico sem duvidar, entretanto, que
a base do direito positivo dos povos reside no direito
natural.

Ao contrario, Moser desacreditou a prépria base do
direito positivo dos povos. Descarta inteiramente os
principios do direito natural. “Nao escrevi um direito
escolastico dos povos, baseado na aplica¢do da jurispru-
déncia natural, como ela é ensinada por seus mestres,
para regular a conduta das nacoes consideradas como
seres morais; realmente nao escrevi absolutamente um
direito filos6fico dos povos construido a partir de cer-
tas no¢Oes fantasticas da historia e da natureza do ho-
mem; enfim, ndo escrevi de forma alguma um direito
politico dos povos, no qual visionarios como o abade
de Saint-Pierre moldaram o sistema da Europa a seu bel
prazer. Descrevo o direito internacional que existe na
realidade, ao qual os Estados soberanos se conformam
regularmente”.*® Consequentemente, Moser dedicou-se
a pesquisa dos exemplos modernos daquilo que ocor-
rera em geral nas relacOes entre os Estados; na escolha
desses exemplos, comega na época da morte do impe-
rador Carlos VI, em 1740. A ciéncia do direito interna-
cional - escreve - deve tornar-se uma espécie de arqui-
vo do Estado”. Nio tem ela outro objetivo sendo o de
construir as regras desenvolvidas pelo uso das nagoes.
Moser nao enfoca, portanto, nada mais que a experién-
cia dos precedentes que nos mostram o que ¢ a pratica
internacional.

Para justificar essas opinides, Moser pergunta-se
qual ¢ este direito natural de que se fala tanto. E o direi-
to natural de Grotius ou aquele de Hobbes? Entretan-
to, mesmo se fosse possivel descobrir os verdadeiros
principios da justica, estes seriam sem importancia para
a ciéncia do direito internacional, porque a tarefa dessa
ciéncia nao ¢ a de julgar os Estados, mas apenas de
descrever a realidade dos assuntos internacionais. Eu
nao sou - diz Moser - sendo um viajante que se con-
tenta em descrever aquilo que viu sem criticar os fatos
observados®.

35  Cap. V.

36 Versuch des nenesten enrgpdischen V'olkerrechts in Friedens und Krieg-
szeiten, 177, 1, p. 17.

37 Op. cit., p. 14.

38  Sobre a doutrina de Moser, ver artigo de Verdross: ,,J.-]. Mo-
ser Programm einer Volkerrechtswissenschaft der Erfahrung® na
Zeitschrift fiir dffentliches Recht, Viena, 111, 1922, p. 96 e seguintes.
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Neste trecho ja se pode encontrar o pensamento da
teoria do positivismo jutidico, desenvolvido um século
mais tarde por Bergbohm™. Todavia, particularmente
no ambito da ciéncia do direito internacional, o mérito
incontestavel de Moser consiste no fato de ter acentua-
do bem mais que Bynkershoek e Rachel a importancia
fundamental do estudo escrupuloso da pratica interna-
cional moderna e das regras que daf derivam. Foi ele que
libertou definitivamente essa ciéncia das puras especu-
lagoes, direcionando-a para a realidade dos documentos
trocados entre os ministros das relacdes exteriores®.

Contudo, ¢ evidente que tal teoria nio responde me-
lhor a questdo do fundamento do direito internacional;
apenas objetiva o fato desse direito, fechando os olhos
diante do problema do dever dos Estados em suas re-
lagSes reciprocas. Consequentemente, nido é surpreen-
dente que a questao do fundamento do direito interna-
cional surja novamente no século XIX. Entretanto, a
teoria da qual nos iremos ocupar agora nao se vincula
absolutamente 2 doutrina de Suarez e de Grotius; é um
ponto de partida inteiramente diferente que ela aceita.
Isto porque a base da teoria desenvolvida era a concep-
¢do universalista da unidade moral do género humano;
o dado primario da nova teoria, ao contrario, ¢ o Estado
isolado. E, portanto, como veremos, uma teoria extre-
mamente individualista.

A causa primeira dessa mudanca é realmente a teo-
ria de um positivismo ilimitado. Isto pelo fato de que,
desenraizando o direito natural, foi derrubado o gran-
de pilar sobre o qual repousava inteiramente, até aqui,
o edificio do direito internacional. No entanto, com o
direito natural ameagou-se igualmente a concepgao uni-
versalista que encontrou seu fundamento precisamente
no pensamento de uma justica universal que nao se apli-
ca somente as relacoes entre os particulares, mas tam-
bém as relacoes entre os Estados.

Ora, tendo essa base sido rejeitada pela doutrina
positivista, ¢ natural que tenha buscado um novo pilar
sobre o qual poderia fundamentar o direito internacio-
nal. E essa base segura e incontestavel acreditou té-la
encontrado no Estado particular, no Estado isolado.

39 Jurisprudenz; und Rechisphilosophie, 1892.
40 Van der Vlugy, Recueil des Conrs de I’ Académie du droit international,
1925, 11, t. 7 da colecio, p. 492.

2. A TEORIA DA AUTOLIMITACAO DO ESTADO E A
DouTtRINA DA PrRiIMAZIA DO DIREITONACIONAL

2.1 O problema da validade dos tratados inter-
nacionais na jurisprudéncia romana

Como vimos no capitulo anterior, a questio do fun-
damento do direito internacional publico é essencial-
mente um problema da ciéncia do direito internacional
moderno. No entanto, sob certo ponto de vista, esse
problema era ja conhecido na Antiguidade que se en-
contrava também diante do problema da validade, da
forca obrigatoria dos tratados internacionais. A jurispru-
déncia romana resolveu a questio da seguinte maneira:
um ato juridico concluido entre a Urbe e outro Estado
era considerado como um #udum pactum, isto é, que a
execucao dependia da boa vontade de Roma. Contudo,
todo compromisso internacional tornava-se irrevoga-
vel se fosse sacrosanctum, sancionado por um juramento
entre as partes contratantes. Por esse juramento, cada
Hstado se submetia a punicdo de seus deuses no caso
de ruptura do pacto em questido. Essa sangdo chamada
execratio, que se tornou um elemento caracteristico dos
tratados internacionais, compunha-se de dois atos para-
lelos: cada Estado se comprometia com seus proprios
deuses a observar rigorosamente as decisdes concluidas
com o outro Estado®. O tratado, portanto, nio era fun-
damentado numa base comum; a0 contrario, derivava
de duas fontes inteiramente distintas.

E nesse procedimento do espitito romano — que
confirma o talento juridico desse grande povo — que
se pode encontrar a origem, ainda que pouco conheci-
da, da famosa doutrina da autolimitacao dos Estados.
Tal doutrina, muito disseminada no século XIX, supoe
a existéncia de Estados isolados, nio unidos em uma
comunidade internacional. Consequentemente, nao ha
regras superestatais que regem as relagbes mutuas dos
povos organizados. Entretanto, se uma ordem superior
falhar, o tratado internacional ndo pode sendo estar fun-
damentado no direito nacional das partes contratantes.
Cada Estado encontra em si mesmo o fundamento de
seus compromissos.

Entretanto, essa teoria da autolimitacao dos Estados,
com certeza o ponto de partida da construcio romana
do tratado internacional, ndo era capaz de satisfazer in-

41 Mommsen, Romisches Staatsrecht, 1, 1887, p. 235, 249 e seguintes.
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teiramente os jurisconsultos da antiguidade. Constata-
vam claramente que um Estado que se liga apenas por
seu proprio direito pode também desligar-se de seus tra-
tados internacionais quando bem lhe aprouver. Procu-
raram, entdo, completar a autolimitagdo pela obrigacio
de cada Parte contratante em relacio a sua divindade®

O ato internacional dividia-se, portanto, em dois
compromissos, e cada um consistia em um tratado entre
um Estado e seus deuses em favor do outro Estado®.

Essa construcio engenhosa do tratado internacional
COMO pactum in favorem fertii nos mostra que a antiguida-
de ja reconhecia a necessidade de fundamentar os tra-
tados internacionais sobre uma base acima da vontade
do Estado. Entretanto, ndo podia resolver o problema
porque nio encontrava uma base comum, igualmente
superordenada pelas partes contratantes.

Apesar disso, a teoria da autolimitagdo dos Hstados
ressuscitou no infcio dos tempos modernos, e isto se
explica claramente pelo fato de que essa doutrina ¢ ine-
vitavel para todos aqueles que negam a existéncia de
regras superiores a vontade dos Estados. Essa doutrina
se fundamenta principalmente na filosofia do direito do
célebre filosofo Hegel que, nesse assunto, tinha um pre-
decessor no pensador solitario Spinoza.

2.2 A doutrina de Spinoza. A teoria de Hegel. A
influéncia dessa teoria sobre a ciéncia do direito
internacional

Para Spinoza as concep¢des direito e poder sio si-
nonimas. O direito de cada um equivale a seu poder*.
Hsta opinido é consequéncia do pensamento panteista
de Spinoza, para quem cada coisa ¢ uma parte do po-
der divino que nada mais ¢ do que a natureza. Como ¢
evidente que o Deus todo-poderoso tem direito sobre
tudo, o direito de Deus equivale, portanto, a seu podet.
Isto é verdadeiro também para os Estados, tanto para o
ambito interno como para a esfera internacional. Num
caso como no outro, o direito do Estado se estende até
os limites de seu podet®. Seu cumprimento ¢ a lei su-

42 Taubler, Imperium Romanum, 1, 1913, p. 128.

43 Verdross, Die gesellschaftswissenschaftilichen Grundiagen der
Veélkerrechtstheorie, Archiv fiir Rechts-und Wirtschafisphilosophie, XV1-
11, 1925, p. 473 e seguintes. Do mesmo autor Die Verfassung 1V olker-
rechtsgemeinschaft, 1926, p. 12 e seguintes.

44 Tractatus Politicus, cap. 11, § 3° e seguintes.

45 Op. at. cap. 111, § 2°, § 11.

prema*’; também os compromissos internacionais estio
subordinados a essa regra. O Hstado pode, portanto,
livrar-se de um tratado internacional caso seu interesse
assim o determine®’. Contudo, esse direito absoluto do
Hstado cessa quando seu poder ¢ abalado por um con-
certo internacional. Entdo, cada Estado deve inclinar-se
diante da vontade geral dos Estados. Se o Estado perder
seu poder absoluto, estara igualmente privado de seu
direito ilimitado®.

Pensamento semelhante é encontrado na filosofia
do direito de Hegel, para quem o espirito objetivo, isto
é, Deus se encarna no Estado. Entio, se o Estado é a
encarna¢do do Absoluto, sua vontade é o poder absolu-
to sobre o mundo®. Todo direito decorre dessa fonte,
tanto o direito nacional como o direito internacional®.
O Estado pode, entio, concluir tratados internacionais,
mas mesmo assim permanece o senhor, porque a re-
lagao entre Estados, diz Hegel, é a relagdo que seres
independentes estabelecem zuzer se, mas que perduram
mesmo assim acima dessas cldusulas®!. Portanto, a von-
tade do Estado continua supetior a seus proprios com-
promissos.

Entretanto, essa doutrina nao deve ser interpretada
isoladamente. Ao contrario, é preciso enquadri-la no
sistema universal para descobrir o verdadeiro pensa-
mento hegeliano.

Ora, o principio fundamental de Hegel é o método
dialético. Segundo esse método, o espirito objetivo co-
loca-se inicialmente em “tese”, opde-se em seguida em

752 Portan-

“antitese” para chegar finalmente a “sintese
to, o espirito objetivo estd em movimento. Deve atra-
vessar a “tese” e a “antitese” para chegar a “sintese”.
Finalmente, chega. Em nossa ordem de ideias, a “tese” é
a soberania absoluta do Estado. Entretanto, a soberania
de um opde-se em “antitese” a soberania absoluta dos

outros Estados. Disto nasce necessariamente uma luta

46 Op. at. cap. 111, § 14.

47 Op. at. cap. 111, § 14, § 17.

48 Op. cit. cap. 111, § 16. Sobre a doutrina de Spinoza, ver também
A. Menzel “Spinoza und das Volkerrecht” na Zeitschrift fiir Volker-
recht, 11, 1908, p. 17 e seguintes; H.H. Lauterpacht “Spinoza and
international Law” na British near book of international Law, V111, 1927,
p. 89 e seguintes, ¢ A. Verdross “Das Vélkerrecht im Systeme Von
Spinoza” na Zeitschrift fiir iffetiliches Recht, Viena, VII, 1927, p. 100 e
seguintes.

49 Grundlinien der Philosophie des Rechtes, 1821, § 331.

50  Op. cit. § 336.

51 Op. cit. Zusitze, point 191 ad §330.

52 Richard Kroner, on Kant bis Hegel.
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entre os Estados, porque cada um procura submeter os
outros a sua vontade. No entanto, também essa “tese”
e essa “antitese” serdo finalmente superadas por uma
“sintese” que nao ¢ outra coisa sendo a comunidade in-
ternacional. Assim, a soberania dos Estados isolados da
lugar aquela da familia das nag¢oes.

E verdade que o proprio Hegel ndo extraiu clara-
mente essas consequéncias de seu ponto de partida.
Nem mesmo resultam necessariamente de seu método
dialético que nio é um método estatico, mas dinamico™.

Observamos, entdo, um desenvolvimento bastante
notavel. Os pensamentos de Spinoza, assim como 0s
de Hegel iniciam pela afirmagao da vontade absoluta do
HEstado particular, negando a existéncia de um direito
internacional superestatal, para abrir-se enfim a sobera-
nia da comunidade internacional.

Entretanto, a doutrina dos juristas do ultimo sécu-
lo [século XIX] nao interpretava o sistema de Hegel
segundo o método dialético e somente considerava a
“tese” da soberania absoluta do Estado. Detinha-se
apenas nas palavras de Hegel, sem penetrar-lhe o espiri-
to. Lia o sistema do mestre a partir de um método esta-
tico, esquecendo-se de que cada pensamento de Hegel
deve ser comentado segundo o método dinamico que
nos ensina que cada “tese” é oposta a uma “antitese”,
superada por uma “sintese”.

Assim, o pensamento primordial de Hegel foi es-
quecido ou negligenciado, mas seus termos permanece-
ram e exerceram enorme influéncia sobre a ciéncia do
direito internacional. Tal influéncia foi desastrosa para
essa ciéncia, como também para o direito internacional
em si. Piitter fundamenta o direito internacional sobre a
vontade do Estado, seguindo a “tese” de Hegel*'. Foi ele
o primeiro jurisconsulto moderno que formulou nossa
teoria da autolimita¢do, da auto-obrigacio dos Estados.
Essa doutrina foi, em seguida, particularmente desen-
volvida por Georges Jellinek™.

A teotia moderna da autolimitacio sustenta a tese
segundo a qual o direito internacional encontra seu fun-

53 P. Vogel, Hegels Gellschaftsbegriff, Erganzushefte der Kant-Stu-
dien, n° 59, 1925, p. 86. Ver também B. Marius Telders, Staat ens volk-
enrecht, proeve van rechivaardiging van Hegels volkenrechtsteer,].eiden, 1927,
e o resumo de C. Baak na Zeitschrift fiir dffentliches Recht, Viena, VII,
1927, p. 137.

54 Ver Kaltenborn, Kritik dés 1Volkerrechts, 1847.

55 Die rechtliche Natur der Sttatenvertrage (1880). Ver também Berg-
bohm, Staatsvertrge und Gesetze als Quellen des V'olkerrechts, 1877.

damento na vontade do Estado isolads, mas permanece,
apesar de tudo, obrigatéria, porque o Estado é capaz de
vincular a si mesmo. Adota, portanto, 0 mesmo ponto
de partida de Spinoza e Hegel, mas nao tem a coragem
de extrair as mesmas consequéncias 16gicas, isto ¢, que
um direito internacional baseado unicamente na von-
tade do Estado deixa de ser obrigatério pela simples
mudangca dessa vontade. Tal doutrina quer também con-
ciliar duas teses inconcilidveis: de um lado, a soberania
absoluta do Estado e do outro, a obrigacao dos Estados
pelo direito internacional. No entanto, esses esforcos
sdo inuteis, porque toda obrigacdo de uma vontade su-
poe, como discutiremos mais adiante, a existéncia de
uma regra superior a essa vontade™.

A explicacdo apresentada pela teoria da autolimita-
¢ao do Estado ndo ¢, portanto, muito satisfatoria. Se a
regra juridica é apenas o produto de uma vontade livre,
no fundo, ndo € obrigatéria: permanece a disposi¢ao dos
Estados que a criaram, visto que, cessando de queré-la
obrigatéria, podem nio a levar em consideragao. O que
a vontade faz, uma vontade contratia pode desfazer”’.

A teoria da autolimitacaio do Estado foi admitida
particularmente na Alemanha. No entanto, a doutrina
francesa dos direitos fundamentais mostra um ponto de
partida analogo.

“Os jurisconsultos franceses haviam tentado — diz
Douguit® — fundamentar o direito internacional em
uma concepg¢ao consideravelmente semelhante a con-
cepcao individualista sobre a qual se persistia em fun-
damentar o direito interno. Todos os Estados, diziam,
s20 pessoas iguais e soberanas, como todos os homens
sao individuos iguais e autdnomos. Todos os Estados
podem exercer livremente sua atividade soberana inter-
na e externamente... Entretanto, ainda que o individuo,
no exercicio de sua atividade autbnoma, deva respeitar
a autonomia dos outros, da mesma forma o Estado, no
exercicio de sua soberania independente, deve respeitar

56  Verdross, Die Finbeit des rechtlichen Weltildes, p. 7 e seguintes;
Kelsen, Das Problem der Souveranitit und die Theorie des 1 dlkerrechts
(1920); N. Politis, Le probleme des limitations de la souveraineté,
dans le Recueil des Cours de I’ Académie de droit international, 1925, 1, p. 5
e seguintes, 6° volume da cole¢io; Kunz, La primauté du droit des
gens, dans la Revue de droit international et de législation comparée, 1925,
n® 4 e 5; W. Suklennicki, [.a souveraineté¢ des Ftats en droit international
moderne, 1927, p. 168 e seguintes.

