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— Alguns aspectos da ratificacdo de tratados, i “ Revista Juridica”, vol. XIX,
1963, 1964, pags. 139-155.

— Plataforma Continental — 1965 — Livraria Freitas Bastos, 160 pags.

— Mar Territorial — 1965 — Livraria Freitas Bastos, 235 pdgs.

— Ratificacdo de Tratados — 1966 — Livraria Freitas Bastos, 173 pags.

— Genocidio: Alguns aspectos da Convencio de 1948, in “ Revista Brasileira
de Criminologia e Direito Penal”, n? 12, janeiro-margo de 19686, pdgs.
99-106.

— Pessoas Internacionais, in “Repertério Enciclopédico do Direito Brasi-
leiro”, vol. 87, pigs. 118-136, Editor Borséi.

~— Evolugdo da Politica Externa do Brasil, in “ Centro de Estudos do Boletim
Cambial”, 1967, 21 pags.

~— A Politica Externa Brasileira (1946-1966 ), i “Centro de Estudos do Bo-
letim Cambial”, 1967, 29 pigs.

— Presa, in “Repertério Enciclopédico do Direito Brasileiro™, vol. 39,
pags. 68-74, Editor Borséi.

— O Poder Legislativo na Ratificacio de Tratados. in “Revista de Ciéncia
Politica”, vol. II, n® 4, 1967, pags. 5-28.

— Introdug¢do ao Estudo da Guerra no Pensamento Catdlico — A Guerra Justa,

-1 “Revista Verbum”, t. XXV, faces. 2-3, setembro de 1968. pdgs. 221-230.

— Os Direitos do Homem na Ordem.Juvidica Internacional, in “Revista de
Ciéncia Pelitica”, vol. 1I. n® 4. outubro-dezembro de 1968, pdgs. 144-
156.

—  Comentdyio bibliogrdfico d obra de M. Gordon Levin fr. — *Woodrow Wilson
and World Politics”, in “Revista Brasileira de Estudos Politicos”,julho
de 1969, n® 27, pdgs. 263-267.

— Algumas observagées sobre 0 3° Mundo ¢ o DI Politico — O Diveito Interna-
cional Piblico ¢ a América Latina, in * Cadernos da PUC, Departamento
de Ciéncias Juridicas”, setembro de 1969, n® 1. pdgs. 17-23.
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Curso de Dieito fnterpacional Piablico. TO68. Livraria Fretas Bastos, 672
pags.: 20 cdicio (revist ¢ '.lumcnludu)' vol. T (431 pdgs.): vol. 1 (405
pdgs.). Livraria Freits Bastos, 19700 3* cdicao (identica 4 anterior).
1972: 4* ¢d. (revista ¢ aumentada). 19/4: vol. 1 (469 pigs.); vol. 11 (434
pidgs.); B cd. (revista ¢ aumentada). 1976 vol. 1 (515 pdgs.): vol. 1l
(461 pdgs.): 62 cdicio (revista ¢ aumentada): vol. T (529 pdgs.) e vol.
11 (540 pdgs.). Livraria Freitas Bastos, 1979; 7 edicdo (revista e au-
mentada), 1.171 pdgs.. 1982, Livraria Freitas Bastos; 8 edicao (revista
¢ aumentada), 1.229 pdgs., 2 vols., 1986, Livraria Freitas Bastos; 9? ed
(revista ¢ aumentada), 1992, 1.343 pdgs. (2 vols.); 10* ed. (revista ¢
aumentada), Editora RENOVAR, 1.423 pidgs. (2 vols.), 1994; 11% ed.
(revista e atualizada), Editora RENOVAR 1.556 pigs. (2 vols.), 1997.
Organizagoes Internacionais. Parte _Ceml. Centro de Ciéncias Sociais da
Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, 1970, 63 pdgs.
(tiragem mimeografada).

Caracteristicas da Politica Externa do Brasil e Os Direitos ¢ Deveres do Homem
na ONU ¢ OEA, in “ Estudos de Problemas Brasileiros” (obra coordenada
pelo Pe. Francisco Leme Lopes), Editora Renes, 1970, pags. 193-218.
A ONU e o Direito Internacional, in “ Tabulae”, Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora, ano IV, n? 4, dezembro
de 1970, pdgs. 67-77.

O Conteudo Atual do Direito Internacional Pitblico, in “Revista de Ciéncia
Politica”, vol. 5, n* 1, marco de 1971, especialmente pags. 37-42.
Guerra Civil (Campo de Direito Internacional Publico), in “Estudos das
Transformacdes da Ordem Politica”, Editora Renes, 1971, pdgs. 63-97.
O Mar Territorial Brasileiro in “Estudos do Mar Brasileiro”. Editora
Renes, 1972, pags. 117-138.

A Norma Internacional, in * Revista de Ciéncia Politica”, janeiro-margo,
1972, pags. 51-64.

Poluicao das Aguas, in “Revista Verbum”. da Pontificia Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro, fascs. 34, setembro-dezembro de 1971,
pags. 317-328.

80 verbetes relauvos a Diveito Internacional Publico em Tempo de Puz, in
*Manual das Leis Maritimas™, vol. 2, pdgs. 11-72, 1972, editado por
Diretoria de Portos e Costas, Ministério da Marinha.

As Soctedades Comerciais e a Ordem Internacional. in “Intervencao do
Estado no Dominio Econdémico”, Editora Rio, 1973, pdgs. 67-106. Uma
outra versao deste trabalho com o titulo “As Sociedades Comerciais ¢
o Direito Internacional Piblico™ foi publicada no Boleum Brasileiro
de Direito Internacional, érgao da Sociedade Brasileira ‘de DI ¢ do
Departamento de Direito Internacional da Universidade de Sao Paulo,
janeiro-dezembro de 1972/74, n¥ 55/60, pigs. 105-131. ’

Platejormea Continental ¢ as Pescarias no Diveno Inieynacional Piblico, in
Panlo Moreira da Silva ¢ outros — O Mar. Direito ¢ Ecologia. respecu-
vamente. pags. 39-52 ¢ 53-72. Fundu¢io Gemlio Vargas. 1973,

O Direito Lhuernacional e as Leis de Guerra. Escola Supenor de Guerra
(tiragem mimeografada). 1973, 24 pags.; publicada 72 “Seguranca ¢
Desenvolvimento”. Revista da Associacao dos Diplomados da Escola
Superior de Guerra, n* 156. 1974. pigs. 77-92.

Representagao (Direito Internacional Piiblico), in Repertorio Enciclopédico
do Dircito Brasileiro, t. 49. pags. 29-31, Editor Borséi.

Capiwlos: “ O Territério Maritimo™. ~ Alto-mar”™ e “Navios™, m Direito
Internacional Piblico (obra em co-autoria de Raphiel Valentino So-
brinho, Mario Pessoa de Oliveira, Vicente Marotta Rangel e Celso
Mello. 4 vols., 1974), vol. II, 236 padgs.. 1974. Tiragem da Escola de
Guerra Naval, Ministério da Marinha.

O Direito Internacional Piblico ¢ a Ordem Internacional ¢ a Guerra Interna
no Direito Internacional Publico, in Themistocles Brandao Cavalcanu e
outros — As Nacoes Unidas ¢ os Problemas Internacionais. Fundagao
Getulio Vargas. 1974. respectivamente, pags. 21-45 ¢ 67-89.

Principios Acerca da Repressdo dos Delitos nas Relagoes Internacionais, mn
“Revista da Faculdade de Direito de Caruaru™. n* 9, 1974, pags. 29-60.
Novas Tendéncias do Direito Internacional Piiblico, in “Revista da Ordem
dos Advogados do Brasil”, Secao da Guanabara, setembro-dezembro
de 1974, vol. I, n* 2, pdigs. 261-281.

Os Tratados na Constituicdo, in As Tendéncias Atuais do Direito Pablico.
Estudos em homenagem ao Prof. Afonso Arinos. Editora Forense, 1976,
pags. 119-166.

O Diyeito Internacional Pablico em Transformacio. Editora Resenhd Uni-
versitdria, 1976, 106 pdgs.