57 Polits, Les nouvelles tendances du droit international, 1927, p. 21 e
seguintes.

58  Traité de droit constitutionnel, 3* edicao, 1, 1927. La regle de droit.
Le probléme de I'Fitat, p- 715 e seguintes.
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a independéncia soberana dos outros Hstados... Cada
Hstado tem direitos fundamentais que pode exercet,
mas com a condi¢ao de respeitar os direitos fundamen-
tais dos outros Estados”. Buscou-se, portanto, funda-
mentar o direito objetivo internacional sobre o direito
subjetivo de soberania estatal.

Como destaca Douguit: “Entretanto, essa teoria dos
direitos fundamentais dos Estados repousa sobre um
circulo vicioso. De fato, a fim de que uma personalidade
qualquer possa ter direitos subjetivos, é preciso que es-
teja em relagdo com outras personalidades; é preciso que
haja uma sociedade submetida a um direito objetivo. Se
uma personalidade esta isolada, ndo pode ter direitos...
Niao se pode, portanto, explicar o direito objetivo in-
ternacional sendo pela existéncia de direitos subjetivos
fundamentais dos Estados, uma vez que esses direitos
somente podem existir se houver uma sociedade dos
Hstados submissa a um direito objetivo”.

Ao contrario, existem autores que permanecem fiéis

a “tese” de Hegel e, consequentemente, afirmam que o

Estado nao esta mais vinculado a seus compromissos

quando seu conteudo ja ndo corresponde a sua vonta-

¢”. No entanto, também esses autores veem exclusi-
de¥. N tanto, tamb tor: lusi
vamente a “tese” de Hegel e negligenciam a “sintese”.

2.3 A doutrina da primazia do direito nacional.
A vontade do Estado

A dltima fase da doutrina da autolimitacao dos Es-
tados € a teoria da primazia do direito nacional. Traduz
em termos juridicos o pensamento da primeira doutrina
que era concebida numa linguagem, sobretudo politi-
ca. Assim, a teoria da autolimitacao fala da “vontade”
do Estado. A teoria da primazia do direito nacional, ao
contrario, diz claramente que a “vontade” de um Esta-
do — que nio é uma pessoa real, mas um grupo social
unido por regras juridicas — ndo é uma vontade real,
uma vontade psicologica, mas uma vontade juridica isto &,
a vontade do Estado é aquela de uma ou mais pessoas
que o ditreito declara como vontade do Estado.”’ Dizer

59 Lasson, Prinzip und Zukunft des Volkerrechts (1871); A. Bonueci,
I/ Fine dello Stato (1915), p. 85 e seguintes, p. 92; “Permanecerd a convengio
internacional embora sempre expressao da atual vontade juridica do Fstado
observante. Em cada caso, ¢ com isto voltamos ao ensinamento de Hegel, ndio
exprime outra vontade sendo aquela do Estado disposto a observa-la”.

60  Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtsrechtslebre, 1911; do mesmo
antor: Aperon d’une théorie géinérale de I'Etat (tradngio francesa por Ch. Fi-
senmann), 1927. Extrait de la Revue de droit public et de la science politique
en France et a I'étranger, outubro/novembro de 1926, p. 8 ¢ seguintes;

que o Estado “quer” alguma coisa equivale, pois, a um
julgamento segundo o qual seu diteito nacional designa
uma determinada acio como vontade do Estado. O Es-
tado “quer” consequentemente a mesma coisa que seu
direito “quet”. A vontade do Estado ¢ a vontade de sen direito.

Ora, se devemos procurar a vontade do Estado em
sua ordem juridica, toda a esfera de atividade do Estado,
mesmo seu ambito internacional, esta baseada em seu
direito nacional. Se afirmamos que a vontade do Estado
¢ juridicamente absoluta, devemos outorgar a primazia
ao direito nacional.

Com efeito, essa teoria procura a base do direito in-
ternacional nos dispositivos das constituicdes nacionais
que autorizam os chefes de Estado a concluir tratados
internacionais®.

A partir dessa doutrina, as constituicdes nacionais
instituem duas fontes de normas juridicas: a lei para o
direito interno e o tratado para o direito internacional.

Num primeiro momento, tal construgdo parece ca-
paz de atingir seu objetivo. No entanto, um exame apro-
fundado demonstra que esta errada. Sem davida, seria
possivel fundamentar uma grande parte do direito inter-
nacional sobre os dispositivos constitucionais em ques-
tao; entretanto, ha também normas do direito interna-
cional que se opoem a essa construgao e, inicialmente,
a regra segundo a qual as obriga¢des de um Estado nao
deixam de existir mesmo depois de uma mudanga revo-
lucionaria da forma de Estado ou de sua constituicio.
Todas essas alteragdes nio tém influéncia do ponto de vista
do direito internacional. O Estado permanece znternacional-
mente 0 mesmo.”” Nio ha absolutamente regras do di-
reito internacional que sejam mais seguras do que esta.

também seu curso ministrado na Academia de direito internacional:
‘Les rapports de systeme entre le droit interne et le droit interna-
tional public’: Recueil des Cours, 1926, IV, p. 231 e seguintes.

61 Verdross, Zeitschrift fiir Vilkerrecht, 1914, p. 329 e seguintes.
Kelsen, Das Problem der Souverinitit und die Theorie des 1 dlkerrechts,
1920; Wenzel, Juristische Grundprobleme, 1920, p. 397 e seguintes; Hen-
rich, Zeitschrift fiir dffentliches Recht, t. V, 1926, Viena, p. 308 e seguintes;
Weyr, Archiv des dffentlichen Rechts, XXXIV, 1915, P. 236 e seguintes;
Wittmayer, Zeitschrift fiir Volkerrecht, X111, 1925, p. 1 e seguintes;
Nawiasky, Der Bundesstaat ats Rechtsbegriff, 1920. Ver também sobre a
doutrina bolchevista do direito internacional sobre a base da prima-
zia do direito interno: Korovine, como Mirkine-Guetzevitch, na Re-
vie générale de droit international public, XXXII, 1925, p. 292 e seguintes
¢ pagina 323 e seguintes, bem como os artigos de M. Kunz, Sowjetrussiand
und das V'ilkerrecht, na Zeitschrift fiir 1 lkerrecht, XIII (1926), p. 580
¢ seguintes ¢ de M. Hrabar, Das heutige V'olkerrecht vom Standpunkte eines
Sowjetjuristen, na mesma revista, X1V (1927), p. 188 e seguintes.

62 Hall-Higgins, Treatise on international law, 8* edicao, 1924, p. 20.
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Assim, o artigo 10 da Constituicao do Peru declara
“nulos os atos daqueles que usurpam funcbes ou que
adquirem empregos sem terem preenchido as formali-
dades previstas pela Constituicio ou pelas leis”. Contu-
do, a Corte permanente de arbitragem de Haia decidiu
em um litigio entre o Peru e a Franga, em 10 de outubro
de 1921: “Levando em considera¢ao que importa pou-
co que uma lei peruana tenha declarado nulos (os atos
de um governo revolucionario)... essa lei ndo pode ser
contriria aos estrangeiros que agiram de boa-fé*”. Do
mesmo modo, a decisao do tribunal arbitral de Lausan-
ne, de 05 de julho de 1901, em uma desavenga entre a
Franca e o Chile dispds: “O usurpador que detém de
fato o poder com o consentimento expresso ou tacito
da nacéo agiu e concluiu validamente em nome do Es-
tado tratados que o governo legitimo restaurado € obri-

gado a respeitar®’...

Quando das revolugbes da Inglaterra de 1649 e de
1688, nem Cromwell nem Guilherme d’Orange repu-
diaram os compromissos resultantes dos tratados con-
cluidos pelos Stuart, e os Stuart restaurados reconhece-
ram a validade dos tratados concluidos por Cromwell.
A Republica francesa também reconheceu os tratados
concluidos pelo regime mondrquico,” e o ministro das
relagoes exteriores da Franca rejeitou em 1834 a pro-
posta de um deputado para declarar nulos os tratados
do regime napoleénico. “E preciso dizer-lhe — disse o
ministro — em honra da Restauracio, [se este fosse o
€aso|, jamais esse argumento foi seriamente empregado

6672

amplamente... n6s irfamos enrubescer

Essa regra deve ser considerada como geralmente re-
conhecida a partir da Conferéncia de Londres de 1831,
que declarou que “Os tratados nao perdem seu poder,
sejam quais forem as mudancgas que poderiam intervir

na organiza¢io intetior dos povos®”

. Uma declaracao
conjunta da Franca e da Gra-Bretanha, de 28 de mar-
co de 1918, repetiu que “Nenhum principio é melhor
estabelecido do que aquele a partir do qual uma nagao
¢ responsavel pelos atos de seu governo, sem que uma

troca de autoridade afete as obrigacdes incorridas®™”...

63 Revue générale de droit international public, XXIX, 1922, p. 275 e
seguintes.

64 Idem, p. 278 e seguintes.

65 TFauchille, Traité de droit international public, 1922, t.1°, p. 338 e
seguintes.

66  Larnaude, Revue générale de droit international public, XXVIII,
1921, p. 446 e seguintes.

67 Martens, Nouvean recueil général, X, 1826-1838, p. 197 e seguintes.
68  Fauchille, op. cit., t. 1, p. 342.

O mesmo principio foi reconhecido pela decisao do
arbitro Taft, em 18 de outubro de 1923, no litigio Tino-
co entre a Gra-Bretanha e a Costa Rica®, assim como
pelo arbitro E. Borel, em 18 de abril de 1925, a propé-
sito da divisdo das anuidades da divida puablica turca.
Nessa sentenca arbitral, Borel diz: “Em direito inter-
nacional, a republica turca deve ser considerada como
continuacio da personalidade do império otomano. F
neste ponto de vista que evidentemente o Tratado (de
LLausanne) se situa, como provam os artigos 15, 16, 17,
18 e 20 que ndo teriam sentido algum se, aos olhos das
Altas Partes contratantes, a Turquia fosse um Estado
novo, assim como o Iraque ou a Siria”.

Essa pratica constante foi coroada agora pela deci-
sao da Corte Permanente da Justica Internacional, de
25 de julho de 1920, relativa a certos interesses alemaes
na Alta-Silésia e que diz expressamente: “Em relaciao
ao direito internacional... as leis nacionais sio simples
fatos... assim como as decisoes judiciais ou as medidas

administrativas™”.

Ora, é evidente que a regra segundo a qual a auto-
ridade do direito internacional ndo é abalada em caso
de mudanca revolucionaria da Constituicao do Estado
ndo pode ter sua base na teoria da primazia do direito
nacional. Isto porque, segundo essa construcdo, o di-
reito internacional existiria e cessaria de ser obrigato-
rio com base na Constituicdo do Estado, assim como
qualquer outra regra juridica fundamentada unicamente
em uma regra da Constituicao do Estado deixa de vigo-
rar se a Constituicao, a qual estd ancorada, desaparece.
Portanto, se existem regras do direito internacional que
sobrevivem as Constitui¢cdes de Estado, estas devem ter
outro fundamento além da Constituicio. Entretanto, se
¢ impossivel basear o direito internacional inteiramente
sobre o direito nacional, a teoria da primazia do direito
nacional ¢ inaceitavel. Por este motivo é que abandonei,
ha quase dez anos, minha “primeira construcao da pri-

mazia do direito nacional’'”.

Apesar disso, tentou-se um ultimo esfor¢o para sal-
var essa doutrina moribunda. Disseram que foi solici-
tada pelo artigo 4° da nova Constituicao alema, assim
como pelo artigo 9° da Constituigao Federal da Repu-

69 American Journal of International law, XVIII, 1924, p. 147 e
seguintes. Ver também Kunz no Warterbuch des Volkerrechts, 11, p. 605
e seguintes.

70 Embargo n° 7, p. 19.

71 Nerdross, Die Vilkerrechtswidrige Kriegshandinng und der Stra-
Janspruchly der Staaten, 1920, p. 110, nota 79.
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blica da Austria, artigos que dispdem que as regras ge-
ralmente reconhecidas do direito internacional formam
uma parte do direito nacional™. Todavia, ¢ facil refutar
tal argumento.

Inicialmente, esses artigos tém unicamente como
objetivo obrigar os 6rgaos de Estados e seus sujeitos a
se conformarem as regras do direito internacional co-
mum sem precisar aguardar uma ordem especial do Es-
tado que transforma caso a caso as regras do direito in-
ternacional em regras do direito interno™. Isto porque,
regularmente, as normas do direito internacional nao
se ditigem diretamente senio aos Estados para obriga-los
a tomar as medidas necessarias para torna-las executo-
rias no ambito do direito interno. Entretanto, a partir
do direito internacional, os Estados tém a escolha de
editar tais normas executorias em cada caso ou orde-
nar mediante uma regra geral, uma vez por todas, que
os 6rgdos sejam obrigados a aplicar as regras do direito
internacional™.

De fato, os diversos sistemas juridicos estatais va-
riam neste tema. Quanto aos tratados internacionais,
podemos constatar trés tipos principais. Conforme o
primeiro tipo, o tratado internacional tem também uma
fonte do direito interno, coordenada pelas leis. O trata-
do internacional tem, portanto, for¢a de lei. Também o
capitulo 1V, paragrafo 2° da Constituicao dos Estados
Unidos da América, de 17 de setembro de 1787, dispde:
“A presente Constituicio e as leis que os Estados Uni-
dos estabelecerem para si, assim como todos os tratados
concluidos ou a concluir sob a autoridade dos Estados

7 A tltima alinea

Unidos serio a lei suprema do pais
do artigo 113 da Constitui¢ao Federal da Suica, de 29
de maio de 1874, declara igualmente: “... o tribunal fe-
deral aplicara as leis votadas pela assembleia federal e os
embargos desta assembleia que tém um alcance geral.

Igualmente se conformara aos tratados que a Assem-

72 Wittmayer, op. cit. , p. 12 e seguintes.

73 Verdross, Die Einhelt des rechlichen Welthildes, p. 111 e seguintes.

74 Verdross, Welche Bedeutiing haben zwischenstaatliche Ver-
trige fir die innerstaaliche Gesetzgebung? Na Verbandlungsscrift des
gweiten deutzchen Juristentages in der Tschechoslovaker, Briinn, 1925, p. 232
e seguintes. Ver também Wenzel, op. cit., Kunz, Annalen des Dutschen
Reiches, 1923, p. 309 e seguintes; G.A. Walz, Die A binderung vilker-
rechtsgmissen Landesrechts, 1927, R.A. Métall, Das allgemeine Vélker-
recht und das Innesrstaatliche Verfassungsrecht, Zeitschrift fiir 1 olker-
recht, XIV (1927) p. 161 e seguintes. Do mesmo autor: Zeitschrift fiir
dffentliches Recht, V11 (1928), p.308.

75 Vide igualmente o artigo 31 da Constituicio da Republica Ar-
gentina: “A presente Constitui¢do, as leis... os tratados concluidos
com as nagoes estrangeiras formam a lei suprema da nagao...”.

bleia Federal tiver ratificado”. A coordenacao das leis e
dos tratados internacionais estd igualmente inscrita na
nova Constitui¢io Federal da Austria (art. 50). Este pri-
meiro tipo de constitui¢des de Estados ordena, portan-
to, de modo geral, que os tratados internacionais que se
destinam ao Estado sejam igualmente obrigatorios para
seus 6rgaos e seus sujeitos. Essas disposi¢oes transfor-
mam assim, de uma vez por todas, o direito internacio-
nal convencional em direito interno.

O segundo tipo ¢é representado pelo direito da Ale-
manha, segundo o qual os tratados com os Estados es-
trangeiros que se referem a objetos que pertencem ao
ambito da legislacdo recebem a aprovagiao do Parlamen-
to na forma de uma lei propriamente dita.

Entretanto, existe ainda outro tipo para a execugiao
dos tratados internacionais, que remonta ao artigo 68 da
Constitui¢ao da Bélgica, de 07 de fevereiro de 1831, e
que divide os tratados internacionais em trés categorias:
1. Os tratados validamente concluidos unicamente pelo
chefe do Estado, o rei; 2. Os tratados de comércio e
aqueles que poderiam onerar as financas do Estado ou
vincular individualmente os belgas, que nao tém efeito
sendo apos ter recebido o consentimento das Camaras;
esse consentimento, porém, nao necessita de uma lei
no sentido formal; 3. Os tratados sobre as cessoes, as
trocas ou as adjungoes de territorios, que nao podem
ocorrer sendo em virtude de uma lei formal.

A Constituicao da Bélgica, que foi a primeira consti-
tuicdo democratica ap6s a queda de Napoledo, exerceu
grande influéncia. Foi seguida inicialmente pelo artigo
8° da Constitui¢ao Francesa e, em nossos dias, pelo pa-
ragrafo 64 da Constituicdo Tcheca. Contudo, a interpre-
tacdao desses dispositivos nao é uniforme’™. Segundo a
pratica francesa, por exemplo, um tratado internacional
que se refere as matérias legislativas tem forca de lei,
mesmo se a aprovacdo da Ciamara nio tenha ocorrido
por uma lei no sentido formal”. A jurisprudéncia tche-
ca, a0 contrario, é de opinido que um tratado interna-
cional aprovado pelo Parlamento deve ainda ser trans-
formado em uma lei formal para torni-lo obrigatério
diante dos tribunais do Estado™.

76 Ver Pitamic, Parlamentarische Mitwirkung bei Staatsvertrigen in Oes-
terreich, 1915.

77 Michon, Les traités internationanx devant les Chambres, Paris, 1901.
78 Die Rechtsprechung, herausgegeben vom Verband 6sterr. Banken
und Bankiers, Wien, 7. Jahrsgang, 1925, n° 3, p. 37 e seguintes; Prager
Juristische Zeitschrift, 1925, p. 129 e seguintes.
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Portanto, constata-se que ha diversos caminhos para
fazer penetrar as regras dos tratados internacionais no
ambito do direito interno. Os Estados tém, é verdade, a
obrigacao de regulamentar a execu¢ao dos compromis-
sos internacionais; no entanto, tém escolha entre varios
modos de execucio.

Ora, o artigo 4° da Constituicio Alema, como o ar-
tigo 9° da Constituicio Federal da Republica da Austria
ndo sao nada mais do que tais dispositivos executérios.
Entretanto, eles ndo se referem absolutamente, como
os dispositivos das Constituicdes que acabam de ser
analisadas, ao direito internacional convencional parti-
cular, mas ao direito gera/ dos povos. Portanto, em vez
de editar em cada caso especial as leis executérias exigi-
das pelo direito comum dos povos, os artigos obrigam
os 6rgaos e também os sujeitos a se conformarem em
cada caso as regras que o direito internacional contém
atualmente ou que ele, um dia, desenvolvera. O mesmo
principio é reconhecido pela jurisprudéncia da Grécia™.
De resto, ocorre apenas repetir a velha e célebre formu-
la anglo-americana: “ international law is a part of the
law of the land”.

De fato, seu sentido é controverso®. Entretanto,
esta fora de duvida que a doutrina anglo-americana dis-
tingue igualmente a obrigacdo do Estado diante do di-
reito internacional daquela dos 6rgaos e sujeitos. Assim
sendo, a Declaracio dos Direitos e Deveres das Nacdes,
proclamada em 1916 pelo Instituto Americano de Di-
reito Internacional, fala no artigo 6° de duas esferas de
validade do direito internacional para com os Hstados

no ambito interno®.

Em todos os casos, os artigos em questio que con-
tém apenas uma ordem geral enderecada aos 6rgaos e
aos sujeitos nao sonham absolutamente, como a teoria
da primazia do direito nacional, fundamentar os compro-
missos internacionais do proprio Estado sobre seu direito
constitucional. De resto, tal inten¢io nao teria importan-
cia, visto que o direito internacional sobrevive a Consti-
tuicao do Hstado, como ja discutido anteriormente.

A teoria da primazia do direito nacional deve, por-
tanto, ser definitivamente rechacada.

79 Journal du droit international, 5° ano, 1926, p. 775 e seguintes.
80  Ver: Triepel, Valkerrecht und andesrecht, 1899; Wenzel, gp. cit.;
W. Kaufmann, Die Rechstskraft des Inernationalen Rechtes, 1899; Kunz
dans le Warterbuch des 1 lkerrechtes, 1, p. 793 e seguintes.

81 American Journal of international law, 1916, p. 215. Ver na mesma
revista: XX, 1926, p. 444 ¢ XX1, 1927, p. 308.

3. A VONTADE COLETIVA DOS ESTADOS COMO BASE
DO DIREITO INTERNACIONAL E O RENASCIMENTO DA
DOUTRINA CLASSICA

3.1- A vontade coletiva dos Estados a partir de
Spinoza

A critica da primazia do direito nacional nio é so-
mente um resultado negativo; mostra-nos também o ca-
minho que se deve seguir para resolver nosso problema.
Spinoza escreve que a vontade de um Estado ¢ sufi-
ciente para provocar uma guerra, mas a situacao de paz
supde a0 menos a vontade de dois Estados juntos®. O
direito de paz, diz ele, estd, portanto, baseado em uma
vontade coletiva dos Estados™.

Essa teoria foi retomada no final do século XIX, no-
tadamente pelo renomado professor alemio Triepel®,
que divide com Hegel e Spinoza o ponto de partida fi-
loséfico: a vontade como base do direito. “Uma regra
juridica, escreve Triepel, ¢ o conteudo de uma vontade
superior as vontades individuais... A formagio da regra
jurfdica é também uma declaragdo de wontade, declara-
¢do a partir da qual qualquer coisa deve tornar-se um
direito... No direito interno, a fonte de direito é em pri-
meiro lugar a vontade do préprio Estado. Além disso,
na esfera das relacoes entre Estados, a fonte de direi-
to nao pode ser sendo uma vontade emanando de Estados.
E evidente que essa vontade, que deve ser obrigatoria
para uma pluralidade de Estados, ndo pode pertencer a
apenas um Estado... Entretanto, se a vontade de algum
Hstado particular ndo pode criar um direito internacio-
nal, pode-se imaginar apenas uma coisa: que #ma vontade
comum, nascida da unido dessas vontades particulares,
torna-se capaz de cumprir essa tarefa... Consideramos
como um meio de constituir tal unidade de vontade, a
Vereinbarung, termo usado na doutrina alema para de-
signar a verdadeira unido de vontades e distingui-las de
contratos que sio acordos de varias pessoas para decla-

2985

ragoes de vontades de um conteudo oposto

Essa passagem de Triepel constitui uma critica pe-
netrante e totalmente justa a doutrina da autolimitacao

82 Op. ¢it. Cap. 111, § 13.

83 Op. cit. Cap. 111, § 15-16.

84 Vlkerrecht und Iandesrecht, 1899, tradugao francesa por Brunet, Paris
(1920). Ver também D. Anzilotti, Teoria generale della responsabilita dello
Stato nel diritto internazionate, 1901.

85 Recueil des Cours de I'’Académie, T.1, 1923, p. 82 e seguintes.
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do Estado. Vé claramente que o direito que provém de
um s6 Hstado ndo pode ser um verdadeiro direito in-
ternacional. Um tnico Estado nao pode, portanto, criar
sendo um “direito publico externo”. Por este motivo,
Triepel solicita para qualquer regra juridica do diteito in-
ternacional a vontade comum de varios Estados, que se
manifesta por um Vereinbarung, isto é, por tratados-leis.
Tal regra ndo pode também ser modificada ou anulada
sendo por outro tratado-lei.

Contudo, de que natureza é essa vontade comum dos Es-
tades? Que vinculo € capaz de unir as vontades isoladas
dos Estados e transforma-las em uma vontade coletivar

Para resolver esta questdo, ¢ necessario lembrar-se
do que expusemos no capitulo precedente, isto é, que a
vontade do Estado nio é um fato extrajuridico que a ex-
periéncia nos demonstra como tal. Pelo contrario, ¢ um
tato juridico, isto é, um fato qualificado por regras juri-
dicas. Brevemente: a vontade do Estado é a vontade de
uma ou mais pessoas que o direito declara como vontade
do Estado. Ocorre que mesmo a vontade comum dos
Estados nio é uma realidade encontrada pela observa-
cdo. F igualmente um fato juridico que supbe uma regra
segundo a qual uma vontade oriunda de certas pessoas
¢é declarada como vontade dos Estados. Ora, o direito
que contém essa regra pode ser o direito nacional ou o
direito internacional. Todavia, se a vontade comum dos
Estados era formada a partir de uma regra do direito
nacional, a primazia do direito nacional renascia. Retor-
na-se, entdo, a uma teoria energicamente rechacada até
mesmo por Triepel.

Se, a0 contrario, desejarmos evitar essa consequén-
cia, n3o ha outra escolha sendo a de reconhecer pelo
menos #ma regra superior a vontade dos Estados que
os vincula juntos. Apenas supondo a existéncia de tal
norma ¢ que uma vontade comum a qual os Estados
particulares estdo subordinados é concebivel. Se a von-
tade de um Estado isolado ndo ¢ sendo a vontade de um
6rgao declarado pelo direito nacional como vontade do
Estado e se a vontade de outro Estado ¢ também a von-
tade de um 6rgao declarado como vontade do Estado
por seu direito nacional, a vontade comum dos Estados
nao pode ser outra coisa sendo a vontade dos 6rgios
que uma regra superior a vontade dos Estados particu-
lares declara como tal.

Entretanto, supondo tal regra de ordem superior,
retorna-se a uma velha doutrina, fundada pelos célebres
precursores de Grotius, desenvolvida pelo préprio Gro-

tius e por seus sucessores. Portanto, vé-se que a dou-
trina da vontade coletiva dos Estados, nao mais que a
teoria da primazia do direito nacional, ndo é capaz de
fundamentar o direito internacional. As duas desmoro-
nam numa critica imanente, mas a critica nos demons-
trou também que essas teorias, se nos esforgarmos para
extrair delas as consequéncias, abrirdo elas mesmas a
porta para a doutrina da primazia do direito internacio-
nal. Por seu fracasso, é para essa doutrina que preparam
O terreno.

3.2 A soberania de Krabbe. O direito como base
da vontade do Estado

Ao longo das dltimas décadas, produziu-se uma rea-
¢do sempre crescente contra a doutrina internacionalis-
ta do século XIX. Foi preparada inicialmente pelo sabio
holandés Krabbe que, mediante uma critica profunda
e decisiva, reverteu a prépria base da velha concepgio.
Tal concepcido, sabemos disso, procura fundamentar
o direito internacional na vontade do Estado, seja de
um unico Estado, seja de varios Estados juntos. Krab-
be nos mostra de forma engenhosa que tal vontade de
Estados, superior ao direito, nada mais ¢ do que pura
ficcdo a qual a realidade nio corresponde™®. Na verdade,
nao existem senao vontades de seres vivos, de homens. A
pretensa vontade do Estado ndo pode ser outra coisa
sendo uma jungio de vontades humanas. Entretanto, se
nos perguntarmos se as vontades humanas formam a
vontade do Estado, veremos claramente que, falando de
uma vontade do Estado, se supde uma regra juridica
preexistente autorizando determinadas pessoas a agi-
rem em nome de uma coletividade de homens unidos
por regras juridicas. Assim, nao se pode fundamentar o
direito sobre a vontade do Estado; a0 contririo, deve-se
basear a vontade do Estado sobre o diteito.

Esse pensamento foi desenvolvido ainda por meu
mestre e compatriota, o Professor Kelsen®, assim como
na Franca pelo renomado jutisconsulto Léon Duguit®.
Hstes sabios ensinam que “a vontade do declarante nio
¢ jamais a causa criadora do efeito juridico; a declaragao
de vontade é somente a condi¢do a qual se subordina o
nascimento do efeito juridico determinado pela regra

86 Die Lebre von der Rechissuveranitt, 1906; do mesmo autor: De
moderne staatsidee, 1915 (em holandés) e Die moderne Staatsidee, 1919.
87 Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 1911.

88 L. Duguit, La régle de droit. 1.e probleme de ! Etat, 1923, p- 280.
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juridica®”, “ndo é absolutamente a declaracao de von-
tade a causa criadora da situacdo juridica consecutiva
a um ato juridico qualquer; na realidade, ndo é senio
a condicdo da aplicagdo de uma norma juridica”. “O
ato juridico ndo pode em si produzir seu efeito juridico,
pois ndo ¢é senio a condi¢ao de aplicacdo do direito obje-
tivo””. Qualquer vontade jutidica pressupoe, portanto,
uma regra juridica, a partir da qual a declaragio de von-
tade de certas pessoas esta ligada a uma consequéncia
juridica. Nao ¢ a vontade como tal que cria direitos; ela
nao pode fazé-lo senido em virtude de uma regra juridica
preexistente que ordena obedecer a essa declaracao de
vontade. Nem a vontade do legislador, nem a vonta-
de das partes contratantes constituem a fonte suprema
do direito, visto que essas vontades s6 obrigam quando
fundadas em uma regra que estabelece serem obrigat-

rias as declaracoes dessas vontades.

Reconhece-se, portanto, que a validade de cada re-
gra juridica deve depender em ultimo caso, nao de uma
vontade, mas de outra regra da qual provém” porque
o direito apresenta — como bem observa Kelsen —
a “particularidade de regulamentar sua propria criagao;
uma regra juridica determina como outra regra sera es-
tabelecida; nesse sentido, a segunda depende da primei-
ra. E este vinculo de dependéncia que une entre si os
diferentes elementos de uma ordem juridica que € seu
principio de unidade. A validade de uma norma juridica
baseia-se precisamente sobre a norma que regulamenta
sua criacdo; uma norma ¢ valida se colocada conforme
aquela que é em relacio a ela uma norma superior””. O
sistema de direito consiste, assim, em uma piramide de
normas que sao entre si, sejam coordenadas, sejam sub
e superordenadas.

Entretanto, que regra constitui o topo desse edificior
E evidente que nio pode ser também uma norma juridica
se denominamos normas juridicas as regras que derivam
de uma vontade juridica. De que outra natureza é, portan-
to, a norma suprema da hierarquia das normas juridicas?

89 Idem, p. 561.

90 L. Duguit, I.a régle de droit. 1e probleme de I'Etar, 1921, 1, p.
259. Sobre as teorias de Kelsen e Duguit, ver os artigos de Kunz
e de Tasic na Revue internationale de la théorie du droit, Brinn, 1° ano,
1926-1927.

91  Ver igualmente Perassi, na Rivista di diritto internazionale, X1,
1917, p. 195 e seguintes, p. 285 e seguintes.

92 Apergu d’une théorie générale de I'Etat, loc. cit., p. 28. Do mesmo
autor: Die Idee des Naturrechts, dans la Zeitschrift fiir offentliches Recht
(Viena), VII (1928), p. 221 e seguintes e Recueil des Conrs de I’ Académie,
1926, IV, p. 263 e seguintes.

3.3 A norma de origem hipotética de Kelsen e
Anzilotti

Para Kelsen” assim como para Anzilotti™, notavel
jurisconsulto italiano e juiz na Corte Permanente de
Justica Internacional, essa regra é apenas suposta, uma
hipétese cientifica que garantiu a unidade do sistema do
direito.

A pretensa “norma de origem” nio ¢ uma verdadei-
ra norma ou norma fundamental, mas uma regra pu-
ramente suposta, uma regra hipotética que serve para
construir o sistema de direito.

Essa ideia de uma norma fundamental hipotética foi
combatida por Triepel, que sustenta que essa hipotese
nao é absolutamente melhor que sua doutrina da vonta-
de coletiva dos Estados. Se nés derivamos o direito de
uma vontade, diz ele, nos é preciso fazer compreender,
¢ verdade, de onde essa vontade extrai sua forga obriga-
toria. Todavia, responder a essa questao com uma res-
posta nao juridica, fundamentar a validade do direito so-
bre fatos psicolégicos, por exemplo, sobre o sentimento
dos sujeitos estarem ligados por quaisquer motivos, pela
vontade da comunidade, vale tanto quanto professar a
ideia de uma norma fundamental hipotética®™.

Contudo, esse pensamento desconhece a diferenca
essencial entre as duas doutrinas. A teoria da norma
de origem hipotética tem por objetivo fundamentar o
direito sobre uma norma objetiva, totalmente indepen-
dente da vontade dos sujeitos as quais ela se destina.
Se, ao contrario, Triepel busca fundamentar o direito
no sentimento dos sujeitos, a base do direito torna-se
absolutamente subjetiva. Portanto, caso falhasse o sen-
timento de estar vinculado, as regras do direito cairiam.

Triepel vai contra a razdo quando declara que a nor-
ma fundamental hipotética nio é sendo pura ficgio™.
A teoria da norma fundamental hipotética tem como
objetivo fundamentar o direito sobre uma regra objeti-
va, e isto € o progresso devido a essa doutrina, mas na
realidade, ela baseia o direito sobre a ficgdo de tal regra.

Kelsen, assim como Anzilotti, fala — é verdade —
de uma hipédtese e acredita que a suposi¢ao de uma regra
hipotética se torna legitima pelo método das ciéncias da

93 Op. cit., p. 26 e seguintes.

94 Corso di diritto internazionale, 1923, p. 40 e seguintes.
95 Op. cit., p. 87.

96 Op. cit., p. 87.
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natureza que se servem também das hipoteses cientifi-
cas. Entretanto, existe uma diferenca essencial entre as
hipéteses das ciéncias experimentais e a regra hipoté-
tica no ambito juridico, pois as hipoteses das ciéncias
da experiéncia sdo apenas antecipac¢oes da expetiéncia”.
Cada hipo6tese dessas ciéncias nao € outra coisa que uma
lei hipotética que deve ser justificada pela experiéncia.
Hssas hipdteses nao sdo sendo solicitagdes da experién-
cia. O sabio interroga a natureza ou a vida social: deter-
minado fendmeno pode ser explicado por uma determi-
nada lei? A natureza ou a vida social respondem sim ou
nao, por intermédio da experiéncia.

Ora, Kunz considera que da mesma forma, no am-
bito juridico, a escolha da hipdtese de origem nao de-
pende da vontade arbitraria do sabio, mas do conteddo
do sistema juridico positivo™. Entretanto, esquece que,
conforme a teoria de Kelsen, todas as regras do direito
positivo dependen em Gltima analise da norma de origem
hipotética. E dessa hipotese e somente dela — diz Kel-
sen — que resultam a unidade da ordem juridica e o ca-
rater juridico de todos os atos juridicos”. A norma fun-
damental hipotética é, entdo, a base suprema do direito
que institui as fontes do direito positivo. Nao se pode,
portanto, escolher — como Kunz acredita — a regra
hipotética em correspondéncia com o direito positivo,
porque este nao existe sendo e virtude dessa hipotese.
Desse ponto de partida, Kelsen apenas extrai as conse-
quéncias logicas quando sustenta a tese de uma escolha
possivel entre a hipétese da primazia do direito interna-
cional e a da primazia do direito nacional. Com efeito,
se a existéncia de regras positivas depende da norma
fundamental hipotética, é¢ impossivel demonstrar a exis-
téncia das regras superestatais a todos aqueles que acei-
tam como norma fundamental a regra de obedecer a
Constituicao de um determinado Estado isolado.

No entanto, qual ¢ a causa da diferenca essencial en-
tre a norma fundamental hipotética no ambito juridico,
de um lado, e as hipoteses das ciéncias experimentais, de
outro? Segundo minha opinido, consiste no fato de que
as hipoteses dessas ciéncias devem e podem ser verifica-
das pela experiéncia, enquanto a norma hipotética nao é
em hipétese alguma demonstrada pela realidade. E bem
possivel também, no campo juridico, questionar se os

97 J. Petzoldt, Das Weltproblen: vom Standpunkte des relativistischen
Positivismus, 1912, e notadamente Vaihinger, Die Philosoffie des Als-ob,
5% e 6" edicio, 1920.