Extradicdo (participagdo em mesa-redonda), in “ Revista de Ciéncia Politica”
do Instituto de Direito Piiblico ¢ Ciéncia Politica dar Fundacio Getulio
Vargas, vol. XIX, n* 4, outubro-dezembro de 1976, pdgs. 78-81 ¢ 100-
10_1.

Modos Pacificos de Solugdo dos Litigios Internacionais, in Tercer Curso de
Derecho Internacional — Organizado por ¢k Comité Juridico Intera-
mericano (julio-agosto de 1976). Secretaria General de Ta Organizacion
de los Estados Americanos. W ashington D.C.. 1977, pdgs. 279-299.
Contratos entre Estados ¢ Empresas Lstran«renas im Estudos Juridicos em”
homenagem ao Prof. Oscar Tendrio. Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, 1977, pdgs. 175-187.

Discurso de Paraninfo da turma de 1977 do Curso de Pos-graduagdo em Dureito
¢ Relacées Internacionais — Legislacao ¢ Comércio Exterior do Instituto
de Direito Piiblico ¢ Ciéncia Politica da Fundag¢ao Gewlio Vargas, in
“Revista de Ciéncia Politica” da Fundacho Getulio Vargas. vol. X)\ n*
4, outubro-dezembro de 1977, pdags. 119-122.
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s Relagoes haevnacionais nos Anos 700 e Merwmas Consideracoes sobre a .'{/}'i:'(l
nas Relacoes Internacionais. in Carso e Relacoes Politico-ccondmicas
Internacionais. coordenacio de Adriano Morcira. Editora Resenha
Universitaria. 1977, pags. 15-28 e 67-71.

Terminacao, Suspensao e Nulidade dos Tratados, in Cuarto Curso de De-
recho Internacional. organizado por ¢l t(;l’]]iléjll)'f(lico Interamerica-
no (Julio-agosto de 1977). Secretaria General de la Organizacién de
los Estados Americanos, Washington D.C., 1977, pdgs. 283-313.
Direito Penal ¢ Direito Internacional — Livraria Freitas Bastos, 1978, 222
pdgs.

Legado Politico do Ocidente — Coordenacio de Adriano Moreira, Ale-
Jandro Bugallo e Celso Mello. Preficio de Alceu Amoroso Lima. DIFEL,
1978, 343 pdgs.

As Empresas no Direito Internacional Piblico, in “Nomos ”, Revista dos Cursos
de Mesurado; Bahia, Ceara ¢ Pernambuco Imprensa Universitdria da
‘Universidade Federal do Ceard, Fortaleza, 1978, pags. 265-285.
Direito Internacional Piblico na Conjuntura Atual: A Politica internacional
e sua influéncia no desenvolvimento do Direito Internacional Publico,
m Quinto Curso de Derecho Internacional Organizado por el Comité
Juridico Interamericano (agosto de 1978). Secretaria General de la
Orgunizacién de los Estados Americanos, Washington D.C., 1979, pdgs.
83-108.

Preficio 2o livro de Maria Arair Pinto Paiva — A Elite Politica no Ceard
Provincial, 1979, Editora Tempo Brasileiro, pags. XV-XVI.

O Direito Internacional Piblico nos Anos 70, in Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, setembro-novem-
bro de 1979, pags. 43-56.

A Norma Juridica no Direito Internacional Publico, in a Norma Juridica,
obra coordenada por Sérgio Ferraz. Livraria Freitas Bastos, 1980, pags.
243-269.

A Situacdo Juridica do Estrangeiro na Nova Lei, in “Estrangeiro, para onde
vais?”. Arquidiocese de Curitiba, CNBB, 1980, pdags. 15-18.

Os Exilados Perante o Dirveito Internacional Publico, in Revista Brasileira de
Ciéncias Juridicas, n* 1, ago./804an./81, pags. 12-23.

O Principio da Igualdade no Direito Internacional Publico, in Revista da
Ordem dos Advogados do Brasil — RJ, vol. XX, 1° cjuadrimestrc 81.
n*® 15, pags. 11-26.

Direitos do Homem, V1 Jornada Latinoc-americana de Metodologia do
Ensino de Direito, tiragem mimeografada, PUC/R], 1981, 10 pigs.
Sujeitos de Direito Internacional Puiblico. Organizacées Internacionais ¢ Outros
Sujeitos e Sujeitos de Direito Internacional Publico. Estado e Individuo, n
Septimo Curso de Derecho Internacional organizado por el Comité
Juridico Interamericano (agosto de 1980), Secretaria General de la
Organizacién de los Estados Americanos, Washington D.C., 1981, res-
pectivamente, pags. 19-32 ¢ 338-51. .

— O impucto da politica internactonal no desenvolvimento deo direito
micrnacional. in Amuirio Juridico Interamericano 1981, Secreuiria
General de Ta Organizacion de los Estados Anrericanos. Washingion
D.C.. 1982 pigs. 8-29.

— Prefidcio wo livro de Carlos Roberto de Siqueira Castro — O Principio
da Isonomia e a Iqualdade da Mulher no Diveito Constitucional, Editora
Forense. 1983, pags. XI-XIL

— O Governu e ¢ Direito Internacional Piblico, in Estudos Juridicos em Ho-
menagem a0 Prof. Haroldo Valladio, Liviaria Freitas Bastos, 1983,
pigs. 78-89.

— Noves Enfoques e Perspectivas do Dircito Internacional Publico, in Noveno
Curso de Derecho Internacional, organizado por ¢l Comité Juridico
Interamericano con la Cooperacién de la Secretaria General de la
OEA en agosto de 1982, Washington D.C., 1983, vol. I, pdgs. 41-59.

— Resenba do livro de A. A. Cancado Trindade — The Application of the
Rule of Exhaustion of Local Remedies, in International Law, Cambridge
University Press, 1983, publicada in A. Augusto Cancgado Trindade —
O Esgotamenio de Recursos Internos no Direito Internacional, 1984, pags.
11-14, Editora Universidade de Brasilia, Brasilia. Igualmente publicada
2n Revista da Faculdade de Direito, Fortaleza, vol. 24, n* 2. julho-de-
zembro de 19883, pags. 185-189. Também publicada in Revista Brasileira
de Estudos Politicos, n 59, julho de 1984, pdgs. 224-228, Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte.

— A Contribuigio do Diveito Civil ao Diveito Internacional Puiblico, in Estudos
Juridicos em Homenagem ao Professor Caio Mirio da Silva Pereira,

; 1984, pdgs. 212-220, Editora Forense.

} — Dureitos do Homem na América Latina, in Critica do Direito e do Estado,

I organizador: Carlos Alberto Plastino, 1984, pags. 153-160, Edicoes

i Graal Ltda.

l — Resenha bibliogrédfica da obra Repertério da Prdtica Brasileira do Direito

i Internacional, de Antdénio Augusto Cancado Trindade, 3 vols., Fundacio

! Alexandre de Gusmao, Brasilia, in Revista Brasileira de Tecnologia,

i vol. 16, n* 1, janeiro-fevereiro de 1985, CNPq — Conselho Nacional
de Desenvolvimento Cientifico ¢ Tecnolégico. pédg. 64.

—  Prefidcio ao livio de Prosper Weil — O Direito Internacional no Pensamento
Judaico — 1985. Editora Perspectiva, S. Paulo. pags. 7-9.

~—  Guerrd Interna e Diveito Internacional, Editora RENOVAR. 1985. 999 pags..
RJ. . X -

— Aspecios_Gerais do Diveito Internacional Piblico, in Curso de Derecho
Internacional. XI Curso Organizado por ¢l Comité Juridico Interame-
ricano. Secretaria General. Organizacién de los Estados Americanos,
Washington D.C., 1985, pdgs. 3-28.

—  Direitos’do Homem na Amdérica Latina, inr Critica do Direito ¢ do Estado.
organizador: Carlos Alberto Plastino, Edicoes Graal Lida.. 1984, pdgs.
153-160.
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Resenha do Livro de AL AL Gangado Trindade — The Application of the
Rule of Exhaustion of Local Remedies, i International Law, Cambndye
University Press. 1983, publicada in A. Augusto Cancado Trindade —
O Esgotamento de Recursos Diternos no Deveito Internacional, 1984, Editora
Universidade de Brasilia. pags. 11-14. Igualmente publicada in Revista
dat Faculdade de Direito, Fortaleza, vol. 24, n* 2, julho-dezembro de
1983, pdigs. 185-189. Foi também publicada in Revista Brasileira de
Estudos Politicos, n® 59, julho de 1984, Universidade Federal de Minas
Gerais, pags. 224-228.

Resenha bibliogrifica de Antdnio Cancado Trindade — Repertorio da
Pratica Braszlezm do Direito Internacional, 3 vols., Fundacao Alexandre
de Gusmao, Brasilia, 1984, in Revista Brasileira de Tecnologia, vol. 16,
n? 1, janeiro-fevereiro de 1985, CNPq — Conselho Nac1onal de De-
senvolvimento Cientifico ¢ Tecnolégico, pag. 64.

Preficio ao livro de Paulo D. Bessa Antunes — Uma Nova ]nnodugao
ao Direito, Livraria ¢ Editora RENOVAR Ltda., R], 1986, pigs. I ¢ 1L
Constituicio e Relacées Internacionais, in A Nova Constitui¢ao ¢ o Direito
Internacional, coordenacao de Jacob Dolinger, Livraria Freitas Bastos,
1987, pags. 19-37.

Algumas Consideragies sobre os Direitos do Homem no Direito Internacional
Publico, in Contextos, n* 2 (julho-dezembro de 1987), publicacao do
Mestrado de Ciéncias Juridicas da PUC-R].

Preficio ao livro de José Ribas Vieira — O Autoritarismo ¢ a Ordem
Constitucional no Brasil, Editora RENOVAR, RJ, 1988, pigs. Il e IV.
Participacao no Semindrio sobre “Atlidntico Sul”, realizado pelo Insti-
tuto de Pesquisa de Relagbes Internacionais. Fundacao Alexandre de
Gusmaio, Brasilia, 1987, pdgs. 28-31 (tiragem mimeografada em 1988).
Consideracdes sobre o Pan-americanismo, in Boletim da Sociedade Brasileira
de Direito Internacional. anos XXXVII ¢ XXXVIII, 1985/1986, n®s
67/68, pags. 25-46.

Pronunciamento na Comissiao da Soberania e dos Direitos ¢ Garantias
do Homem ¢ da Mulher na 1? Subcomissao da Nacionalidade. da
Soberania ¢ das Relacdes Internacionais, in Didrio da Assembléia Na-
cional Constituinte (Suplemento), 27 de maio de 1987. pigs. 2-6.

O Direito Constitucional Internacional na Constituicao de 1988, in Contexto
Internacional, n? 8, pags. 9-21, Revista semestral do Instituto de Rela-
¢Oes Internacionais, PUC/R]J, jul./dez. 38.

Comenldrio ao anl. 4¢ da Constituigao de 1988, in Comentérios a Consti-
tuicdo, Livraria Freitas Bastos, 1990, pdgs. 145-148.

Principio de Nao-intervengdo, in Revista de Ciéncia Politica da Fundacao
Getulio Vargas, vol. 33, maio/jul. de 1990, pdgs. 9-19.

Preficio ao livro de Benjamin do Rego Monteiro Neto — O Darerto da
Sociedade Humana, 1990, pig. 15, COMEP], Teresina.

Prefacio ao ivio de Jessé Torres Pereira Junior — O Direita é Defesa na
Constituicdo de 1988, 1991, pigs. V¢ VI, Editora RENOVAR.

Direito 1IIVIC’I'N.({(‘790II(I[ Amevicano, 1992, Universidade Gama Fitho. 205
pags.. 1992 (tiragem mimeografada).

A Revisdo dp Duerto Constitucional Internacional na Constituicdo de 1988,
7n Seminario sobre Revisao Constitucional, Universidade Gama Filho,
1992, pags. 1-14 (iiragem mimeografada).

Apresentacao (orelba) do livro de J. Haroldo dos Anjos ¢ Carlos Ca-
minha Gomes — Curso de Duwreito Maritimo, 1992, Editora RENOVAR.
Direito Internacional Econdmico, 1993, Editora RENOVAR, 228 pags.

A Soctedade Internacional: Nacionalismoversus Internacionalismo ¢ a Questdo
dos Direitos Humanos, in Dirtito, Estado ¢ Sociedade, PUC/R], Depar-
tamento de Ciéncias Juridicas, n* 2, janeiro/julho de 1993, pdgs. 25-36.
Foi igualmentg publicado i Arquivos do Ministério da Justica, a. 46,
n® 182, jul./dez. de 1993, pags. 115-127.

Apresentacao (orelha) do livro de Celso Cezar Papaleo — Aborto de
Contracep¢ao, 1993, Editora RENOVAR.
Prélogo ao livro de Anténio Augusto Cancado Trindade — Direitos

Humanos e Meio Ambiente, 1993, Sérgio Anténio Fabris Editor, Porto
Alegre, pags. 15-18.

O Brasil ¢ o Dueitlo Internacional na Nova Ordem Mundial, in Revista
Brasileira de Estudos Politicos, n* 76, Universidade Federal de Minas
Gerais, 1993, pags. 7-26.

Sobre a Solucao de Conflitos entre Estados ou entre Governos. Uni-
versidade Gama Filho, 1993, pags. 6-9 (tiragem mimeografada).
Consideracoes sobre o Mercosul, iz Boletim Cientifico do Mestrado ¢
Doutorado em Direito, ano 1, n? 1, 1993, Universidade Gama Filtho
(tiragem mimeografada).

Sobre a Solucao de Conlflitos entre Estados ou entre Governos (deba-
tedor), in A Solucio de conflitos no Ambito da Integracao dos Paises
do Cone Sul, 1993, pigs. 6-9, Universidade Gama Filho (tiragem mi-
meografada).

A Sociedade Internacional: Nacionalismo wersus Internacionalismo e
a Questao dos Direitos Humanos, in Direito. Estado ¢ Sociedade, n*
2, janeirojulho de 1993, pdgs. 25-36, PUC/Rio, Departamento de Ci-
éncias Juridicas. Foi também publicado /n Arquivos do Ministério da
Justica, ano 46, n* 182, julho-dezembro de 1993, pags. 115-127. Igual-
mente publicado no Boletim da Sociedade Brasileira de Direito Inter-
nacional, dezembro de 1992/maio de 1993, n®s 84,86, pdgs. 195-205.
Direito Constitucional Internacional, 1994, 380 pdgs., Editora RENO-
VAR.

Soberania Estatal ¢ Organizacao Judicidria em Zonas de Integracao
Econdémica, 1994, 103 pdgs., Universidade Gama Filtho. Curso de Pés-gra-
duacao em Direjto. Mestrado e Doutorado (tragem mimeografada).
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— Resenha Bibliogrifica de Philippe Bretton — Relations Intermationales

Contemporaines. in Boletim da Socicdade Brasileira de Direito Inter
nacional, janciro/junho de 1994, n¥ 91792, pigs. 193 ¢ 194
Andlise do Nitcleo Intangivel das Garantias dos Direitos Humanos em
Situagdes Extremas: Uma Interpretagao do Ponto de Visga do Direito
Internacional Piiblico, in Direito, Estado ¢ Sociedade, PUC -R}, Depar-
tamento de Ciéncias Juridicas, n? 5 agosto/dezembro de 1994, pigs.
13-23.

Responsabilidade Internacional do Estado. Editora RENOVAR, 1995,
215 pags. Em 1994 foi feita magem mimeografada pela Universidade
Gama Filho (199 pigs.).

Apresentacao (orelha) do livro de Luiz Emvgdio F. Rosa Jr. — Manual
de Dircito Financeiro e Direito Tributirio — 10 ed., 1995, Editara
RENOVAR.