98 La primauté du droit des gens, loc. cit..

99 Apercu d’une théorie générale de I'Fitat, loc.cit., p. 27.

homens aos quais as regras se destinam conformam-se
a elas. Este fato, entretanto, ndo prova absolutamente
0 dever de conformar-se a elas, nao confirma a predi¢ao
de que os individuos agirdo de uma determinada manei-
ra, porque o fato de uma determinada conduta humana
nao responde a questdo: os homens deverz conformar-se
a determinadas prescricdes? Responde apenas a ques-
tao: os individuos conformam-se a uma determinada
predicaor Somente a esta questdo é que a experiéncia
responde sim ou ndo, mas nio garante absolutamente
que os homens deverz agir como eles agem realmente.
Desta forma, o método da comprovacgio esta reservado
as regras da experiéncia e nao pode ser aplicado as re-
gras juridicas, porque seu sentido nio expressa determi-
nada regularidade que pode ser demonstrada pela expe-
riéncia, mas uma prescricdo, uma obrigacio, um dever
cuja existéncia nio esta de forma alguma provada pelo
simples fato de que determinada conduta humana ¢ re-
gularmente observada.

Consequentemente, ¢ preciso distinguir claramente
as regras normativas, 1sto €, as regras que expressam aqui-
lo que deve ser ¢ as regras que ndo expressam senio
uma regularidade seja da natureza, de um lado, seja da
vida social, de outro. De resto, é evidente que cada re-
gularidade da vida social ndo é uma observancia de uma
regra juridica.

Todavia, se a regra fundamental hipotética nao é
de forma alguma demonstravel pela experiéncia, niao
¢ uma hipétese no sentido restrito do termo, mas um
axioma cuja verdade deve ser provada por outro método
que aquele de que se servem as ciéncias experimentais.

Com efeito, outros sabios se voltaram diretamente
para a velha teoria do direito natural. Entre eles, figu-
ram tedlogos como Cathrein, Mausbach e Shilling, as-
sim como sabios leigos como L. von Bar, L. Nelson, Le
Fur, Ebers cujas teorias, é verdade, se assemelham sob o
ponto de vista critico as teorias que foram expostas, mas
diferem daquelas admitindo verdadeiras normas obje-
tivas acima e independentes de toda vontade humana.

Da primeira categotia, citarei apenas Mausbach'”
que professa: “Ha um direito natural acima dos Esta-
dos; ha principios para o direito internacional que niao
podem ser modificados” e, seguindo Liszt, que aceita a
regra pacta sunt servanda como a propria base do direito
internacional, Mausbach pergunta: “Esta primeira nor-

100 Vlkerrecht und Natureecht, 1918, p. 88 e 112.
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ma ¢é o resultado do direito costumeiro ou dos tratados
internacionais”? E ele mesmo responde: “Certamente
que ndo, mas neste caso reconhecemos um principio
geral do direito natural como fundamento do direito in-
ternacional”.

Por outro lado, L. von Bar!”! 1. Nelson!'” e Ebers!®
procuram basear o direito internacional no principio da
justica universal. Louis Le Fur constata também que o
Estado nao cria o direito'™; rechaca a doutrina autono-
mista que faz o direito internacional apoiar-se inteira-
mente na vontade do Estado. Essa teoria, afirma, niao
tem base; na realidade, apoia-se sobre uma peticao de
principio, a ideia da forca obrigatéria dos contratos im-
pondo-se a vontade do Estado. Isto supde a existéncia
preliminar de uma /i moral superior ao Estado e que lhe

impoe o respeito a palavra dada'”.

Hssas citagoes sdo suficientes para reconhecer que a
doutrina classica do direito internacional, sobretudo a
de Suarez e de Grotius, renasce.

Entretanto, o objetivo final de nossa tarefa ainda nao
foi atingido, porque subsiste a obje¢ao fundamental da
teoria positivista contra qualquer ideia do direito natu-
ral. Conforme essa objecao, o pretenso direito natural
ndo ¢ senio um sentimento subjetivo da justica que va-
ria conforme as civilizagdes e as circunstancias. O erro
da teoria do direito natural, dizem, é precisamente con-
fundir o direito com a moral e a politica, que devem es-
tar separados claramente, porque a jurisprudéncia pode
apenas analisar o conteudo do direito positivo sem ter
a competéncia de examinar se essas regras sao ou Nao
justas.

A inauguracao de tal actio fininm regundorum entre a
jurisprudéncia de um lado e a ciéncia da moral de outro
¢ um mérito incontestavel da doutrina positivista, so-
bretudo dos tedricos K. Bergbohm'” e Kelsen'” que,
como ja vimos, no ambito do direito internacional ja
contavam com um predecessor, J. J. Moser'®. Seus es-

101 Awrchiv fiir Rechts-und Wirischafisphilosophie, V1, 1912, p. 145 ¢
seguintes.

102 Die Rechiswissenschaft ohne Recht, 1917.

103 Mitteilungen der detschen Gesellschaft fiir 176lkerrecht, Heft 7,
1928, p. 8 e seguintes.

104 Philosophie du droit international, Extraido da Revue générale dun
droit international public, 1921.

105 Op. ait., p. 4.

106 Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, 1892.

107 Op. at.

108 Op. ait.

forcos tendiam a purificar a jurisprudéncia, nao o di-
reito, como se acreditava erroneamente'”’, de todos os
acessorios psicologicos, sociolégicos, politicos e éticos
para corod-lo com uma jurisprudéncia pura, isto é, com
uma ciéncia que trate somente o conteido do direito
positivo sem critica-lo.

Entretanto, como um maratonista que, para atingir
seu objetivo o ultrapassa frequentemente, assim a dou-
trina positivista foi muito longe na luta legitima contra
a mistura das categorias éticas e juridicas. Tem muita
razdo em pretender que o direito positivo seja um valor
diferente da moral, mas tal diferenca nio é absoluta, é
relativa.

Como todo direito positivo supde a ideia da justica,
nao € senao uma tentativa mais ou menos bem sucedi-

10O sentimento da

da aplicar essa ideia as circunstancias
justica, é verdade, varia conforme as pessoas e os petio-
dos da histéria. Entretanto, isto ndo impede de forma
alguma que a justica como tal seja um valor objetivo e
absoluto, independente da vontade e do sentimento dos
homens, pois ndo foi 0 homem que criou as regras da
justica, pode apenas constata-las. Esses principios exis-
tem numa esfera idea/ como as verdades matematicas que,
da mesma forma, sao absolutamente independentes do
fato de seu conhecimento ou reconhecimento pelos ho-
mens. Deve-se, portanto, distinguir nitidamente as re-
gras objetivas da justica ideal do sentimento subjetivo
da justica que ¢ apenas um meio para reconhecé-las.

O conhecimento desses principios, de fato, é ex-
tremamente dificil e s6 conquistado muito lentamente
com o desenvolvimento da civilizacdo. Para reconhecer
todas as regras da justica, seria necessario abracar de
forma absoluta o campo inteiro da atividade humana a

1 No entanto, como cada homem

qual elas se aplicam
percebe apenas uma parte mais ou menos restrita dessa
atividade, o sentimento de justica varia igualmente. As-
sim, conciliam-se dois fen6menos que parecem inconci-
lidveis, a saber: um, que todos estamos convencidos de

reconhecer de modo evidente em determinado momen-

109  Ratzenhofer, Osterr. Gerichtszeitung (Viena), 1923, p. 129
e seguintes.

110 Stammler, Die Lehre vom richtlgen Reccht; Nicolau Hartmann,
Ethik., 1926, p. 59; W. Burckhart, Die Organisation der Rechtsgemein-
schaft, 1927, p. 14 e seguintes; B. Horvath, Zeitschrift fiir dffentliches Re-
cht (Viena), VI, 1926, p. 107 e seguintes.

111 L. Strisower, Discurso de abertura pronunciado na sessio do
Instituto de Direito Internacional em Viena, Annuaire de lnstitut,

1924, p. 81.
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to aquilo que ¢ justo; outro, que esses julgamentos de
diversos homens nio estdo sempre em harmonia. Por
vezes, um considera justo aquilo que o outro condena.

Da mesma forma, a pluralidade dos sistemas mo-
rais parece opor-se a consciéncia de cada um deles ser
o unico na posse dos verdadeiros principios, fato que
induziu o Positivismo a pretender que essa consciéncia
nao ¢ senao uma quimera e que, na verdade, ha somente
regras morais subjetivas.

Todavia, a escola filos6fica denominada fenomeno-
légica resolveu criativamente o problema que parece
ser antinomico, demonstrando que a tese de uma ética
objetiva e aquela de sistemas morais diferentes nao sao
contraditorias, porque cada sistema moral pode apenas
abarcar uma determinada parte do mundo objetivo das
ideias éticas, negligenciando as demais. Essa limitacio
de nossa consciéncia dos valores (Enge des Werthewusst-
seins) explica o fato de que um sistema moral aceita
como valor supremo uma ideia que outro sistema nio
vé absolutamente ou a qual nao reconhece senio uma
categoria subordinada diante de uma ideia superior que

foi omitida pelo outro sistema''”.

Entretanto, hd também ideias éticas que cada civi-
lizacdo reconhece. Assim, o bardo Kaorff, do qual ja
falamos, demonstra que, no ambito do direito interna-
cional, “sempre existiu uma predominancia marcante
de ideias ou de concepgdes morais; estas ideias triunfam
sobre a forca brutal, as dominam e as controlam fir-

memente''?”

. Entre essas ideias figura o principio fun-
damental das relagoes internacionais que foi sempre e
por toda a parte 0 mesmo, isto ¢, a santidade das obri-
gacdes e dos contratos internacionais. A este respeito,
diz Kaorff, jamais houve uma diferenca em que essas
obriga¢des tenham sido consideradas vinculando o Es-
tado impessoal ou seu principal representante, o rei ou
o soberano'*. A forca obrigatéria de todas essas obri-
gacoes internacionais permaneceu exatamente a mesma
desde os tempos de Ramsés ou Murdoc, de Péricles ou

5 Fssa ideia era exatamente a

de Cicero até nossos dias
mesma na base da teoria romana dos tratados interna-

cionais, sobre os quais falamos no Capitulo 11, porque

112 N. Hartmann, op. ct., p. 258 e seguintes. Do mesmo autor,
Grundziige einer Metaphysik der Erkenninis, 1925. Ver igualmente o
relatério na Zeitschrift fiir offentliches Reteht (Viena), V11, 1928, p. 311-
313.

113 Op. cit., p. 7 e seguintes.

114 Op. at., p. 21 e seguintes.

115 Op. cit., p. 7 e seguintes.

também reconhecia a necessidade de fundamentar essas
convengoes sobre uma base acima da vontade das Par-
tes contratantes.

A regra pacta sunt servanda tem duplo carater. De um
lado, ¢, com certeza, uma regra do direito positivo por-
que aceita pela pratica geral dos Estados. Assim, o Pro-
tocolo muito conhecido de 17 de janeiro de 1871, da
Conferéncia de Londres, declara solenemente: “Os ple-
nipotenciarios da Alemanha, da Inglaterra, da Austria,
da Itdlia, da Russia e da Turquia, reunidos, reconhecem
que ha um principio essencial do direito internacional
que nenhuma poténcia pode livrar-se dos compromis-
sos de um tratado nem modificar as estipula¢oes senao
depois do consentimento das Partes contratantes por
meio de um Acordo amigavel”. Por outro lado, a not-
ma pacta sunt servanda tem um patamar superior ao direi-
to positivo, porque cada regra do direito positivo, seja
do direito convencional, seja do direito costumeiro que
nao se compoe sendo de tratados tacitos, ja supde a regra
pacta sunt servanda sobre a qual os tratados se baseiam.
Hsse pensamento nido foi apenas exposto pela escola
do direito natural, como ja discutimos, mas igualmente
reconhecido por um dos primeiros partidarios da esco-
la positivista, isto ¢, pelo renomado holandés Bynker-
shoek, que a formulou nos termos seguintes: “pacta pri-
vatorum tuetnr jus civile; pacta publicorum bona fides. Hane si
tollis, tollis inter principes commercia quae orintur ex expressis
pactis, quin et tollis ipsum jus gentinm, quod oritur e pactis tacitis
¢t praesumitis, quae ratio et usus indncunt'"».

A regra pacta sunt servanda nao é uma simples norma
juridica, ¢ também uma regra ética, isto é, um valor evi-
dente ou que deriva logicamente de uma regra absoluta,
por exemplo, da norma suumr cuigue.

Assim, o direito positivo ¢, na verdade, uma classe
especial no mundo dos valores, mas nao esta absoluta-
mente separado de outros troncos da ordem normativa.
O direito positivo ¢, portanto, um valor relative, que se
modifica com o desenvolvimento da civilizacio; mesmo
assim, esta fundamentado sobre o valor absoluto da ideia
de justica. Como todo valor relativo, ndo é valor senio
em relagao a um valor absoluto.

Este pensamento decide igualmente o litigio cientifi-
co, se ha ou nao uma escolha possivel entre a primazia
do direito nacional e a do direito internacional, porque
a justica universal se opde a primazia do direito nacional

116 Quaestionum juris publici libri duo, 11 cap. IX.
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que nada mais ¢ que a negacdo do direito no ambito

internacional''’.

4. A PRIMAZIA DO DIREITO INTERNACIONAL E A
CONCEPCAO UNITARIA DO DIREITO

4.1 Os recursos do direito internacional. O legis-
lador na esfera internacional

Se reconhecemos que a regra pacta sunt servanda é su-
perior a vontade dos Estados, ¢ facil demonstrar que as
clausulas estabelecidas entre os Estados e virtude des-
sa regra lhes sdo igualmente superordenadas, porque a
norma pacta sunt servanda obriga os Estados a se confor-
marem as regras criadas pelo acordo entre eles. Esse
acordo pode produzit-se seja por um tratado expresso,
seja por uma convencio ticita das nagdes, isto ¢, por
atos concluidos pelos quais os Estados participantes
deixam entrever que querem estar vinculados de uma

determinada maneira''®.

As regras do primeiro grupo constituem o direito
convencional, as do segundo grupo, do direito costu-
meiro. Tanto um como o outro podem introduzir tam-
bém regras criadas por outro procedimento. Assim,
o artigo 38 do Regulamento da Corte Permanente de
Justica Internacional obriga a Corte a aplicar subsidia-
riamente “os principios gerais do direito reconhecidos
pelas nacOes civilizadas” em sua legislagao nacional. O
mesmo dispositivo é encontrado nos varios tratados de

arbitragem'"”.

Portanto, nao ¢é a vontade como tal, seja a vontade
de um Estado, seja a vontade comum de todos ou de
varios Estados, que faz nascer o direito internacional,

117 Escolha cientifica sustentada ainda por Hans Kelsen em seu
Cours de I'’Académie de droit international, 1926, 1V No entanto, esse pen-
samento ¢ apenas a consequéncia de seu ponto de partida relativista que nega a
existéncia de nma justica objetiva e absoluta, confindindo o sentimento subjetivo
da justica com a justica em si.

118 Grotius, De fure belli ac pacis, Prolegomena § 17: “Sed sicut cu-
Jusque civitatis jura utilitatem sue respiciunt, ita inter civitates ant omnes, anut
pierasque ex: consensu_jura quadan nasci potuerunt...”. Bynkershak, Quaes-
tiones juris publici, I11: “Jus gentinm oritur e pactis facitis et prasumtis que ra-
tio et usus inducunt”; Vattel, e droit des gens, § 25: Este direito (costumeiro)
¢ fundamentado no consentimento tdcito ou... numa convengdo licita das nagoes
que o0 observam entre elas...” Ver também Triepel, gp. cit., p. 7; Moore,
Digest of international law, 1, 1906, p. 5.

119 Verdross, Die Verfassung der Vilkerrechts gemeinschaft, 1926, p.
57 e seguintes.

mas a for¢a obrigatéria deste decorre da regra objeti-
va pacta sunt servanda que impde aos Hstados o respeito
a palavra dada. Portanto, o direito internacional todo
¢ superordenado aos Estados. Estes, por sua vez, lhe
sao subordinados, porque a cada superordenagio cot-
responde sempre uma subordina¢iao. Assim, a critica
da teoria dominante nos conduz a primazia do direito
internacional.

HEntretanto, antes de desenvolver esse pensamento,
convém que nos ocupemos, ainda que brevemente, de
uma objecao bastante difundida. Frequentemente sus-
tenta-se que, no ambito do direito internacional, o le-
gislador coincide com os sujeitos aos quais esse direito
se endereca. O Estado, dizem, ¢ igualmente legislador e
sujeito do direito internacional. Contudo, esta tese esta
errada, pois esquece que, na realidade, as regras do di-
reito internacional jamais sdo criadas por um unico Hs-
tado, mas por uma comunidade de Estados. Os sujeitos
do direito internacional, ao contrario, sio os Estados
particulares'®.

Além disso, os Estados-membros da comunidade in-
ternacional estdo subordinados as regras dessa socieda-
de, criadas pela vontade geral. Nao ha, portanto, senao
que se decidir pela primazia do direito internacional.

A primazia do direito internacional é de importancia
fundamental para o edificio juridico, por ser capaz de
superar a pluralidade das ordens juridicas, fornecendo
uma concepgao unitaria do direito.

4.2 A constituicao dualista do direito e o sistema
unitario

A doutrina ainda dominante sustenta que os diversos
direitos nacionais, assim como o direito estatal de um
lado e o direito internacional de outro, sido circulos juri-
dicos fechados sem relacio entre eles. Em 1914, propus
chamar essa concepciao de construgio dualista do di-

reito'?!

, denominagido que, infelizmente, ja penetrou na
doutrina, pois seria melhor dizer construcdo pluralista
do direito, porque, para seus autores, nao seria somente
o direito internacional de um lado e o direito nacional
de outro, mas também cada direito nacional forma um
sistema isolado do qual um ¢ inteiramente independente

do outro. Em suma, a denominac¢io “construcio dualis-

120 Salvioli, Rivista di diritto internationate, X1V, 1921-1922,p. 20 e
seguintes, p. 34 ¢ seguintes.
121 Zeitschrift fiir Vilkerrcht, 1914, p. 329 e seguintes.
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ta” pode ser mantida, visto que se trata inicialmente de
destacar a independéncia reciproca do direito interna-
cional e do direito nacional.