Pronunciamento, iz Anais do 11II CONPED] — Pés-graduixgﬁo em Di-
reito no Brasil: Avaliacao e Perspectivas, 1995, p4ags. 80 e 81, Editoria
Central da Universidade Gama Filho.

Saudacio ao Pe. Laércio Dias de Mounra, i Direito, Estado e Sociedade,
Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro. Departamento de
Ciéncias Juridicas, n® 6, janeirojulho de 1995, pigs. 17-20.
“Apresentacao” do trabalho de Friedrich K. Juenger — Conflito de
Leis na América e na Europa, coordenacio de Nadia Araujo et allii, in
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PALAVRAS PREVIAS A 12 EDICAO

O presente livro destina-se principalmente aos estudantes. Procuramos fazer
uma obra contendo as mazs recentes informagies a respeito do Direito Internacional
Publico. Devido a esta finalidade é que muitas vezes sacrificamos uma “coeréncia”
doutrindria na divisdo da matéria (ex.: navios) em nome da diddiica.

A extensdo do presente trabalko prende-se ndo apenas ao desenvolvimento da
matéria, mas também ao niumero de aulas que sao dadas no ano letivo. Temos
minzstrado cerca de 85 aulas em cada turma anualmente.

Esta disciplina tem adquirido cada vez maior importincia. Na Franca criou-se
uma cadeira de Organizacoes Européias, e nos poderiamos instituir uma de Orga-
nizacbes Internacionais. Na verdade, é quase impossivel se lecionar todo o Direito
Internacional Piblico em apenas um ano como ele figura nos curriculos escolares.
No Brasil o seu estudo é ainda muito precGrio, e nao possuimos nenhum instituto
nele especializado. A ONU em 1962 pediu aos Estados que a compéem. que empreen-
dessem programas no estatuto e divulgacdo do DI. Infelizmente, entre nés, nada foi
Jeito. Os brasileiros aindu ndo perceberam a importdncia deste ramo da Ciéncia
Juridica. Se nos compararmos com os demais paises, veremos 0 quanlto estamos
atrasados, bastando lembrar que na Austria o DIP consta do curviculo das escolas
secunddrias (v. Georges Fischer — L’Assistance Technique dans le Domaine
du Droit International, in AFDI, 1964). O DI interessa ndo apenas ao especia-
lista, mas a todos. E de se repettr que toda a vida politica, econdmica, social e
cultural estd se internacionalizando, ¢ o DI é o “instrumento” deste processo.

O DI deve se transformar em wm instrumento da luta contra o subdesenvoluvi-
mento. Ele precisa se transformar em wm DI do Desenvolvimento na expressao criada
por Andvé Philip. “Enfim, o diveito interngcional do desenvolvimento nao meveceria
seu nome, se ele ndo favorecesse a multzplicagdo de formulas de cooperacdo técnica
e 0s inuvestimentos no estrangeiro, até as associagoes de producdo mais avangadas.”
A nogao de DI do Desenvolvimento deve ser o “ponto de partida” para a revisio
do DI Contemporaneo (v. Michel Virally — Vers un Droit International du
Développement, in AFDI, 1965, vol. XI, pdg. 3 ¢ segs.).




A biblografia citada ndo pretende ser exaustiva. Ela representa, de wm mordo
geval. as foutes consultadas para a elaboracio do capitulo ou paragrajo. O seu
objetrvo ¢ também o de serviv de guia aos alunos que sio obrigados « Jazer trabathos
prdticos durante o ano, como é adotado em certas Faculdades. As obras citadas na
bibliografia geral foram mencionadas no texto apenas pelo nome dos seus autores.

Nao pretendemos inovar doutrinariamente. O programa que nos serviu de base,
apesar de termos feito algumas modificacées, foi o da Faculdade de Diveito da
Unwversidade Federal do Rio de Janeiro, elaborado por Linneu de Albuquerque
Mello.

Deliberadamente, excluimos o Direito de Guerra e de Neutralidade, uma vez
que aquela é atualmente um dlicito internacional e esta deve desaparecer em nome
da solidariedade internacional. Seguimos a orientacdo de Sibert, Scelle, O’Connell
e lantos outros. Por outro lado, é uma parte do programa que ndo é ensinada
normalmente nos cursos por falta de tempo.

Procuramos realizar, com muito menos perfeicio, um desejo de Linneu de
Albuquerque Mello, falecido prematuramente — o de escrever wm livro moderno
para o publico brasileiro sobre DI. Prestamos a ele, um dos nossos maiores interna-
cionalistas, a nossa comovida homenagem.

Agradeco ao grande internacionalista Prof. Franchini Netto a honva que me
concedeu ao prefaciar este livro.

Novembro de 1967.

CELSO MELLO
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PREFACIO

E com desvanecimento que escrevo estas linhas a guisa de Prefacio ¢ obra com
que o Prof. Celso de Albuquerque Mello dota a literatura juridica nacional.

O privilégio de ler, com antecipacdo, o trabalho me dé a convicgdo de que
estamos em face de um estudo sério, erudito, 1itil — e sobretudo oportuno.

Nele revela o Autor a preocupacéo de produzir obra de profundidade aliada a
mmformagéo cientifica atualizada. Eis os dois maiores méritos do Livro, pecas mestras
gue the déo vigor e o revestem de respeito.

Inicia-se por uma excelente resenha doutrindria. Enumera e critica o melhor
do pensamento juridico internacionalista. Mas ndo omite, 0 Aulor, a sua posigdo,
definindo-se com clareza pela inspiracdo jusnaturalista da Escola Espanhola. Nesse
sentido, ressalta o valor dos principios metajuridicos que estdo na base do Direito
Internacional ¢ lhe ddo unidade sistemdtica.

Na sua obra, traduz Celso de Albuquerque Mello uma idéia constante: a do
informe novo, indispensivel ao estudo de um Direito eminentemente casuista que
exige um colejo permanente com os fatos, no seu desdobramento intermindvel. Esse
acompanhamento — correto e trabalhoso —, JE-lo 0 Autor, e assim o revela na sua
bibliografia e no seu esquema metodoldgico.

Nao & extensa a lista das obras velacionadas. Mas ai Jfigura o essertcial e o
suficiente. O Método busca seguir o Programa elaborado pelo saudoso Prof. Linneu
de Albugquerque Mello para o curriculum wuniversitario; sem que o Autor derxe de
dar o toque de sua originalidade, acentua e destaca determinados capitulos. E —
nume inovagdo corajosa — suprime matéria rotineira nos compéndios da disciplina.
Com justificadas razdes.

O Direito Internacional Piblico é o ordenamento juridico da sociedade humana
na sua ampla acepedo. E pois hd de ser eminentemente dindmico, acompanhando-the
@ evolugdo. Numerosos problemas da atualidade histérica ferem conceitos cléssicos,
pacificos até recente data: desde a problematica da subjetividade juridica interna-
cional do Individuo até ao desfalecimenio da Soberania Dogmatica e suas imensas
conseguiéncias. Com efeito, o quadro presente do Dircito das Gentes é suscetivel de
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ser interpretado doutrinalmente. como oferecendo a perspectiva revoluciondria de
wma mudanca na estrutura juridico internacional. Esboca-se, quem sabe, desde jd,
a civitas maxima que levaria @ transformagio do Direito Internacional Piblico
em. diveito constitucional universal, como o sugere Truyol y Serra.

A esse respeito, o trabalho em tela é cuidadoso. Perquire as origens do movimento
de integracio do género humano. Confere justa importancia a teoria geral das
organizagées internacionais. E aponta, com justeza, o fato significativo de constituer,
a matéria especifica, uma Cadetra singular, de estudo e ensino, em Untversidades
européias e norte-americanas.

Dedica também, o Autor, a melhor atengdo a um lemd para .ele predileto: o
Direito do Mayr. Nesse Capitulo, encontram-se, a par do estudo das vrigens e da
pragmdtica fecunda, os mais modernos ensinamentos ¢ d Jurisprudéncia atualizada.

A matéria, em todo o curso, é exposta com a necessdria concatenagdo e clareza,
buscando as mais remotas fontes do pensamento humano, relatrvo a convivéncia
dos Povos e seguindo-lhe a trajetoria com fidelidade cientifica.

Mas hé de fazer-se uma especial referéncia: a Guerra e a Neutralidade. A
primeira, explica o Autor, eliminou-a porque proscrita do Direito Internacional. A
outra, por insubsistente no mundo soliddrio no seu destino que é o dos nossos dias.

Prefere Celso de Albuquerque Mello ater-se aos problemas da Paz. A construcdo
juridica da Paz. A idéia da Paz, segundo Del Vecchio, na sua concepedo empirico-
politica e juridica.

O tratamento da Paz é a constante idealista que emerge de toda a Obra. E em
boa hora: porque assim hd de ser entendido o Direito Internacional. A Cadetra da
Paz, denominei-a, certa feita, talvez sem originalidade, mas com sinceridade.

A Paz, no Direito Internacional, é o Principio ¢ o Fim. Natureza e objetivo.

- Paz com ciéncia. Paz com crenga. Paz com Justica. Paz com vida. Paz sem angistia.

Paz com filosofia e com obsessGo. A Paz institucionalizada. A Paz da eqiiidade que
faz da guerra, pior que um anacronismo, uma yeincidéncia inaceitdvel, sendo uma
cobardia do poderoso em relagdo & vitima — sempre mais fraca:.. A Paz da Justi¢a
Social. O Direito da Paz — repositdiio sem alternativa para toda a humanidade.
A Paz que é justificativa e a grandeza da cdtedra de Direito Internacional Piblico!

Thering, traduzindo em linguea Juridica a luta das espécies de Darwin, viu no
Direito wm sistema de combate. A luta! Traduzindo em lingua juridica a pax
homini, os Fundadores do Direito das Genies nele viram wm. sistema de concor-
déncia. At estd, no fundo, a difevenga enire este ¢ os demais ramos do Direito. Ld,
os choques de interesses se decidem pela autovidade da Lei. Aguz, os choques dos
Estados que tém por si, cada um, a Lei, decidem pela.autoridade do consenso, do
Acordo, da Boa Fé, do Pacto, do Precedente, do Convivio, @ Moral civilizada, cujas
raizes se aprofundam no mais belo da Hisiéria— dos estdicos aos doulores, aos
tedlogos, aos jusnaturalistas —, tmpério de fraternidade que domina as soberanias
violentas ¢ ampara as soberanias coagidas. ]

Tem o Direito Internacional mais do Evangelho do que da Biologia, na acepgao
perfeita da relacdo inevitdvel entre as nagdes como entre as pessoas. O mesmo sentido
de igualdade que nos faz reconhecer na Democracia como cidadaos todos os patricios
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e na Religido, romo irmdos. todos os homens, fuz que reconhecamos como equivalentes
todos os paises, merecendo o mesmo respeito, com o mesmo diveilo a vida, & liberdade,
«o trabalho que, na esfera nactonal, as Constitwigoes asseguram, mas quando ndao
o fazem, por sobve a discriminacéo retrograda, sobreleva, ja, o pensamento coletivo
dos grandes Pactos, que inscrevem, na Let Internacional, o principio das liberdades
humanas em toda a sua plenitude e intangibilidade, como condi¢io de Paz...

Pois bem, estes aspectos todos aborda o Autor, em paciente pesquisa e estudo,
no seu “Diveito Internactonal Publico”.

Com modéstia, aforma que o Livro se destina aos estudantes. Tenho a seguranca
de que mator é a drea de sua utilidade. E obra que consagra seu jovem e brilhante
Autor. Um trabalho que merece o aplauso dos estudiosos. £ que nos traz a confor-
tadora convicgio de que o Mestre Linneu de Albuquerque Mello revive no Filho —
digno sucessor do seu pensamento alto, do seu amor a ciéncia, do seu devotamento
ao Magistério.

M. FRANCHINI NETTO

Professor Catedrdtico de Direilo Internacional
Publico da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio de Janeiro e da Faculdade
Brasileira de Ciéncias Juridicas

19




PREFACIO DA 22 EDICAO

Nesta edicdo fizemos uma revisdo e atualiza¢do da anterior, acrescentando
vdrias pdaginas. Por outro lado, levando em consideracdo que em algumas Faculdades
é ensinado o Direito de Guerra e Neutralidade, resolvemos incluir “notas” sobre tal
matéria.

- O estudo do Direito de Guerra e Neutralidade tem sido abandonado pelos
modemos doutrinadores do DI. Tal falo deve ser atribuido ao grande desénimo que
ele provoca nos que se dedicam a ele, ao lado da guerra ser hoje um iliceto. Ele
quase que se reduz a textos de convengdo na sua grande maioria ja ultrapassados.
Os principios gerais sao poucos e é guase sempre casuista. Ele nada mats é do que
a historia da wviolagdo de normas internacionats. Entretanto Gilbert Gidel (Les
Lois de la Guerre Maritime, 1946-1947) salienta que as leis da guerra devem
ser estudadas e desenvolvidas a fim de se limitar a arbitvaviedade do homem, que
tem hoje um poderio imenso com uma moralidade que néo estd no mesmo nivel
deste poderio.

Procuramos reproduzir sempre que possivel os textos convencionats existendtes,
vez que os alunos geralmente possuem dificuldade em obté-los.

A orientacdo seguida no Diveito de Guerra ¢ Neutralidade ¢ essencialmente «
de H. Accioly ¢ a de Oppenheim-Lauterpacht. que na ordenacio da matéria sdo
semelhantes.

Novembro de 1969.

T CELSO MELLO
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PREFACIO DA 4* EDICAO

Nesta nova edigdo fizemos uma revisdo e atualizagdo do livro, levando em
consideragdo as transformagdes ocorridas no DIP no decorrer dos ultimos anos.

Junho de 1973.

CELSO MELLO




PREFACIO DA 5* EDICAO

Procuramos, mais uma vez, rever e atualizar o livro. Esperamos algum dia
poder reescrevé-lo a fim de dar maior unidade e clareza.
Parece-nos que se deveria criar no Brasil, no denominado “ciclo bdsico” dos
Centros de Ciéncias Sociais, uma disciplina intitulada “Relages Internacionais”,
como foi feito recentemente na Franga. E inteiramente impossivel se estudar o DIP
sem se conhecer a citada matéria, como ndo se pode estudar D. Constitucional sem
se conhecer Sociologia Politica.
Pretendemos em alguma futura edicdo fazer meste “curso” uma introdu¢do
. relativa as “Relagoes Internacionais” ou mesmo escrever um trabalho em separado.

Dezembro de 1975.

CELSO MELLO
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PREFACIO DA 62 EDICAO

Esta é mais uma edi¢do revista, ampliada e atualizada. Nao tive ainda o
vagar necessdrio para reescrever o livro como é minha inten¢do.

Desejo agradecer e homenagear a Edmundo Vicente Fonseca que datilografou
com dedicagao as seis edigoes deste livro.

O aulor esté na situagdo do herdi do poeta turco Nazim Hikmet que disse: “era
tdo ignoranie como um professor de Direito Internacional Piblico” (apud }. Pierre
Colin).

Novembro de 1978.

CELSO MELLO




PREFACIO DA 72 EDICAO

Posso repetir as palavras da 6 edigao. Os defeitos do livro estao se agravando.
A nossa preocupagdo é dar ao alumo, sempre que possivel, uma visdo do denominado
D. Politico, e tentamos igualmente ir além do Diveito. Este precisa ser visto critica-
2 <
mente como uma ciéncia soctal.
Quanto & nossa posicdo ideologica, podemos repetir os versos de Jacques Prevert
que sdo recitados por Tves Montand:

Contratado sem querer pela fabrica de idéias
Nao quis assinar o ponto
Mobilizado também pelo exército das idéias

Eu deserter.

Abril de 1982.

CELSO MELLO



PREFACIO DA 82 EDICAO

Mais uma vez revimos e alualizamos o livro, sem contudo o reescrever, como
deveriamos fazé-lo.