A teoria da primazia do direito nacional, ao contra-
rio, como ja desenvolvemos e que procura fundamentar
o direito internacional sobre o direito nacional, quet,
na verdade, criar uma construcao monista, isto é, uma
construcdo unitaria do direito. Entretanto, ndo atinge
seu objetivo e isto por duas razdes: uma consiste, como
ja vimos'?, na impossibilidade de fundamentar o direi-
to internacional znteiramente sobre o direito nacional. No
entanto, mesmo se isto fosse possivel, os diversos direi-
tos nacionais, apesar disso, permaneceriam independen-
tes um do outro.

Contudo, a primazia do direito internacional nio ga-
rante apenas a unidade do direito nacional e do direito
internacional; esta igualmente apta a fundamentar os di-
versos direitos nacionais da comunidade internacional
no sistema unitario do direito. Sozinha, é capaz de for-
necer diretamente uma verdadeira constru¢cdo monista.

Essa teoria foi recentemente atacada por uma criti-

ca veemente'?

que nos interessa particularmente, pois
provém do eminente professor Triepel, o porta-voz da
doutrina dualista, defendida também por nosso ilustre

colega de Roma, Anzilott'*.

A teoria dualista sustenta que o direito internacional
e os direitos nacionais siao troncos do direito inteira-
mente diferentes um do outro, particularmente pelas
razoes seguintes:

1° As fontes juridicas do direito nacional — segundo
essa teoria — diferem totalmente daquelas do direito
internacional. A fonte do direito interno é a vontade
de um unico Estado; o direito internacional deriva da
vontade coletiva de varios Estados. Da mesma maneira,
o direito nacional de um Estado nio tem relacdo juridi-
ca alguma com o direito dos outros Estados. Portanto,
¢ arbitrario afirmar que esses sistemas juridicos estao
fundamentados no direito internacional. Se isto fosse
verdade, diz Triepel, o direito internacional deveria ter
existido desde o comego do mundo ou, pelo menos,
desde os tempos em que Deus expulsou do paraiso os
primeiros homens. A teoria da primazia do direito inter-

122 Capitulo I
123 Recueil des Cours de I"Académie, 1923, t. 1, p. 77 e seguintes.
124 Corso di diritto internazionale, 1923, p. 30 e seguintes.

nacional é, portanto, totalmente anti-histérica'>.

2° O direito internacional rege igualmente outras
relagoes além do direito interno. Este regulamenta as
relagoes entre os individuos submetidos ao Estado, as-
sim como as relagdes entre os sujeitos e o HEstado. Ao
contrario, o direito internacional somente regulamenta
as relagoes entre os Estados perfeitamente iguais. Disto
resulta que os sujeitos sdo obrigados a obedecer tam-
bém as regras do direito interno contrarias ao direito
internacional que nao vinculam senao o préprio Estado.
Portanto, essas leis, ainda que em oposicao as prescri-
¢des do direito internacional, sdo leis validas para todos
os sujeitos que a elas estdo submetidos.

Em poucas palavras, vamos tentar refutar estes at-
gumentos.

A tarefa nos é facilitada pelo proprio Triepel sob
dois pontos de vista. Se varias fontes, diz ele inicialmen-
te, sdo coordenadas uma a outra, uma dependéncia ju-
ridica de uma vontade diante da outra nao é possivel a
ndo ser se todas as duas forem submissas a uma terceira
vontade que se impde a elas. Por exemplo, os Estados-
-membros de um Estado federal dependem um do ou-
tro porque sdo submissos a vontade juridica do Estado
federal®. Ora, a histdria nos ensina que a maior parte
dos Estados federais foi formada pela vontade de deter-
minados Estados até entdo soberanos. Da mesma ma-
neira, a teoria da primazia do direito internacional niao
afirma absolutamente que na histéria o direito positivo
dos povos se tenha desenvolvido antes do direito inter-
no; diz apenas que desde o nascimento da comunidade
internacional, o direito internacional é superordenado aos
direitos internos. Triepel confunde assim uma categoria
histérica com uma categoria logica e juridica.

E, portanto, uma peticio de principios afirmar que
entre o direito interno e o direito internacional é impos-
sivel uma relacdo de justaposicao. De resto, essa tese
estd também em contradicio com o ponto de partida
da teoria triepeliana que distingue claramente a vontade
comum dos Hstados da vontade dos Estados particu-
lares, admitindo que a primeira ¢ capaz de impor aos
membros da comunidade internacional regras obriga-

127 Entretanto, essa vontade comum,

torias de conduta
formada sobre a base da norma primadria pacta sunt ser-

vanda, é precisamente a vontade sobreposta aos Estados

125 Op.at.,p.87.
126 Op. cit. p. 103,
127 Op. ait., p. 82.
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coordenados que apenas sdo iguais por sua subordina-
¢do igual ao direito internacional.

Dai resulta que é impossivel tratar o direito inter-
nacional e o direito interno assim como os diversos
direitos nacionais da comunidade internacional como
sistemas juridicos absolutamente separados, visto que
se encontram numa relacdo de dependéncia reciproca
que ¢ uma relacdo de subordinagio do direito interno
perante o direito internacional e, consequentemente,
uma relacdo de coordenacio entre os diversos direitos
nacionais.

Portanto, nao ¢é justo afirmar, como expde Triepel,
por exemplo, que o direito sueco nio tem relagio juri-

128, Na verdade, essa

dica alguma com o direito japonés
relacio existe pelo fato de sua subordina¢do comum ao

direito internacional.

Do momento em que ha essa subordina¢io, os Es-
tados deixam de ser totalmente livres e fazem parte do
sistema juridico da comunidade internacional. Sem du-
vida, conservam ainda nesse ambito uma liberdade mui-
to ampla, mas esta liberdade nio é mais juridicamente
ilimitada, porque restrita pelas regras do direito inter-

nacional.

Contudo, uma liberdade que depende de regras es-
tabelecidas por uma comunidade superior ndo ¢ sendo
uma liberdade limitada, isto é, uma competéncia confe-
rida pelo direito sobreposto. Esse pensamento, agora,
esta aprovado pelo artigo 15, alinea 8 do Pacto da So-
ciedade das Nagdes, que fala dos desacordos sobre uma
questdo “que o direito internacional deixa a competéncia
exclusiva” de um Estado em litigio. Por esse dispositi-
vo, o Pacto reconhece claramente que a liberdade dos
Estados, mesmo sua atividade, que é da competéncia
exclusiva da legislagdo nacional, deriva do direito inter-
nacional®. B, portanto, com razio que o eminente ju-
risconsulto Lapradelle, advogando diante da Corte de
Justica Internacional, compara a competéncia exclusiva
dos Estados as declaragdes de direito pelas quais os in-
dividuos veem ser reservados um certo nimero de pri-
vilégios intangiveis sobre os quais nio tera acdo a lei
majoritaria dos diferentes Parlamentos. Além disso, nas
Constituicoes de determinados Estados na forma fede-

130

rativa, ha direitos que sao direitos reservados™. Todavia,

128 Op. at., p. 87.

129 Verdross, Die Verfassung der Volkerrechts gemeinschaft, p. 173 e
seguintes.

130 Publications de la Cour, série C, n. 2, p. 71.

como esses direitos em sua condi¢do de direitos positivos
s6 existem em virtude da Constituicio do Estado, assim
toda a esfera de atividade do Estado nada mais é que
uma competéncia sobre a base do direito internacional.
Disto resulta claramente que as ordens juridicas dos
Estados-membros da comunidade internacional depen-
dem em tltima instancia do direito internacional. Por-
tanto, impd&e-se a concepe¢ao unitatria do direito.

No entanto, para passar ao segundo argumento da
doutrina por nés combatida, Triepel afirma que o do-
minio de uma fonte juridica sobre outra se apresenta
sob duas formas. Num primeiro caso, a fonte juridica
sobreposta limita a competéncia da fonte subordina-
da. Concede a ela ou recusa, num determinado limite,
a capacidade de criar regras validas. Estas sio, portanto,
nulas se ultrapassam os limites estabelecidos pela regra

dominante™

. No outro caso, “¢ possivel, diz Triepel, que
a fonte preponderante, em vez de decidir sobre a capa-
cidade da vontade juridica subordinada, lhe dé ordens
relativas a criacio de um direito. Pode dar-lhe a ordem
de regulamentar determinadas matérias, proibi-la de le-
gislar em determinadas dire¢Ges sem que a violacdo da

interdicdo traga com ela a nulidade*”.

.. Ora, Triepel
considera que esse tipo de subordinacio é caracteristico
para a relacdo do direito interno em relacdo ao direito
internacional; o melhor exemplo para o primeiro seria,
ao contrario, fornecido pelos dispositivos das constitui-
¢Oes federais que recusam aos Hstados-membros a ca-
pacidade de criar um direito nas matérias para as quais a
competéncia legislativa ¢ de exclusividade do Estado fe-
deral'. E justamente essa diferenca entre as relagdes do
direito internacional com o direito interno, de um lado,
e do direito federal com o direito dos Estados-membros
de outro, é, segundo Triepel, a causa decisiva do fato de
que “o dever de obediéncia dos sujeitos perante a lei do
Hstado ¢ absoluto, qualquer atitude que tome essa lei
perante o direito internacional, enquanto um ato de um
Estado-membro pode ser devido a validade pela Cons-
tituicdo do HEstado federal, porque os sujeitos do Esta-

do-membro sio também sujeitos do Estado federal*”.

Com efeito, ndo se duvidaria que, para assegurar a
legalidade dos atos juridicos, existem garantias diversas.
Entre elas figuram os dispositivos que declaram os atos
irregulares seja como zpso_jure nulos, seja anulaveis por

131 Op. cit., p. 103 e seguintes.
132 Op. cit., p. 104 e seguintes.
133 Op. cit., p. 103 e seguintes.
134 Op. at, p. 104.
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determinados 6rgaos. Entretanto, essa diversidade nao
separa absolutamente a relagio do direito interno frente
ao direito internacional daquela do direito federal peran-
te o direito dos Estados-membros, porque também no
ambito do direito federal um ato de um Estado-membro
pode ser valido, ainda que exceda a competéncia que lhe
foi conferida pela Constituicao federal. Assim, segundo
a Constituicio federal da Republica da Austria, toda lei
de um Estado-membro ¢ valida ainda que ultrapasse os
limites de sua competéncia. Mesmo o juiz, embora seja
um 6rgao federal, deve aplica-la. No entanto, o governo
federal tem o direito de solicitar a Corte Constitucional
a cassac¢do dessas leis irregulares. Portanto, ndo sio nu-
las como tais, mas sujeitas a anulabilidade. Permanecem
assim provisoriamente em vigor até o momento de sua
cassacio pela Corte Constitucional.

Ora, a posicao das leis do Estado contrarias ao di-
reito internacional é exatamente a mesma. E verdade
que obrigam 0s sujeitos assim como as leis conformes
ao direito internacional, mas essa validade ¢ igualmente
relativa e provisoria, porque o Estado lesado esta auto-
rizado pelo direito internacional a exigir que esses atos
sejam anulados. E o Estado do qual provém o ato irre-
gular esta internacionalmente obrigado a conformar sua
legislacdo, até mesmo sua Constitui¢io as prescricoes
do direito internacional.

A pratica internacional confirma essa regra. Assim,
Van Eysinga atraiu a atencio sobre a troca de notas en-
tre o governo dos Paises Baixos e a Santa S¢, em 1852
Os fatos sdo os seguintes: a revisao da Constituicao de
1848 introduziu a liberdade absoluta para as comuni-
dades religiosas terem a organizagdo que lhes convies-
se. A Concordata de 1827, por sua vez, partia de ideias
opostas ao principio da separacao da Igreja e do Estado.
Ora, o Nuncio Apostolico prop6s em sua nota de 23 de
junho de 1852 que a Concordata de 1827 permaneces-
se sem execuc¢do ao lado da nova organizacio da Igreja
pela Constituicao dos Paises Baixos. Todavia, o governo
holandés recusou esse ponto de vista. Em 14 de agosto
de 1852, respondeu: “Se, de um lado, os principios da
lei fundamental permitem a livre organizacio dos as-
suntos religiosos dos diferentes cultos, de outro, esses
principios ndo levam em consideracio as convengoes
existentes entre o HEstado e tais cultos, e a adocao da

135 Revue de droit international et de législation comparée, 1, 1920, p. 143
3 seguintes. Ver igualmente Garner, op. cit., p. 44 ¢ seguintes; Politis, op.
ct., p. 37 e seguintes.

lei fundamental ndo poderia a esse respeito ser derro-
gada. Se havia convencdes similares, quando da adocio
da lei fundamental atual, estas dominam os dispositivos
fundamentais e restringem e suspendem a aplicagao. Ao
lado de outra apreciagio, o Estado podetia unilateral-
mente livrar-se de seus compromissos, modificando a
Constitui¢ao. Caso contrario, a outra parte ficaria reci-
procamente comprometida pelas mesmas convengoes e
nao poderia invocar os dispositivos fundamentais nem
aplica-los em detrimento dos compromissos contraidos
sem que previamente as duas partes estivessem concet-
tadas a esse respeito, seja expressa, seja tacitamente”.
Em sua resposta, o Nuncio declarou em 17 de setembro
de 1852 que “a Santa Sé reconhecia e aceitava o princi-
pio enunciado pelo governo dos Paises Baixos, referen-
te a for¢a das concordatas, principio fundamentado no
direito publico, e que a Santa S¢é sempre havia sustenta-
do que as concordatas tém valor superior as leis ainda
que fundamentais do Reino”.

Outro litigio da mesma natureza surgiu em 1919
entre a Alemanha, de um lado, e as Poténcias Aliadas
e Associadas, do outro'*®. Essas Poténcias constataram
que os dispositivos da segunda alinea do artigo 61 da
nova Constituicao alemi constituem uma violacao do
artigo 80 do Tratado de Versalhes. A Alemanha, ain-
da que interpretasse o artigo 61 de maneira compativel
com o Tratado de Paz, ndo hesitou em declarar que,
se a Constitui¢do e o tratado estavam em contradicao,
a Constituicao nao poderia prevalecer. A Constitui¢ao
alema reconhece pelo artigo 178 que “as clausulas do
Tratado de Versalhes ndo poderiam ser afetadas pela
Constitui¢ao”, artigo que foi inserido para evitar ante-
cipadamente qualquer contradiciao possivel entre as re-
gras da Constituicao e as condi¢des do Tratado de Paz.

No entanto, apesar desse dispositivo expresso do di-
reito interno, as regras do direito estatal contrarias ao
direito internacional ndo sao consideradas como Zpso
Jure nulas. Todavia, esse fendmeno nao se opde abso-
lutamente a concepgao unitaria do direito, nao sendo
inicialmente, como vimos, uma singularidade da relaciao
do direito interno frente ao direito internacional. Nao ¢
tampouco uma necessidade, mas unicamente uma con-
sequéncia do direito positivo atual. Em outras palavras:
o fato de que as regras do direito interno contrarias ao
direito internacional vinculam os sujeitos ¢ apenas con-

136 Kraus et Rodiger, Urkunden um Friedensverirag, 11, 1921, p.
808 e seguintes.
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sequéncia do direito internacional atualmente em vigor
que, de modo geral, ndo obriga os sujeitos direitamente,
mas declara os Estados competentes para criar regras
que se impdem aos sujeitos de seus respectivos terti-
torios. Contudo, nada impediria o direito internacional
de restringir tal competéncia dos Estados e dirigir-se
diretamente aos sujeitos. Na realidade, ele ja o faz em
determinados limites e as necessidades da vida interna-
cional imporao, sem ddvida, outras reducées do ambito

137 Todavia, se a extensiao

reservado ainda aos Estados
da competéncia dos Estados depende do contetido do
direito internacional, se varia com a mudanca desse di-
reito, ¢ evidente que essa competéncia esta fundamen-
tada, a partir do momento da existéncia do direito posi-

tivo dos povos, sobre tal direito.

Portanto, se afirmamos que o Estado tem a compe-
téncia da competéncia, isto s6 ¢ verdade em senso res-
trito, isto ¢, em relagdo a seus 6rgaos e aos sujeitos que
se encontram em seu territério. No entanto, a compe-
téncia da competéncia absoluta esta em poder da comu-
nidade internacional'*®, que é a tinica capaz de modificar
todas as competéncias das comunidades subordinadas.

Consequentemente, a concepgao unitaria do direito
¢ inevitavel.

5. FUNCIONAMENTO DO DIREITO INTERNACIONAL

5.1 A hierarquia dos atos juridicos. As regras
gerais

A concepgao unitaria do direito internacional de que
ja falamos esta demonstrada finalmente pelo funciona-
mento do préprio direito internacional. Isto porque o
direito internacional em seu sentido tradicional, isto é,
as regras do direito costumeiro e convencional que re-
gularmente se direcionam somente aos Estados e nido
aos 6rgaos ou syjeitos particulares, ndo podem penetrar
na vida sendo por intermédio dos atos do Estado ou de
outros atos juridicos. Tém, portanto, necessidade desses
atos inferiores para cumprir seu dever.

137 Garner, Recent develgpments in international law, 1925, p. 30 e
seguintes; Polits, Le probleme des limitations de la souveraineté, Re-
cueil des Cours de I’ Académie, 1925, 1, t. 6.

138 G. Scelle, Essai de systématique du droit international, Revue
générale de droit international public, XXX, 1925, p. 116 e seguintes.

De resto, essa verdade ¢ afirmada pela propria dou-
trina dualista. Desta forma, Triepel a admite com ra-
z20: “para cumprir sua tarefa, o direito internacional é
constantemente obrigado a recorrer ao direito interno.
Sem ele, é totalmente impotente. Assemelha-se a um
marechal que dd suas ordens aos chefes das tropas e
nao pode atingir seu objetivo se ndo estiver seguro de
que os generais, conformando-se a suas instrucoes, da-
rao novas ordens aqueles que lhes sio subordinados. Se
os generais se recusam, ele perde a batalha. E, assim
como uma ordem do matechal provoca dezenas de or-
dens posteriores da parte dos subordinados, assim uma
s6 regra do direito internacional produz, as vezes, uma
quantidade de normas do direito interno que todas se
reduzem a uma apenas: realizar o direito internacional

na vida interior do Estado'®””.