Setembro de 1985.

CELSO MELLO
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: PREFACIO DA 9* EDICAO

E o mesmo da edigio anterior. Desejamos apenas acvescentar que numnca acei-
tamos a idéia de que os alunos devam estudar em manuais tdo elementaves que
nada dizem. Tentamos sempre fornecer ao estudante uma coleténea de informagoes
que permitam ir adianie. A intengao do autor era nunca mais publicar a presente
obra, mas a necessidade financeira o obrigou a proceder de modo diverso. Esta é
uma edi¢do exclusivamente com fim mercendrio. Pe¢o ao Editor e alunos que me
perdoem.

Vivemos em uma época histérica sem esperanca. Aprendemos que Deus nao é
brasilerro. Caminhamos do 3% para o 4¢ Mundo. O governo tenta estabelecer a lei
seluagem do mercado em que apenas os ricos sobrevivem. Nas relagoes internacionais
de wm mundo pluralista surge uma nova forma de legitimidade: o bdarbaro e
tmpiedoso liberal-capitalismo selvagem.

Kierkegaard dizia: “uma época sem paixio ndo tem valores...” (apud Allan

Jantk e Stephen Toulmin — A Viena de Witgenstein, 1991, pdg. 178). O maior
[fiésofo da atualidade, Jurgen Habermas (“La Crise de I’Etat-Providence”, in

Ecrits Politiques, 1990, pdg. 124), escreve: “se vs odsis utdpicos secam, desenvol-
ve-se em compensacdo um deserto de banalidade ¢ de perplexidade™. Por tudo e
apesar de tudo, é preciso continuar a viver.

Outubro de 1991, °

CELSO MELLO
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PREFACIO DA 102 EDICAO

Tudo igual, mais uma vez revimos e atualizamos o livro.

Desejamos aproveitar este momento para mostrarmos uma incongruéncia da
politica dos governos brasileiros, neste caso, em relagdo ao DIP. Os Estados se
internacionalizam e luta-se pela implantacdo do Mercosul, mas o DIP ha mazs de
20 anos ndo é disciplina obrigatdria nos cursos juridicos. Ele estd morrendo e 56
tem alguns sobreviventes em S. Paulo, Brasilia, Porto Alegre e Rio de Janeiro.
Invimeras Faculdades de Direito de Universidades Federais ndo o incluem no cur-
riculo, ou o lecionam em apenas um semestre como disciplina eletiva.

Mais uma vez as mossas elites educacionais optam pela ignorancia da
populacio a fim de evitar que ela tenha uma visio critica. Sao as mesmas
Autoridades que preferem ensinar dlgebra, soma de fracoes, m.d.c., m.m.c., elc.,
nas escolas das favelas, mas ndo dao aulas sobre os direitos dos trabalhadores,
ou, ainda, de cidadania. Se no Brasil nada muda, mas apenas os nomes dos
que nos governam, permilo-me também. participar deste conluio. Quanto menor
niimero de especialistas em DIP, melhor para mim. Por favor, requeiro as nossas
Autoridades da drea da Educa¢io que comuniquem aos demais governantes que
ndo falem em processo de internacionalizagio da economia ou do Estado, porque
ndo consigo explicar esta aparente “contradicdo” aos estudantes. Creio que deve
haver uma légica, mas 56 os iniciados e sabios a conhecem, o que ndo ocorre com
um modesto mestre-escola de provincia, que é marcada pela “sindrome de Beirute™
¢ que infelizmente ndao mora na nossa “Disneylandia” (Brasilia). Costumo dizer
aos alunos que isto decorre do fato de que eles devem ter mais tempo livre para
fazer cursos de gindstica e defesa pessoal para poder chegar vivos em casa apos
as aulas na Faculdade.

Ou ainda, talvez seja cfeito de uma “pseudo-resolugdo” preparada pela Dele-
gagao da Austrdlia na Conferéncia das Nagbes Unidas sobre algumas armas con-
vencionais (Genebra, 1978-1980) de que vamos reproduzir alguns trechos, apud
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“Resolucao acerca dos Flcitos Perniciosos dos Internacionalis
tas:

A Assemblcéia Geral a
Consciente da tendéncia dos mternacionalistas ao sofisma. a
hipérbole ¢ a bruxaria;

Lembrando suas conspiracoes para minar a logica arisfotClica
¢ a purezt das linguas Inglesa, Francesa. Espunhola, Russa,
Arabe ¢ Chinesa:

Convencidos do excessivo sofrimento mental que seus sortilé-
gios causam na populagao ¢ em diplomatas colocados fora de
combate; :

Reconhecendo que a participacao de internacionalistas € dis-
crepante com o principio da boa vizinhanca entre as nagoes ¢
constitui uMma ameaca a paz ¢ a seguranca internacionais;
Recomenda _que os governos expulsem todos os internacioma-
listas para o Vaticano, Tripoli ou para as Ilhas Virgens até que
cles tenham alcancado um estado de catarse decorrente da
contemplacao de fantasmas, libios.. ;

Convida os governos a incluirem os internacionalistas em dele-
gacoes nacionais quando nao causarem dano excessivo com
efeitos indiscriminados.”

Infelizmente os internacionalistas brasileiros ainda ndo fizeram a sua cartase.

Maio de 1994.

CELSO MELLO

PREFACIO DA 11® EDICAO

Como sempre, revimos e atualizamos o livro, sem, contudo, reescrevé-lo como
devenia ser feito. O tempo e o dinheivo sdo curtos. O que conduz a esta nova edigdo.
A grande vantagem do prefdcio é ele néo ser lido ¢ pelos alunos é totalmente ignorado.

O momento em que vivemos é do “pensamento inico”™ e do neoliberalismo.
Confesso que sou um dinossavro ¢ detesto a ambos. Néo me conformo com o desprezo
da nova geragdo pela politica e a alienagdo em que vive. Gostaria de cilar uma
passagem de Thomas Mann (“Apdio o povo espanhol”, in O Perigo da hora. O
século XX nas paginas do “The Nation”, organizacdo de Katvina Vanden Heuvel,
1994), que diz muito sobre isto: “Ouvimos as vezes alguém dizer ‘ndo me interesso
por politica’. O absurdo das palavras nos atinge, ndo sé pelo absurdo mas pelo
egoismo e por seu cardter anti-social, pelo estipido auto-engano, pela tolice. No
entanlo, sio mais que isto, revelam uma ignordncia ndo sé inlelectual, mas dlica.
Pois o campo politico-social é wma parte inegdvel ¢ inaliendvel do humano, que
tudo abrange.” N

Quanto ao pensamento inico, hd um trethe em lvro de Paulo Perdigio
{Existéncia ¢ Liberdade. Uma Introducao a Filosofia de Sartre, 1995): “Um
homem nada é se néio for um contestador™, escreveu Sartre. “Mesmo em uma leitura
condensada... percebe-se a fidelidade do filésufo a esse principio: sua recusa as
chamadas “erdades sagradas’”... em nome de uma melodologia que buscasse, sobre-
tudo, wma investigacdo ¢ wm eitendimento novos da realidade humana engajadn
no mundo concreto.” ’

Parece-me que as duas passagens ainda poderiam servir de estimulo aos estu-
dantes, mas nada os acordard dn eniorpecimento inteleciual eviado pelos meios de
comunzcacdo de massa. Pelo menos que eles cumpram o que escreveu George Orwell
{apud Michel Beaud — Les Grands Entretiens du Monde — nuwmero spécial
de Dossiers et Documents du Monde. Juen, 1996, t. 3): “O importanie ndo é viver,
mas também ter ‘éxito’, isto é permenecer humano.”

Enfim, para um velho dinossauro que é o autor deste lioro ndo hi mais sonho,
como diz Jean Duvignaud (Les Grands Entretens... cil. acima), todos nds espe-
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ramos o trem da felicidade, mas hoje cada vez maioy nivmero de pessoas pensa que
nao adianta construir wma estagdo. porque tal iem nunca vai chegar® Os dinos-
sauros precisam morver ¢ deixar a juventude esperar o seu hem.

O DIP esta tao vinculado ao sistema politico e este sofre /)mfundas transfor-
magoes que consideramos ser aplicdvel a ele o que o Prof. Herbert Butterfield (apud
The Diplomats 1939-1979, coordenado por Gordon A.Craig e Francis L. Loewe-
nheim, 1994) disse da Historia e com a nossa alteragdo a frase ficaria assim: “O
DIP ¢ todo ele um processo de desaprendizado.”

A meu ver existem duas categorias de juristas os criadores de novas teorias e
os sistematizadores que lentam classificar e aprofundar o trabalho dos primeiros.
Contudo, em paises atrasados como o Brasil, hi ainda espago para uma categoria,
cujos integrantes nao podem ser denominados juristas, que sdo os “divulgadores de
Direito”. Ela existe devido a auséncia de bibliotecas publicas, o prego elevado dos
Livros estrangeiras, bem como poucos estudantes léem lingua estrangeira.”

O autor deste livro coloca-se entre os “divulgadores do Direito” e ndo se pode
pedir ao Curso uma outra finalidade que ele nunca teve.

Abril de 1997,

CELSO MELLO
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PREFACIO DA 122 EDICAO

Como sempre fizemos uma pequena revisao e atualizacao. O problema
do DIP é a sua eterna mutac¢ao. Na parte relativa as organizacoes interna-
cionais a4 queslao se agrava.

Fizemos, outrossim, umn capitulo desenvolvido sobre os Direitos Hu-
manos.

O maior desejo do autor é ter condicoes financeiras para poder matar
esta obra. Ela j&a deu o que tinha de dar.

Este livro s6 continua a existir gracas aos esfor¢os do meu editor, amigo
e irmao, Lima. Minha gratidao a ele.

Outubro de 1999.

CELSO MELLO
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4. A denominagao do meio social onde se desenvolve o DIP nao tem
sido dada de maneira unifornme pelos doutrinadores: nns falam em comu-
nidade {Sereni. Balladore Palliert). outros em sociedade internacional.

A disuncao entre sociedade ¢ comunidade nos € dada pela Sociologia
¢ Ferdinand Tonnies™ a fez na obra “ Comunidade ¢ Sociedade™ publicada
no século passado. Este sociélogo, levando em consideracao a “intensidade
do vinculo psicolégico” nos grupos sociais, os CldSSlﬁLOll em comumdddc
e sociedade. A comunidade apresentaria s s Ar; as;
macao natural; vontade orginica (energia DlODﬂd 40_Qrganismo, manifes-

ldndO-SC DO prazerno hibito e nammemdria); e os individuos p‘u [1C1pd] iam

de maneira_mais_profunda na vida em comum. A_comunj na

cnagao de cooper d(;ao_ndluml anterior.a uma escolha._conscn;nls;ds:_scus
membros” (Harry Liebersohn — “Fate and Utopia in German Sociology:,

1870-19237, 1988). Asocxc\_cﬁd_e’]_g_p_gsuu ia caracteres diferentes: formacgao
voluntiria, vontade. refletida_(seria produte do pensamento, dominada
pcla idéia de finalidade ¢ tendo_como. fimsupremo. a_felicidade); ¢ os
individuos participariam de maneira menos profunda na vida em comum.

A comunidade estaria regida pelo direito natural, enquanto a sociedade
se_encontraria sob_o_contrato.

As diferencas entre essas duas formas de “convivéncia social” foram
estudadas por outros doutrinadores como Frever, que assinala ser a comu-
nidade “extra-histérica”, tendo apenas “permanéncia”, possuindo um as-
i pecto eminentemente “natural”. A sociedade ¢ “histérica formada de
: grupos heterogéneos” que possuem entre si uma “tensao de dominio”.
Para Freyer a comunidade é uma estrutura em que nao ha poder de
Gomumgao €nquanto a sociedade € uma estrutura em que a umao vem
: ia de um poder dominante.® Para Harold Laski, sociedade seria

“Um grupo de seres hiimaiios vivéndo juntos, trabalhando juntos para a
SdUSfagao de seus interesses miituos”. Os interesses fundamentais em uma
sociedade sao de aspecto econdmico.

Levando em consideragao as diferencgas apresentadas pelos autores
acima, devemaos concluir gue existe uma sociedade e nao uma comunidade
i iternacional. Wl é uma constante luta entre Estados

a_procura de setores e ele se rege em indmeros setores pelo contrato, agui
denominado de tratado. Caracterizam este ambiente internacional como
sendo uma sociedade internacional: Aguilar Navarro e Truvol v Vv Serra.
5. A existéncia da sociedade intetnacional tem 51do negada por diversos
- - doutrinadores com base em diferentes afirmacoes:'® a) o Estado é a forma
mais elevada de vida social; b) a sociedade internacional nao possui uma
lade superior aos membros que a compdem; ¢) entre os Estados.s6
ierra. .
'é'cri_ticas nao. correspondem a realidade por diversas razoes: a) a
ima negacao do DI, pelo contririo, foi durante largo periodo
dauima das sanc¢ées ou um modo de solucio dos litigios,
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deste ramo da ciencia juridica. Awahnente ¢ que ¢l se encontra *foraxla
lei™, mas a conduta dos beligerantes sempre foi regulamentada por normas
miternacionais. De qualgquer modo. a guerra sempre toi uma forma de
convivéncia social: #) limitar a organizacao da vida social na hgura do
Estado ¢ limitar o progresso humano ¢ negar im dos ideais de nossa época,
quc € o da integracio internacional: ¢) a outra objecao € também passivel
de critica, porque os seus autores estio obcecados pela figura da sociedade
estatal ¢ constderam que todas as outras sociedades devem té-Ia por modelo.
Eles nao véem que novas formas societarias podem surgir sem que nada
impeca tal fato.

.~ Em conclusio, podemos afirmar que existe uma saciedade internacio-

nal, porque existem relacoes continuas entre as diversas coletividades. que
sao formadas por homens que apresentam como caracteristica a sociabili-
dade, que também se manifesta no mundo internacional. A sociabilidade
nag existe apenas dentro das fronteiras de um Estado, mas uln'aﬁﬁgéga“tais
limites. i
“Sobre o fundamento da sociedade internacional defrontam-se duas
principais concepgées: a positivista ¢ a jusnaturalista.'!
A_positivista_{Cavaglieri cRia_que a sociedade internacional se

formado por meio de acordo de vontade dos Estados. A jusnaturalista

(bﬁ]__ Vecchio) afirma que.o-homem,.ser. "ontologicamente_social®, s6 se
realiza em sociedade,-q sociedade internacional sendo a sua forma mais
ampla. Esta afirmacio se baseia na unidade do genero humano que, como
assinala Ruyssen, € uma realidade cientifica comprovada pela possibilidade

" de procriacdo entre as mais diversas racas humanas.

A concepcdo positivista-voluntarista, acima exposta, deve ser abando-
nada, porque nao explica como um novo Estado na sociedade internacional
esta sujeita ds Normas internacionais mesmo que nao queira se subordi
a_elas. Cavaglieri declara que um Estado pode deixar de enurar para a
sociedade internacional e que, ao entrar, ele aceita as suas normas. Todavia,

“este raciocinio nio € vilido, uma vez que nenhum Estado poderia subsistir

sem manter qualquer tipo de relagoes com os seus vizinhos ¢ a prépria

nocao de Estado perderia o seu valor se aplicada a uma coletividade que

nao se integrasse na sociedade internacional.
g e = PR i .
Asscara Ve AT éigifdl podem ser resumidas

N AN T > -
has seguIntes=aniversyl, cparitridy aberg, nao POSsHI_uma Organizacao
ingtitucional conrzxSociedade interna, o direito que nela se manifesta é
originario € tem poucos membros. B

" E universal_porque.abr; tor entes do globo terrestre. E pari-
tdria uma vez que nela existe afgualdade Juridigh A caracteristica de gherta
significa_que todo ente. a0 reunit delerminados elemeirtos, se torna seu
membro_sem que haja necessidade d i

festarem sobre o s or or otitro lado, tem sido assinalado que as
relacoes internacionais contemporafieas tém como contradicio o fortale-
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cimento das estruturas imternacionais ¢ o conseqitenic eslacelynento do
poder dos Estados que querem conservar o poder de sancionarf A falta de
uma organizacao institicional significa que cla ndo ¢ wan supercstado, isto
¢, nao possiy um _poder legislativo. executivo ou judicidiio por cima dos
Estados.e, ein consequiéncia, ¢ descentralizada.”” Pode-se acrescen tar ainda
que predomina a autotutela, que como sabienta R.”Tucker: ela em um
sistema onde had desiguais preserva as desigualdades. Hd entretanto wma
tendéncia 4 hierarquizacao, vez que o Estado tem tido o sia soberania
reduzida em beneficio da cooperacio internacional (P. Vellas). Finalmen-
te, @ DIP ¢ um direito origindrio porque ele nio se fundamenta em outro
ordenamento positivo. M. Virally salienta que devido ao pequeno numero
de membros é “praticamente impossivel ignorar as situacdes concyetas ¢
individuais ¢ raciocinar como faz o direito por meio de categorias gerais”.