Entretanto, Triepel ndo extrai as consequéncias des-
sa verdade. Nao percebe que essa conexdo necessaria
do direito internacional com o direito interno estd em
total contradicio com a doutrina dualista. Assim, nos
conduz, na verdade, como Moisés até as fronteiras da
terra prometida, mas sem entrar na estrutura do sistema
unitario. Permanece como partidario da doutrina dualis-
ta ainda que tenha contribuido fortemente para a vitéria
da concep¢ao unitaria.

HEsse fenomeno que parece curioso pode ser explica-
do por duas razdes.

Inicialmente, o ponto de partida da constru¢ao dualis-
ta baseia-se no preconceito da doutrina tradicional de que
o direito esta contido inteiramente nas regras gerais (leis,
convengdes, costumes). De fato, o direito forma uma pi-
ramide de atos juridicos, sejam abstratos ou gerais, sejam
concretos ou individuais'. No topo desse edificio esta a
regra fundamental que tem por funcio instituir a autori-
dade suprema criadora do direito positivo. F a regra pacta
sunt servanda que designa como lei positiva suprema os
pacta concluidos entre Estados, isto é, regras estabelecidas
pela vontade coletiva de Estados que se manifestam por
meio dos acordos expressos ou tacitos.

Entretanto, essas regras constituem somente as eta-
pas superiores da regulamentacao juridica porque delas

139 Op. dit., p. 106.

140 A. Merkl, Die Iehre der Rechtskraft, 1923; Kelsen, Apergu d'une
théorie générale de I'Etat (tradugio francesa por Ch. Elsenmann), p. 64 ¢
seguintes; Verdross, Die Verfassung der V'olkerrechtsgemeinschaft, p. 42 e
seguintes; Nawiasky, Zeitschrift fiir dffentliches Recht, Viena, V1, (1927),
p- 488 e seguintes.
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dependem outras regras subordinadas. Desta forma, o
direito interno dos Estados esta baseado em regras cos-
tumeiras do direito internacional que limitam a compe-
téncia dos Estados. As regras estatais, no entanto, for-
mam também entre si uma hierarquia de atos juridicos
superpostos e subordinados. A simples lei é subordina-
da a Constitui¢ido do Estado. Num patamar mais baixo
vém as prescri¢oes ou regulamentos que contém ainda
regras gerais. No entanto, como todo dispositivo geral
é abstrato, ao final deve ser individualizado. F preciso
estabelecer se o fato previsto i abstracto pela regra ge-
ral existe 7 concrefo e, na afirmativa, aplicar, isto ¢, ini-
cialmente ordenar e, em seguida, fazer aplicar a san¢ao

prescrita igualmente in abstracto'"!

. Este é o papel dos
atos judiciarios, como aquele das decisoes das autorida-
des administrativas. Ambos concretizam e realizam as

regras gerais pelas regras individuais.

Ora, as regras costumeiras ou convencionais do di-
reito internacional sdo regularmente executadas por atos
estatais, seja por leis ou regulamentos complementares, seja
por atos administrativos ou judiciarios. O direito inter-
nacional, portanto, nao é uma classe isolada no ambito
juridico; ndo esta de forma alguma separado dos outros
ramos do direito. Na verdade, coexiste com o direito
interno e nao forma sendo um degrau elevado na pira-
mide das regras juridicas do sistema unitario.

No entanto, a construcio dualista estd ainda con-
taminada por outro erro, porque os Hstados nio reali-
zam nem concretizam sempre o direito internacional.
Ao lado dessa esfera de execucao das regras gerais do
direito internacional, ha outros caminhos ainda negli-
genciados pela doutrina dominante, a saber, uma esfera
de atos executivos por organismos internacionais. Esses
funcionarios podem ser de 6rgaos legislativos, executi-
vos ou judiciarios. Sua competéncia pode desenvolver-
-se em um pafs que nio ¢ o territério de um Estado ou
no territério de um Estado.

Assim, a Comissao de Governo da Bacia do Sarre
tem, de acordo com o anexo aos artigos 45-50 do Tra-
tado de Versalhes, todos os poderes de governo perti-
nentes anteriormente ao Império alemao, a Prussia ¢ a
Baviera, incluindo o de nomear e exonerar os funcio-
narios e criar 6rgaos administrativos e representativos
que considere necessatios. Tem igualmente plenos po-
deres para administrar e explorar as ferrovias, canais e
os diferentes servicos publicos. As leis e regulamentos

141 Kelsen, gp. cit. , p. 68.

em vigor sobre o territério da bacia do Sarre desde 11
de novembro de 1918 certamente continuario sendo
aplicados. Entretanto, se por motivos de ordem geral
ou para colocar tais leis e regulamentos de acordo com
as cldusulas do Tratado de Versalhes, fosse necessario
fazer modificagoes, estas seriam decididas e efetuadas
pela Comissao de Governo, apds opinido dos repre-
sentantes eleitos pelos habitantes, depois na forma que
a Constituicao decidir. Além disso, os tribunais civis e
criminais existentes no territ6rio da bacia do Sarre até a
entrada em vigor do Tratado de Versalhes sio mantidos.
Todavia, esse tratado autoriza a Comissio de Governo
a constituir uma corte civil e criminal para julgar em
apelacio as decisoes assumidas pelos referidos tribunais
e estatuir sobre as matérias que esses tribunais desco-
nheciam. Essa Corte julga em nome da Comissao de
Governo, por sua vez, composta de cinco membros
nomeados pelo Conselho da Sociedade das Nagoes e
compreende um membro francés, um membro origi-
nario e habitante do territério da bacia do Sarre e trés
membros indicados por trés pafses, além da Franca e da
Alemanha. Os membros da Comissao de Governo sao
nomeados por um ano e seu mandato pode ser renova-
do. Os mandatos poderao ser revogados pelo Conselho
da Sociedade das Nagdes que, no caso, providenciara
sua substituicao.

Entretanto, a soberania da Alemanha sobre esse tet-
ritério estd reservada porque, conforme o artigo 49 do
Tratado de Versalhes, renunciou somente em favor da
Sociedade das Nagdes como fideicomissaria, ao governo
desse territorio por um periodo de 15 anos, a partir da
entrada em vigor do mesmo tratado. Ao término desse
prazo, a populagio do territorio da bacia do Sarre sera
convidada a manifestar sua vontade da seguinte forma:
um voto ocorrera por prefeitura ou por distrito e so-
bre as alternativas seguintes: a) manutencdo do regime
estabelecido pelo Tratado de Versalhes; b) unido com
a Franca; ¢) unido com a Alemanha. A Sociedade das
Nagodes decidira, entdo, sob qual soberania o territério
ficara, levando em consideragao o desejo expresso pelo
voto da populagio'®.

142 Sobre o estatuto internacional da bacia do Sarre, ver espe-
cialmente: Wehberg, Die Staats-und 1 ilkerrechtliche Stellung des Saar
gebietes, 1924; Frank, Archiv des dffentlichen Rechts, 43° volume, 1922, p.
20 e seguintes; Redslob, Revue de droit international de sciences diploma-
tiques, politiques et sociales (Genebra), 111, 1925, p. 283 e seguintes; do
mesmo autor: Théorie de la Société des Nations, 1927, p. 131 e seguintes;
Verdross, die Verfassung der Volkerrechtegemeinschaft, p. 77 e seguintes.
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Eis um exemplo para uma parte de um territorio
de um Estado governado agora por um 6rgio interna-
cional. Nesse caso, a execu¢iao do tratado nao ¢ mais
confiada 2 um Estado, mas a2 uma comunidade interna-
cional parcial, a saber, a Sociedade das Nag¢oes que, para
exercer essa competéncia, se serve de um organismo
internacional.

Portanto, estamos na presenca de regras juridicas ge-
rais e individuais estabelecidas por um 6rgao internacio-
nal que obrigam diretamente as pessoas desse territorio.

Um organismo internacional de género semelhante,
embora de competéncia mais restrita, ¢ a Comissao Euro-
peia do Dandibio Maritino.

“O ato do Congresso de Viena — diz o artigo 15
do Tratado de Paris, de 30 de marco de 1856 — tendo
estabelecido os principios destinados a regulamentar a
navegacdo dos rios que separam ou atravessam varios
Estados, as Poténcias contratantes estabelecem entre
elas que, no futuro, esses principios serdo igualmente
aplicados ao Danubio e a suas embocaduras. Declaram
que esse dispositivo doravante faz parte do direito pu-
blico da Europa e o assumem sob sua garantia”. Para
garantir a aplicacdo de seus principios, o Tratado de
Paris instituiu duas comissOes: uma é temporaria e a
outra, permanente. Esta foi encarregada de elaborar as
normas de navegacio e de policiamento fluvial, de fa-
zer desaparecer os entraves de qualquer natureza que se
opunham ainda 2 aplicagdo dos dispositivos do Tratado
de Viena ao Danubio; de ordenar e de fazer executar os
trabalhos necessarios ao longo de todo o percurso do
rio; enfim, de controlar, ap6s a dissolugao da comissiao
temporaria, a manutencao da navegabilidade das embo-
caduras do Danubio e das partes vizinhas do mar. E o
Tratado de Berlim, de 13 de julho de 1878, declarou em
seu artigo 53 que a Comissao Europeia do Dantbio, na
qual a2 Roménia estaria representada, exerceria a partir
de entdo suas funcoes até o Galatz, numa completa indepen-
déncia da autoridade territorial. No momento, exerce nova-
mente, conforme o artigo 346 do Tratado de Versalhes,
os poderes que tinha antes da guerra. Todas as vezes
e provisoriamente, os representantes da Gra-Bretanha,
da Franca, da Italia e da Romeénia, somente estes, fazem
parte dessa Comissao. A competéncia da Comissiao Eu-
ropeia do Danubio abarca os poderes legislativo, exe-
cutivo e judiciario. Visto que emite as normas da poli-
cia fluvial e da navegacio, manda executar os trabalhos
necessarios e decide sobre os litigios concernentes as

infragdes as normas fluviais. E, portanto, da mesma for-
ma um 6rgao internacional competente para estabelecer
regras juridicas, gerais e individuais, diretamente aplicaveis

aos individuos'®.

No entanto, existem também 6rgios internacionais
aos quais incumbe regularmente apenas uma adminis-
tracdo e jurisdicao indiretas. Esta é, por exemplo, a com-
peténcia da Comissao Internacional do Danubio fluvial,
organizada pelo artigo 347 do Tratado de Versalhes,
assim como da Comissdo Internacional do Elba, insti-
tuida pela Convencao de 22 de fevereiro de 1922. Estao
encarregadas de zelar pela manutencio da liberdade de
navegacao e pelo bom estado de conservagao da via na-
vegavel, assim como por sua melhoria; de se pronunciar
sobre as reclamacdes derivadas das aplica¢oes da referi-
da convencio; de constatar se as tarifas correspondem
as condi¢oes estabelecidas; de se pronunciar sobre inti-
magdes que sdo encaminhadas, assim como de proceder
a todos os inquéritos e inspe¢bes que julgar uteis por

meio de pessoas que designario para isso'*.

Em todos os casos analisados, trata-se de Orgaos
internacionais competentes no territério de um deter-
minado Estado. Todavia, como qualquer 6rgio inter-
nacional é 6rgao de uma determinada comunidade de
Hstados, estamos, pois, diante do fato de que uma co-
munidade de Estados exerce uma competéncia sobre o
territorio de um Estado por intermédio de um 6rgao
internacional. Se essa competéncia da comunidade in-
ternacional exclui todas as atividades do Estado sobe-
rano sobre esse territorio, fala-se de um coimperium. As-
sim, antes de 1908, a Austria-Hungria exercia somente
o coimperium sobre a Bosnia e Herzegovina, pois esses
paises, até o momento da cessdo pela Turquia, perma-
neceram sob a soberania desse pais. Da mesma manei-
ra, a competéncia da Sociedade das NacGes na Bacia
do Sarre nada mais é que um cozmperium. A Alemanha,
atualmente, esta despojada de todos seus direitos sobre
esse territorio, mas a soberania alema esta preservada. A
Sociedade das Nacdes é a fideicomissaria até a decisao
definitiva.

Entretanto, existem também paifses que nio estao
sob o dominio de um Estado, mas de uma comunidade
de Estados mais ou menos ampla. E o caso dos condo-

143 Verdross, Die Verfassung der Volkerrechts gemeinschaft, p. 80 e
seguintes.
144 Zeitschrift fiir Internationales Recht, XXXII, 1924, p. 287 e
seguintes.
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minios. A doutrina tradicional considera que um condo-
minio é um territério sob o dominio comum de dois ou
mais Estados, portanto, submetido a regras de diferen-
tes Estados, ctiadas por um 6rgiao comum'®. Todavia,
essa construcdo confunde duas no¢des que devem ser
esclarecidas: a nocao de 6rgao comum e a de 6rgao inter-
nacional.

Com efeito, a existéncia de qualquer 6rgdo comum
supde que duas ou varias ordens juridicas sejam isola-
damente capazes de conferir as mesmas pessoas uma
determinada competéncia. Assim, dois Estados podem
conferir a competéncia de chefe de Estado (rei ou im-
perador) a0 mesmo homem ou a mesma familia por-
que cada um deles é competente para criar para si essa
funcio. E o caso da unido pessoal que poderia existir
igualmente em relacio aos 6rgaos subordinados. Por
exemplo, dois municipios de Estados distintos situados
na fronteira poderiam nomear a mesma pessoa cOmo
representante.

Se, ao contrario, uma determinada competéncia nao
incumbe a cada Estado, mas a varios Estados juntos,
estes s6 podem exercer a fungio por meio de um 6rgao
internacional, isto é, um 6rgdo que nao seja 6rgao co-
mum desses Estados, mas 6rgao da comunidade Interna-
cional composta desses Estados'*.

Um pais cedido a dois Estados ndo é, portanto, um
territorio de cada um deles; é um territorio sob a com-
peténcia de uma comunidade internacional parcial.

Uma forma especial de tal condominio encontra-se
nos Mandatos da Sociedade das Nacgdes.

Essa sociedade estda fundamentada no artigo 22 do
Pacto que foi inspirado nas ideias do General Smuts,
Primeiro-ministro da Unido Africana, que elaborou
para a Conferéncia da Paz em Paris um projeto conhe-
cido como Projeto dos Mandatos. Seguindo essas ideias,
o presidente Wilson propos as clausulas que figuram no
artigo 22 do Pacto.

Esse artigo dispoe que a tutela das colonias e territd-
rios que, apds a guerra deixaram de estar sob o dominio
dos Estados que as governavam anteriormente e que
sao habitados por povos ainda nao capazes de dirigirem

145 Anzilotti, Corso di diritto internazionale, p. 163; Neumeyer, Wr-
terbuch des Volkerrechts, 1, p. 5 e 9; Kelsen, gp. cit., p. 37.

146 Verdross,
und Staatengebiet dans Nieweyers Zeitschrift  fiir - Internationales
Recht, XXXVII, 1927, p. 293 e seguintes.

Staatsgebiet,  Staatengemeinschaftsgebiet

a si mesmos nas condi¢Oes particularmente dificeis do
mundo moderno, serd confiada as nacdes desenvolvi-
das; estas exerceriam a tutela na gualidade de Mandatdrio e
em nome da Sociedade das Nagies. Contudo, o artigo 119 do
Tratado de Versalhes declara: “A Alemanha renuncia em
favor das Principais Poténcias aliadas e associadas a to-
dos seus direitos e titulos sobre seus bens de além-mar”.
O artigo 119 parece estar, pois, em plena contradi¢do
com o artigo 22 do Pacto.

Ora, é evidente que, conforme o artigo 119, a so-
berania sobre esses territorios foi transferida para as
Principais Poténcias. Estas, entretanto, eram obrigadas
pelo artigo 22 do Pacto a transformar esses paises em
Mandatos da Sociedade das Nacdes. De fato, conclui-
ram tratados com os Estados Mandatarios confirmados
pelo Conselho da Sociedade das Nagdes, cujo pream-
bulo reza:

“O Conselho da Sociedade das Nacdes,

- Considerando que as Principais Poténcias aliadas
decidiram que o Mandato sobre os territérios citados
acima seria conferido ao Governo (por exemplo, da Re-
publica Francesa) que o aceitou;

- Considerando que o Governo da Republica Fran-
cesa se compromete a exercer o referido Mandato em
nome da Sociedade das Nacoes;

- Confirmando o referido Mandato, estatuiu nos
termos como segue:...”

Por esses Tratados dos Mandatos, as Principais Po-
téncias abriram mao de sua soberania em favor da So-
ciedade das Nagbes. Entretanto, a Sociedade ndo pode
exercer essa competéncia por intermédio de um 6rgao
qualquer, visto que a administraco direta é competén-
cia dos Mandatarios em nome e sob a vigilancia da So-
ciedade.

O carater de todos os Mandatos, na verdade, nao é
o mesmo. Difere de acordo com o grau de desenvolvi-
mento do povo, a situacdo geografica do territorio, suas
condi¢cbes econdmicas e tantas outras circunstancias
similares. Distinguem-se trés tipos de Mandatos: Man-
datos A, B e C. No entanto, em todos os casos, os terti-
torios situados sob Mandato sao totalmente distintos do
territorio do Estado Mandatirio. Da mesma forma, o
estatuto dos habitantes autdctones de um territorio sob
Mandato ¢ distinto daquele dos nacionais da Poténcia
Mandataria e ndo poderia ser assimilado a esse estatu-
to por decisao alguma de ambito geral. Os habitantes
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autoctones de um territério sob Mandato ndo adqui-
rem, portanto, a nacionalidade da Poténcia Mandata-
ria. A esta incumbe apenas a competéncia claramente
definida pelo artigo 22 do Pacto e pelos Tratados dos
Mandatos. Cada Mandato deve, por sua vez, enviar uma
relacio anual concernente aos territérios sobre os quais
tém responsabilidade, ¢ uma Comissdo Permanente
esta encarregada de receber e examinar tais relatérios
e de apresentar ao Conselho sua opinido sobre todas as
questdes relativas a execucao dos Mandatos.

Desta forma, o Mandatario nao age sendo em nome
e sob o controle da Sociedade das Nacoes. Redslob des-
tacou especialmente um fenémeno analogo na historia
da Suica, pois os Confederados Suicos tinham o costu-
me de ter como regentes das terras que lhes pertenciam
em comum governadores nomeados alternadamente
por um dos codetentores'’. E Le Fur ressalta que as
atribuicoes executivas federais sdo frequentemente con-
fiadas a um dos Estados Confederados, seja sempre o
mesmo, seja sucessivamente um dos Estados mais im-

148 Desse modo, os territérios sob Mandato

portantes
sdo pafses de uma Comunidade de Estados, isto é, da
Sociedade das Nag¢oes, administrados, entretanto, por

um Estado Mandatario'".

5.2 A competéncia de estabelecer as regras do
direito interno

Assim, nio ¢ verdade, como garante a teoria tradicio-
nal, que as regras obrigatérias para 0s 0rgaos e sujeitos
sao criadas somente pelos Estados. Os casos de coimpé-
rios e de condominios nos mostram que a competéncia de
estabelecer as regras juridicas internas pode ser também
de uma Comunidade de Estados mais ou menos vasta.

Regularmente, de fato, a Comunidade Internacional
cria apenas regras gerais do direito internacional e con-
fia a execucdo dessas regras aos Estados. Entretanto, de
forma excepcional, uma Comunidade de Estados esta-

147 Bulletin de I'lustitut Intermédiaire International, XV, 2, 1926, p.
287.

148 Etat fédéral et confédération d’Eitats, 1896, p. 525.

149 Sobre os mandatos, ver, sobretudo: Schiiking et Wehberg, Die
Satzung des 1V olkerbundes, 1924, p. 680 e seguintes; Baty no British year book
of international law, 1921-1922, p. 109 e seguintes; Bilesky na Zeitschrift fiir
Vilkerrecht, X11, 1923, p. 65 ¢ X111, 1924, p. 77 e seguintes; Diena, no Re-
cueil des Cours de I’Académie de Droit International, t. 5, 1924, 117, p. 215
e seguintes; Redslob, op. cit.; Wright no American Journal of international law,
XV1II, 1923, p. 691 e seguintes e XVIII, 1924, p. 786 e seguintes; Verdross,
op. cit., p. 212 ¢ seguintes.

belece igualmente as regras que se referem diretamente
aos particulares de um determinado territorio.

Consequentemente, ¢ preciso distinguir, de inicio,
no ambito internacional, as comunidades que governam
a si mesmas, isto ¢, os Estados, dos territorios que sao
governados por uma comunidade de Estados.

HEntretanto, existe ainda um terceiro tipo de comuni-
dades. Elas se governam, de fato, mas esse governo esta
sob um determinado controle de uma comunidade de
Hstados. Assim, a cidade de Dantzig ¢ realmente uma
cidade livre. Governa a si mesma. Todavia, sua cons-
tituicdo ¢ elaborada por representantes da cidade livre,
regularmente designados de acordo com um Alto Co-
missariado da Sociedade das Nagoes (artigo 103 do Tra-
tado de Versalhes). A cidade livre de Dantzig nao esta,
portanto, somente limitada pelas regras gerais do direito
internacional, como qualquer Estado; estd também sob
a prote¢ao e a garantia da Sociedade das Nagdes, exer-
cidas em primeira instancia por um 6rgao executivo da
Sociedade, o Alto Comissariado.

Resulta disso que existem duas esferas de execu¢ao
das regras gerais do direito internacional. Regularmente
ndo ha sendo uma execucdo zudireta, porque o direito
internacional s6 funciona normalmente por intermédio
dos Estados subordinados que sao obrigados a criar por
seus proprios 6rgaos os atos juridicos necessarios para
concretizar as regras abstratas do direito internacional.
Contudo, em carater excepcional, hd também uma exe-
cucio direta do direito internacional pelos 6rgaos pro-
prios de uma comunidade internacional.

Um grupo importante dos 6rgios internacionais ¢
também compreendido pelas comissdes e tribunais de ar-
bitragem, especialmente pela Corte Permanente de Arbi-
tragem ¢ pela Corte Permanente de Justiga Internacional,
ambas em Haia. E a propria Sociedade das Nagoes ¢ um
grande organismo internacional cuja atividade se exerce
pela Assembleia e pelo Conselho, assistidos por um Se-
cretariado Permanente, assim como por varias comissoes
e organizac¢oes técnicas. De fato, a Sociedade das Nagoes
ndo exerce na esfera legislativa outro papel senio o de
uma conferéncia ou um congresso internacional, isto
¢, apenas deve provocar a conclusao dos acordos que,
para se tornarem obrigatérios, precisam ainda ser ratifi-
cados pelos Estados contratantes. Entretanto, nas esferas
executiva e judiciaria, a Sociedade das Nagoes tem cer-
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ta competéncia que lhe é propria'™’

. Especialmente seus
dois 6rgaos principais, a Assembleia e o Conselho, podem
votar imediatamente em decisGes obrigatérias sem que
haja necessidade de ratificacdo pelos respectivos Estados.
Por exemplo: conforme o artigo 1°, alinea 2 do Pacto, a
admissao de novos membros pode ser decidida pelos dois
tercos da Assembleia. Segundo o artigo 22, alinea 8 do
Pacto, o Conselho estabelece o grau de autoridade a ser
exercido pelo Mandatario. O artigo 16, na dltima alinea,
dispoe que a exclusao da Sociedade é decidida pelo Con-
selho. Decide também, em segunda instancia, sobre os
litigios entre a cidade livre de Dantzig e a Polonia; nomeia
e demite os membros da Comissao de Governo da Bacia
do Sarre; decidird sobre a soberania desse pafs, levando em
consideracdo o desejo expresso pelo voto da populagao.
Conforme o artigo 4° do Tratado de Locarno, o Conse-
lho constata se foi cometida violacio ou contravenciao
aos artigos 42 e 43 do Tratado de Versalhes. No caso em
que um poder contratante se recusar a conformar-se aos
métodos de regulamentac¢do pacifica previstos pelo artigo
3° do mesmo tratado, “o Conselho propord medidas a
serem tomadas; as Altas Partes Contratantes se confor-
mario a essas proposicoes”. Portanto, tém na realidade
o carater de uma decisao. Uma Convengao concluida em
Lausanne, em 24 de julho de 1923, a0 mesmo tempo que
o Tratado de Paz com a Turquia concernente ao direito
de passagem nas Dardanelles, no Mar de Marmara e no
Bésforo, constituiu uma Comissiao Internacional dos Es-
treitos e a responsabilidade da missdo de garantir a obset-
vancia dos dispositivos relativos a passagem dos navios
de guerra e acronaves militares. Esta Comissao exerce sua
missao sob os auspicios da Sociedade das Nacoes a qual
deve encaminhar todo ano um relatério prestando contas
do cumprimento de sua missdo e fornecendo todas as
informacdes tteis sob o ponto de vista do comércio e da
navegagio. Todavia, se uma viola¢do dos dispositivos da
liberdade de passagem, um ataque ou medida ou qual-
quer ato de guerra ou ameaca de guerra viessem colocar
em perigo a liberdade de navegacdo pelos estreitos ou
a seguranca das zonas desmilitarizadas, as Altas Partes
Contratantes e, em todos os casos, a Franca, a Gra-Breta-
nha, a Itdlia e o Japdo siao obrigados a impedir conjunta-
mente esses atos por todos os meios que o Conselho da
Sociedade das Nagoes decidir a respeito.

150 Ver Verdross, op. cit,p. 114 e, sobretudo, D. Schindler, Die
Verbindlichkelt der Bershliisse der 1 dlkerbundes, 1927, Schweizerische
Vereinigung fiir internaionales Recht, n® 20.

Essa grande parte dos atos internacionais adminis-
trativos e judicidrios nao é concebivel com a doutrina
dualista que somente vé de um lado as regras gerais do
direito internacional e de outro, o direito estatal. A con-
cepcao unitaria, ao contrario, abraca sem dificuldade
todos esses ramos do direito, reconhecendo que cada
um ¢é somente uma etapa da regulamentacio juridica no
movimento da cria¢do das regras do direito, cujo con-
junto constitui o sistema universal.

6. As DUAS NOCOES DA SOBERANIA DO EsTADO

6.1 A soberania absoluta

Nosso caminho nos conduziu através dos varios
obstaculos a concep¢io unitaria do direito sobre a base
do direito internacional. Entretanto, o triunfo final des-
sa concepg¢ao nao parece garantido, visto que um dog-
ma da teoria tradicional a isto se opde, dogma que ser-
viu de diretriz para toda a vida internacional durante o
século XIX.

Os Estados sdo, conforme uma doutrina muito di-
vulgada, pessoas soberanas nao submetidas ao império
do direito senio na medida em que querem reconhecé-
-lo. A soberania do Estado, na verdade, nio é, conforme
essa doutrina, o poder sem limite; é somente a capacida-
de de determinar-se''. No entanto, os limites juridicos
tracados pela vontade soberana nido sio absolutos. O
Estado pode libertar-se de qualquer obrigacao juridica
que impOs a si mesmo.

“O desenvolvimento histérico da soberania mostra
— como afirma o renomado sibio G. Jellinek'* — que
esta implica a negacdo de qualquer subordina¢io ou li-
mitacdo do Estado por outro poder. O poder soberano
do Estado ¢, portanto, um poder que nao conhece nada
superior acima dele; é, pois, a0 mesmo tempo poder
independente e supremo. O primeiro sinal caracteris-
tico revela-se, sobretudo, externamente, nas relacoes
do Estado soberano com outras poténcias; o segundo
revela-se internamente, na comparacio com as pessoas
que lhe sao submissas. Todavia, estes dois sinais carac-
teristicos estao ligados entre si indissoluvelmente» O

151 G. Jellinek, Die Lehre von den Staatenverbindungen, p. 30 e
seguintes.
152 _Allgemeine Staatslehre, 3 edigio, 1911, p. 175 e seguintes.
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sinal da soberania do Hstado estd, portanto, em nao
depender sendo da prépria vontade. “No direito inter-
nacional, o Estado também néo esta juridicamente su-
bordinado senio a propria vontade...” Nao é o Estado
particular, na verdade, que estabelece as regras do direi-
to internacional. “No entanto, todas as tentativas feitas
para direcionar a for¢a do direito internacional a uma
fonte juridica situada acima do Estado fracassaram e
fracassardo, segundo G. Jellinek, sempre. Para produzir
o direito, a vontade da comunidade internacional deve-
ria ser um novo tipo de cvitas maxima, ter uma vontade
acima dos Hstados — o que equivaleria a negacdo do
processus historico que a conduziu ao reconhecimento da
soberania”. Consequentemente, “quando a observancia
do direito internacional entra em conflito com a exis-
téncia do Estado, a regra juridica cede, porque o Estado
esta situado acima de qualquer regra juridica... o direito
internacional existe para os Estados e ndo os Estados
para o direito internacional. A comunidade de Estados
¢, portanto, de natureza puramente anarquica e o direito
internacional... pode ser qualificado como direito anar-
quico'™”...

Essa concepgao da soberania remonta ao infcio do
século XVI. Foi Maquiavel que libertou seu Principe —
que para ele encarna o proprio Estado — de todas as
prescricdes do direito, da moral e da religido. A tnica
ideia que o guia é o aumento do poder de seu Estado.
Suas regras de conduta sao somente aquelas que lhes

154>

sao impostas pela «razao de Estado

Pensamento similar é encontrado em Spinoza, como

ja destacamos'>

. Entretanto, Duguit observa com ra-
z30 que o Contrato Social de Rousseau, com sua “religiao
156, pro-

clamada mais tarde pela filosofia de Hegel. Segundo a

civil”, anuncia também a divinizacao do Estado

“tese” desse grande filésofo, os direitos reciprocos dos
Estados nao tém sua realidade em uma vontade geral
constituida acima deles como poder, mas em sua von-
tade especial.

Hssa tese foi energicamente rechacada por Triepel
para quem um dever juridico de uma pessoa diante de
outra ndo pode jamais extrair sua forca obrigatéria de

153 Op. at., p. 376 e seguintes.

154 W Sukiennicki, [a somveraineté des Fitats en droit international mod-
erne (1927), p. 69 e seguintes; Meinecke, Die Idee der Staatsrison in der
neneren Geschichte (1924).

155 Capitulo II.

156 Revue du droit public (1918), p. 192 e seguintes. Ver também Sukien-
nicki, op. cit., p. 172 e seguintes.

um compromisso em relagio a si mesmo, mas somente
de uma fonte superior a vontade das partes contratan-
tes. “Somente a for¢a comum de varios ou de muitos
Estados, fundida numa unidade de vontade pela uniao
das vontades dos Estados individualmente, pode ser a
fonte do direito internacional”. Se essa vontade comum
dos Estados, superior a vontade dos Estados particula-
res, estiver em contradicdo com a noc¢ao da soberania
de G. Jellinek, “seria o momento, declara Triepel aber-
tamente, de revisar com urgéncia e radicalmente essa

nocao duvidosa'®””.

A concepgiao da soberania absoluta do Estado nao
penetrou na ciéncia do direito internacional propria-
mente dita senio com a obra de Vattel. Este autor,
com efeito, sustenta que “é da competéncia de todo
Estado livre e soberano julgar em sua consciéncia so-
bre o que seus deveres exigem dele”. Foi um pensa-
mento de Vattel — diz Van Vollenhoven em sua ex-

celente obra Les trois phases du droit des gens'™®

— que
erradicou a teoria da bellum justum desenvolvida pelos
grandes fundadores de nossa ciéncia, notadamente
pela doutrina escolastica' e por aquela de Grotius'®.
Segundo esta velha doutrina, a guerra ¢é licita unica-
mente como bellum justum, isto é, no caso de um crime
por parte do outro Estado. Portanto, a guerra nio é
sendo wuma execugdo do direito internacional. A concepcao
da soberania em Vattel, ao contrario, torna a guerra
de execugao um simples duelo, visto que cada Estado
livre e soberano pode guerrear quando quiser. Entre-
tanto, se o Estado é soberano nesse sentido, se ele tem
o direito de julgar em sua consciéncia sobre o que seus
deveres exigem dele, ocorre logicamente que, na prati-
ca, as regras do direito internacional dependem da boa

vontade do préprio Estado.

Portanto, essa doutrina conduz necessariamente
a teoria ja refutada da primazia do direito nacional®’,
teoria que tem como corolarios as duas proposi¢oes se-
guintes: 1° Nao ha ordem juridica superior ao Estado,
nem mesmo o direito internacional; consequentemente,
2° Nao ha comunidade juridica que lhe seja coordenada

que seja igualmente soberana'®.

157 Vilkerrecht nnd Landesrecht (1899), p. 76, nota 2°.

158  Haia, 1919.

159 De jure belli ac pacis (1625).

160 Cap. I

161 Cap. 1L

162 Kelsen, Apereu d’une théorie générale de I'Etat (tradugio francesa
por Eisenmann), p. 29 e seguintes.
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Ora, se o direito internacional no sentido préprio
do termo, tem por objetivo no futuro obrigar os Esta-
dos coordenados da comunidade internacional, é preci-
so renunciar a existéncia do direito internacional ou ao
principio da soberania absoluta do Estado, porque as
duas nocdes sio inconciliaveis'®. A soberania absoluta
do Estado tem, portanto, como consequéncia légica a
negacao do direito internacional.

6.2 A soberania como competéncia conferida
aos Estados pelo direito internacional

Entretanto, ao lado dessa noc¢do da soberania, ha
também outra inteiramente distinta, que foi funda-
mentada pelos tedlogos fundadores de nossa ciéncia e
desenvolvida por Bodin, Grotius e seus sucessores'**.
Como ja expusemos no primeiro capitulo, segundo a
doutrina medieval das duas espadas, a cristandade uni-
da formava uma piramide feudal das autoridades cujos
chefes eram o Papa e o Imperador. Ora, no dambito inter-
nacional, a proclamagio da soberania do Estado declara
que o Estado nio estd mais submetido a um superior,
na piramide feudal. A soberania constitui, portanto, o
carater de todo o poder ndo vassalo.

Essa no¢io da soberania encontra suas raizes na
doutrina medieval do direito de guerra, pois a lIgreja
condena qualquer guerra empreendida por aquele que,

165 Assim, entre as

tendo um superior, ndo é soberano
condicOes necessarias a justica de uma guerra, figurava
aquela em que a guerra deve ser declarada por um prin-
cipe soberano. Ja Santo Agostinho escreve que “a ot-
dem natural mais favoravel a paz dos homens exige que
a decisdo e o poder de declarar a guerra pertencam aos
principes”. B Sdo Tomas de Aquino afirma que o direito
de declarar guerra nio pertence a um particular, “por-
que, para obter justi¢a, pode recorrer ao julgamento de
seu superior”. Entretanto, o que € preciso entender com
a expressdao: “principe que nao tem superior?” A isto,
Cajetan responde: “quer dizer pessoa publica, mas pes-
soa publica perfeita”. E Victoria se expressa assim: “A
dificuldade toda estd em saber o que é um Estado e o
que pode propriamente ser chamado de principe. A isso

163 Verdross, Die Einbeit des rechtlichen Welthildes, p. 1-35; Sukien-
nicki, gp. cit., p. 89; Kunz, Revue de droit international (Genéve, par Sot-
tile), 1927, tomo 'V, p. 3 e seguintes.

164 Verdross, ap. cit., p. 18 e seguintes; Mandeistan, Recueil des Conrs de
L Académie de droit international, I (1923), p. 383 e seguintes.

165  Vanderpol, op. cit., p. 76 e seguintes. (E a primeira vez
que ele aparece e nio se sabe qual ¢ a obra citada).

se pode responder: chama-se Estado uma comunidade
perfeita. Entretanto, resta definir a comunidade perfeita.
Com efeito, denomina-se imperfeito aquilo a que falta
alguma coisa e, ao contrario, perfeito aquilo a que nada
falta. F, portanto, perfeito o Estado (ou a comunidade)
que ¢ completo em si mesmo, isto é, que nao é parte
de outro Estado, que tem suas leis, seu conselho e seus
magistrados”.

O mesmo autor professa em sua obra célebre De -
dis que nem o Papa, nem o Imperador sio os mestres
temporais do mundo. E Suarez escreve: “Muitos duques
reivindicam para si o poder supremo e, por outro lado,
foi o erro de um determinado nimero de canonistas
sustentar que somente o Imperador era soberano. Na
realidade, isto resulta do tipo de jurisdicdo peculiar de
cada Principe ou de cada Estado. O sinal da jurisdi¢ao
suprema ¢ que existe junto ao Principe ou ao Estado um
tribunal onde terminam todos os debates do Principado
e ndo se pode recorrer a um tribunal superior. Toda vez
que ¢ possivel recorrer a outro tribunal, prova-se que
o Principado é imperfeito, porque a apelacio ¢ um ato
que demonstra a superioridade de um homem sobre

outro”...

Tal Estado imperfeito “ndo pode legitimamente de-
clarar guerra sem a autoridade desse superior. A razio
esta em que um determinado principe pode pedir justica

a seu supetior'*”...

Essa doutrina fala, portanto, da soberania de um Es-
tado caso ndo tenha superior temporal algum e seja o
chefe supremo de seus szjeitos. Jamais sustentou que a
vontade desses Estados seja a fonte suprema do direito;
ao contrario, sublinha que o Estado esta subordinado ao
direito natural, assim como as regras criadas pelo costu-
me internacional. Sua soberania nio é soberania abso-
luta; trata-se de uma competéncia dada aos Estados pelo
direito nacional e o direito positivo dos povos. A mesma
coisa quanto ao direito de guerra. “Dado que consiste,
escreve Suatrez, no poder que tem cada Estado ou cada
poténcia soberana de punir, de vingar ou de reparar
uma injustica que lhe tenha sido infligida por outro Es-
tado, compete ao direito internacional, visto que, em virtude
da razdo natural, ndo era indispensavel que esse poder
existisse no Hstado ofendido: os homens poderiam ter
estabelecido outro modo de wvindita, por exemplo, reme-
ter esse poder a uma terceira poténcia, institui-la arbitro
com poder coativo; mas o #odo atnal tendo sido adotado

166 Vanderpol, op. cit., p. 505.
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pelo costume... E justo do ponto de vista que nao se tenha
o direito de resistit a elen. O direito de guerra nio €,
portanto, sendo uma competéncia conferida aos Esta-
dos pelo direito costumeiro dos poves. Consequentemente,
esse direito cessa de existir se o direito internacional é
modificado quanto a esse assunto.

Por sua vez, Bodin nio explicou a soberania abso-
luta do Estado. B verdade que afirma que os principes
que nio reconhecem absolutamente supetiores, S0 SO-
beranos, mas acrescenta: ““Tanto é que os contratos e
testamentos dos particulares ndo podem derrogar as or-
dens dos magistrados, nem os editos, nem os costumes
e as leis gerais de um principe soberano. Todavia, as leis
dos principes soberanos o podem alterar nem mudar as
leis de Deus ¢ da natureza”. Do mesmo modo, “o principe
esta comprometido com os contratos feitos por ele, seja

com seu sujeito seja com o estrangeiro'*”.

O soberano de Bodin nio ¢, pois, um soberano
absoluto no ambito internacional, porque permanece
vinculado pelo direito convencional, assim como pelo
direito costumeiro que, nessa época, estava mesclado ao
direito natural'®®.

Além disso, para Grotius e seus sucessores até Vattel,
a soberania do Estado nada mais é que uma competéncia
dada aos Estados pelo direito da humanidade, visto que
seu ponto de partida é o género humano. Os diversos
Estados sao apenas membros do universo. Consequentemen-
te, o direito universal que ¢ o direito internacional esta
superordenado ao direito dos membros, ao direito nacio-
nal. Por exemplo, Zouche declara expressamente que os

Estados devem sua existéncia ao direito internacional'®’.

A concepgio universal da superordenacio do direi-
to internacional encontra-se também na doutrina e na
pratica anglo-saxénica da época. E o antigo sentido do
adagio bastante conhecido nternational law is a part of
common law. O sentido original dessa férmula diz que o
direito internacional deve ser aplicado, ainda que esteja
em contradi¢do com o direito nacional, porque o direito
internacional forma a constitui¢do mundial da qual de-

pendem todos os estados civilizados'.

167 Bodin, Les six livres de la République (1576), 1, capitulo IX, p. 146
e seguintes.

168 H. Lammasch, Das Volkerrecht nach dem Kriege (1918), p. 87;
Verdross, op. cit., p. 13 e seguintes.

169 Op. ait., Pars prima, se¢do I: “... cum ex hoc fure... Gentes dis-
cretac sunt regna condita commercia instituta et denique bella in-
troducta...”

170 Blackstone, Commentaries of the law of England (1765), IV, capi-

Portanto, a soberania do Estado nio ¢ mais o poder
supremo, é somente a expressao da competéncia con-
ferida diretamente pelo direito internacional. E preciso
distinguir de modo claro as comunidades subordinadas
diretamente ao direito internacional daquelas que estao
encaixadas em um Estado. As primeiras dependem do
direito internacional; as outras, ao contrario, nao estao
em relacdo direta com esse direito porque subordinadas
a um determinado Estado. Por consequéncia, a com-
peténcias dessas comunidades esta fundamentada sobre
o direito estatal enquanto a competéncia dos Estados
encontra seu fundamento somente no direito interna-
cional. E essa competéncia que decorre diretamente do
direito internacional é a soberania, no sentido original
do termo'”.

Assim compreendida, a extensdo da soberania é es-
sencialmente variavel, porque essa ideia nada diz dos
direitos que os Estados soberanos devem ter. Confirma
apenas o fato de que cada competéncia dessas comuni-
dades lhes ¢ conferida pelo direito internacional.

Com certeza, pode-se analisar a extensao atual dessa
competéncia e declarar que os Hstados soberanos tém
numa determinada época esses ou aqueles direitos. En-
tretanto, se a extensao da soberania depende do estado
do direito internacional, varia com a evolucdo desse di-
reito.

Essa ideia da soberania ndo pode jamais opor-se ao
direito internacional, porque o Estado soberano ja niao
pode considerar-se investido de um poder superior a
qualquer principio juridico. Sua soberania indica so-
mente que nio esta subordinado a nenhum ox#ro poder
a ndo ser o direito internacional.

Os Estados soberanos diferem das comunidades
ndo soberanas pelo fato de que estas estio subordina-
das a Estados, enquanto os Estados soberanos nao tém

outro superior sendo o direito internacional.

Por este motivo, um Estado nio pode jamais invo-
car sua soberania a fim de subtrair-se a uma obriga¢io
internacional porque, se sua soberania nao ¢ senio uma
competéncia fundamentada sobre o direito internacio-
nal, é necessario que o Estado que reivindica uma deter-
minada liberdade de acdo prove que esta lhe foi conce-

tulo V. Ver também Verdross, op. cit., p. 100 e Kunz, La primauté du
droit des gens, Revue de droit international et de législation comparée (1925),
p. 17 e seguintes; o mesmo autor em Strupp, Warterbuch des 1 olker-
rechts, 1, p. 793 e seguintes.

171 Verdross, Die Verfassung der V'olkerrechts gemeinschaft, p. 118.
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dida pelo direito internacional ao qual esta submetido.
Quando, a0 contrario, como afirma com razao Politis'™,
“para legitimar uma atitude, invoca-se a soberania, der-
ruba-se o 6nus da prova, porque se pretende justamente
ter o direito de agir a seu modo™...

A nocdo da soberania como competéncia baseada
diretamente sobre o direito internacional ¢ também a
da pratica internacional. A diplomacia, de fato, apoia-se
algumas vezes sobre o velho dogma, mas os tratados
internacionais, assim como as sentencas arbitrarias nao
duvidam em absoluto de que a soberania do Estado nao
existe fora do ambito do direito internacional.

Se, por exemplo, um tratado qualquer pelo qual um
Hstado cede a outro Estado parte de seu territorio reza
que a soberania sobre esse territério foi transferida,
vé-se claramente que esta soberania ndo é outra coisa
sendo a competéncia definitiva sobre o conjunto do ter-
ritério cedido, incluso o direito de cessao do territorio a
uma terceira poténcia.

Como consequéncia, os termos “direito sobre um
territorio” e “soberania” sio empregados frequente-
mente, de forma alternada. Assim, o artigo 15 do Tra-
tado de Viena, de 1815, determina: “Sua Majestade o
rei de Saxe renuncia a perpetuidade... , em favor de Sua
Majestade ou rei da Prissia, a todos seus diretos e titu-
los sobre as provincias, distritos, territorios ou partes
de territorios do reino de Saxe aqui designadas, e sua
Majestade o rei da Prissia tera posse sobre esses paises
em toda soberania e propriedade”. Da mesma maneira, o
artigo 34 do Tratado de Versalhes afirma, de um lado:
“A Alemanha renuncia em favor da Bélgica a todos seus
direitos e titulos sobre os territérios, compreendendo o
conjunto dos circulos de Eupen e Malmédy” e continua,
por outro lado: “Durante os seis meses que se seguirem
a entrada em vigor do presente tratado, registros serdo
abertos pela autoridade belga em Eupen e Malmédy e
os habitantes dos citados territérios terdo a liberdade
de expressar por escrito o desejo de ver todo ou parte
desses territorios sob o poder alemao”. E o artigo 37 do
mesmo tratado cita a “#ransferéncia definitiva da soberania
sobre os territorios atribuidos a Bélgica”.

Todavia, o termo soberania nao significa somente a
competéncia ferritorial definitiva do Estado; visa também
a sua competéncia exclusiva em relagdo aos sujeitos em
seu territorio. Por exemplo: a dltima alinea do preambu-

172 Politis, op. cit., p. 21.

lo do tratado da Grécia com as Principais Poténcias, de
10 de agosto de 1920, referente a prote¢ao das minorias,
reza: “Considerado, enfim, que a Grécia deve ser libe-
rada também de outras obrigacdes que contraiu frente
a certas poténcias e que constituem uma restri¢ao a sua
plena soberania interna”. Este trecho utiliza, portanto,
o termo soberania interna no sentido de competéncia
normal do Estado em relacao aos habitantes de seu tet-
ritério. Uma restricdo da plena soberania interna nao é,
portanto, outra coisa sendo uma restri¢io convencional
da competéncia do Estado sobre a base do direito inter-
nacional comum.

O termo soberania tem um sentido andlogo no arti-
go 2° do Tratado de Paz entre a Polonia e a Russia, de
12 de outubro de 1920. Lé-se: “As duas partes contra-
tantes garantem reciprocamente o respeito de sua sobe-
rania nacional, a abstencdo de qualquer intervengao nos

assuntos internos da outra Parte!”...”

Entretanto, fala-se também de soberania para ex-
pressar o direito do proprio Estado de decidir uma
questdo. Assim, conforme o artigo 16 do Pacto da So-
ciedade das Nacoes, os Membros da Sociedade estio
obrigados a romper imediatamente todas as relacoes
comerciais e financeiras com o Hstado que recorre a
guerra, contrariamente as clausulas do Pacto; contudo,
a decisdo da questio se ha ou ndo ruptura de Pacto é
deixada aos Estados particulares. Motta, representante
da Suica na 2* Assembleia, falou no caso de um direito
soberano. «E. preciso entender que ha Estados que per-
manecem os juizes soberanos dessa obrigagao...”

Constata-se, portanto, que o termo soberania nem
sempre tem a mesma extensio. Todavia, em todos os
casos analisados, nao se trata de um poder ilimitado aci-
ma do direito internacional, mas de direitos dos Esta-
dos sobre a base do direito internacional. Um conflito entre
a soberania do Estado assim entendida e o diteito intet-
nacional é logicamente impossivel, uma vez que todo
poder soberano deve provar que decorre do direito in-
ternacional.

Encontra-se o mesmo ponto de vista na Sentenc¢a n°
1 da Corte Permanente de Justi¢a Internacional, concer-
nente ao assunto do vapor Wimbledon.

No texto, a Corte diz expressamente: “A Corte recu-
sa-se a ver na conclusio de qualquer tratado, pelo qual

173 Recneil des traités de la Société des Nations, 1V, (1921), p. 34 ¢
seguintes.
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um Estado se compromete a fazer ou nao alguma coisa,
um abandono de sua soberania. Sem duvida, toda con-
vencao envolvendo uma obrigacdo desse género con-
tém uma restricao ao exercicio dos direitos soberanos
do Estado... mas a faculdade de assumir compromissos
¢ precisamente um atributo da soberania do Estado.”
E no parecer consultivo referente aos decretos de na-
cionalidade, promulgados em Tunis ou em Marrocos, a
Corte declara que a extensdo da soberania depende do
estado do direito internacional atualmente em vigor. “A
questdo de saber se determinada matéria entra ou nao
no ambito exclusivo do Estado é uma questao essencial-
mente relativa: depende do desenvolvimento das relagoes interna-

cionais'™.”’

Em outro trecho do mesmo parecer, a Corte declara:
“Considerando que inicialmente convém destacar que
a questdo de soberania de uma nac¢io para legislar em
matéria de nacionalidade sobre seu campo domina a si-
tuagao... e que a aplicagao desse principio... nao pode ser
refutada on suspensa sendo por uma regra formal do direito inter-
nacional aplicavel aos fatos da causa ou por uma clausula
dos tratados ou convencdes internacionais existentes

entre as partes'”™”

. Resulta dai que, segundo o parecer
da Corte, mesmo a soberania legislativa do Estado so-
bre seu territorio nao ¢ ilimitada, mas uma competéncia

nos limites estabelecidos pelo direito internacional.

Estamos, portanto, na presenca de duas nog¢oes da
soberania no ambito internacional. Uma é a da sobera-
nia ilimitada que supde o pensamento do Estado onipo-
tente, criador de todo direito. Esta em plena contradicao
com o fato do direito internacional e da comunidade in-
ternacional. A outra, ao contrario, nada mais ¢ que uma
criagio do préprio direito internacional, porque é uma
competéncia que o direito internacional confere aos
HEstados e que varia com o desenvolvimento do direito
internacional.

Portanto, pode-se ainda chamar de soberania tal
competéncia? Nio seria necessario eliminar completa-
mente esse termo da linguagem juridica? O problema,
ainda que seja, sobretudo, uma questio de terminologia,
ndo é sem importancia,porque de um lado, o termo so-
berania desperta a falsa ideia da onipoténcia do Estado
e parece justificar todas as pretensoes arbitrarias dos go-

176

vernos'’. Todavia, deve-se reconhecer que o termo dis-

174 Parecer n® 4, p. 24.
175 Parecer n® 4, p. 12.
176 Politis, op.cit., p. 20.

tingue claramente a competéncia das comunidades que
estdo subordinadas apenas ao direito internacional da-
quelas que nao estao em relagao direta com este ultimo,
mas submetidas a2 um determinado Estado. Se, liberta-
do dos dogmas e reduzido a realidade internacional que
demonstra em tudo a interdependéncia reciproca dos
Estados, o termo soberania pode ser mantido com a
condicdo de que seja sempre ressaltada a diferenca fun-
damental entre a soberania absoluta, de um lado, ¢ a
soberania como competéncia internacional, de outro. A
soberania absoluta é, com efeito, uma nocao extrajuti-
dica, porque considera o Estado, em tultima instancia,
como poder acima do direito; a soberania-competéncia,
ao contrario, acentua precisamente que todas as compe-
téncias do Estado, mesmo seu ambito reservado, decot-
rem do direito internacional e que, como consequéncia,
toda a atividade do Estado deve conformat-se as regras
do direito internacional.

Kelsen!”’, assim como Sukiennicki'”® é verdade, se
recusa a aceitar tal no¢io de soberania relativa. Se a so-
berania, questionam, nio deve mais responder a ideia
do superlativo, se, consequentemente, ndo é mais uma
no¢ao absoluta, porém uma no¢ao relativa por excelén-
cia, por que nao se pode falar, por exemplo, da sobera-
nia dos municipios? Se nio se exige mais que o Estado
soberano seja supremo, mas somente supetior a todas
as demais organizacGes humanas, excecdo feita para
aquelas que se encontram ao lado do Estado e em pé de
igualdade no mesmo sistema juridico regido pelo direito
internacional, poder-se-ia chamar da mesma forma so-
berano o municipio. Afinal, este também esta acima dos
individuos e das familias e ¢ igual aos outros municipios
que se encontram no mesmo sistema estatal.

Sem duvida, esta obje¢do tem razio de set, consi-
derando que nega a existéncia de uma diferenca essen-
cial entre o Estado e as outras organizag¢des juridicas, se
entendermos como diferenca essencial uma diferenca
extrajuridica, pois no dominio juridico nao pode haver
sendo diferengas juridicas, isto ¢é, diferencas que se des-
tacam do conteudo do direito. Ora, a diferenca juridi-
ca entre o Estado e as organizagdes subordinadas ao
Estado consiste precisamente no fato de que o Estado
¢ uma organizacao diretamente subordinada ao direito
internacional, enquanto as organizag¢bes englobadas no

177 Das Problem der Sonverdnitit und die Theorie des 1 dlkerrechts,p. 39
¢ 244 e seguintes.
178 Op. cit., p. 312 e seguintes.
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Estado nao tém regularmente relacdo direta com esse
direito. Consequentemente, somente a competéncia dos
Estados deriva diretamente do direito internacional.

Entretanto, como essa competéncia é muito mais
ampla que as competéncias derivadas do direito estatal,
¢ justo reservar o termo soberania a competéncia dos
Estados sobre a base direta do direito internacional.

Todavia, se a competéncia dos Estados ¢é limitada
pelo direito internacional, a competéncia da Comuni-

dade Internacional ¢ juridicamente ilimitada, porque a
competéncia da competéncia lhe pertence. Entretanto,
essa competéncia nao é mais uma soberania absoluta,
se a entendermos como um poder arbitrario, porque a
propria comunidade internacional estd encarregada de
uma missio social. Assim, a comunidade internacional
como instancia suprema na piramide das autoridades
temporais €, de fato, juridicamente ilimitada; apesar dis-
so, esta submetida as regras da humanidade e da justica.
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