7. Os autores tém salientado em intimeros casos a revisao 'do Direito
Internacional Publico, vez que a sua formulacao cldssica niao corresponde
a realidade dos dias de hoje.™

A revisao pode ser entendida em um tinico aspecto: tornar o DIP mais
efetiva, isto €, que o direito tenh: relacao com o fato. Enfim, o direito
deve atender “objetivamente a sua funcio social”. E a-aplicacdo do prin-
cipio da efetividade que tem influenciado os doutrinadores mais recentes.
Tem-se pregado uma visio sociolégica do DI a fim de que entrem na sua
andlise “grupos transacionais de pressio”, “partidos politicos transacio-
nais”, o individuo. etc. (Myres S. McDougal).

O DIP que ¢ ensinado nas faculdades e nos livros é, ainda, via de regra,
o mesmo DI formulada na sécnlo XIX pelas grandes poténcias ociden-
[aiS.IZB . - e 2 .

Por outro lado a sociedade internacional se universalizou e até 1856,
quando a Turquia foi admitida no concerto das nacoes, o que havia era
um “direito piiblico das nacoes cristas™ (M. Hamidullah).'® Assinala Carl
Schmitt que no periodo compreendido entre os séculos XVI ¢ XX se
“considgg)gl-gg_gggégs cristas da Europa como criadoras ¢ posstidoras de
wmn ordenamento que era vilido para t6da a terra” ¢ “o termo _civilizacao
era equivalente civilizacdo européia™ Ele deixa de ser um direito europeu
para ser de um sistema de Estados de civilizacio cristid com a independéncia
dos EUA (R. Bermejo). Dai Henkin afirmar que o Direito Internacional
“nao pode sobreviver ao declinio da dominacao européia e nao pode
governar comunidade de na¢ées-.cuja maioria dos membros 1o é européia,
nao sao imperialistas, nem capitalistas...”. Concorduinos com a afirmacao
de Castafieda de que Direi i ¢ uma “varidvel” na sociedade

<
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internacional ¢ que deva evoluir ™ acompanhando”a fra-estrutura poli-
tica econdomica. social, cultural ¢ teenolégica do_qual ¢le tiva seu funda-
mento”.

Alguns internacionalistas (Hedley Bull ¢ Adam Watson) observam que
até o final do século XV o mundo internacional possuia "virios sistemas
internacionais regionais”: o chines, o islimico, o hinduw, ¢tc., que eram
hcgcmc‘micos ou impcriuis O sislcmel dc dominagﬁo curopéia universalizou

E de se lembrar Wm'
autores que_consideraram ser o DI um prod 0 ¢ 1nao se
dpllcm ia aos demais. Assim se manifestaram Hall ¢ Westlake, sendo que
este ulfimo abria uma €XCe¢ao para o Japao'** e para a Turquia.”® Franz
von Liszt escreveu que em 1915 a sociedade internacional tinha 43 Estados:
2] europeus, 21 americanos ¢ o Japao. Afirmava que China, Russia ¢ Sido
nao estavam plenamente incorporados a ela, bem como que a Libéria e a
Abissinia nio a integravam estando préoximas dela. Franz von Liszp dividiu
assim a humanidade em Estados civilizados, semicivilizados e nao civiliza-
dos. A sociedade. internacional era formada apenas pelos Estados civiliza-
dOb China, Siao e Pérsia, que eram os considerados semicivilizados, sé
integravam : iedade internacional na medid:
com os Estados civilizados. E agora vem a nosso ver a posi(;'&o de von Liszt
que mostra o cardter eminentemente elitista da sociedade internacional:
os Estados civilizados quando se relacionavam com os semicivilizados com
0s quais nao tivessem concluido tratados, ou ainda quando os Estados
civilizados se relacionavam com os nao civilizados, em ambos os casos, niao
havia obrigacao de se respeitar qualquer regra juridica, podia usar a forca
e s estavam-sujeitos aos principios cristdos e _de humanidade. Antes de
Liszt, Lorimer em 1883-1884 classificava a humanidade em: civilizada, bar-
bara e selvagem. E apés a publicacio do livro de Vattel (1758) que se
comecou a falar em DI Europeu (Georges Abi-Saab).

Atualmente pode-se dizer com Henkin que existem tantos elaboradores
do DI, tantos juizes quanto o nimero de Estados existentes na sociedade
internacional.

-~ Em sentido contrario a posicdo de que o DI seja eurocéntrico estd a

; posicao de Roberto Ago,.que afirma ter existido sempre na sociedade:
internacional um pluralismo ¢ que o DI € encontrado em todas as civili- -
—

| zacoes antigas ¢ modernas.

Ora, deste mesmo vicio tem sido ainda acusado o DI pelos Estados
afro-asidticos, apesar de na ONU em 1966 haver 61 afro-asidticos (excluindo
Israel e Uniao Sul-africana) em um total de 119 membros."”?

O que ja fez um autor afirmar que depois da 2* Guerra Mundial “
Europa se transformou em satélite de outros continentes” (Franco Amomo
Cusimamo).

50

GRS

Alguns autores (B, V. AL Roling) tém afirmado que existe nma conexio
cntre a democratizacao no plano interno do Estado ¢ no plano interna-
cional.

A revisao do DIP tem sido defendida pelos denominados “novos Es-
tados”. Segundo Pierre Hassner. hit virios sentfdSs para esta expressao:_a)
os Estados recentemente independentes; ) os Estados subdesenvolvidos;
¢) os neutralistas; d) os afrozasidlicos; cic. Estes diferentes sentidos variam
de acordo com o modo que se visualiza esta expressiao, por exemplo,
histérico,-econdmico,-politico, geografico, etc. N6s utilizamos esta expres-
sao no sentido de abranger os subdesenvolvidos que de um modo geral
ém reivindicacoes semelhantes no plano do DIP, por exemplo, a nao
aceitacao do principio da pronta, justa e¢ efeuva indenizagao em caso de
nacionalizagdo de empresa estrangeira; a soberania passa a’ser entendida
como também uma soberania econdmica; alteragdo-no comércio interna-
cional que atualmente s6 traz beneficios as grandes poténcias econdmicas.

A norma juridica internacional deve surgir da convivéncia social in-
ternacional levando em consideracao o maior numero de Estados e de
individuos ai existentes. O;:aﬁ"“‘“"’c‘iﬁﬁk corie: amalmenleme’quef»os*Esmdos

m s poReTososapEsird
lnmmmdam&v ﬁ&m
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Fstados em vias de—cfesenvolvnmento legitimamente contestamn que as nor-
mas assim elaboradas estejam em vigor. Outros pontos podem ser men-
cionados como ocasionando no campo do DI conflitos entre desenvolvidos

e subdesenvolwdos largura do mar territorial trat__m::n.t.a_d.e_e.sndng_ws,

adeir: 19 nos dias de hoje.
Podc-se repetir com Chaumont quc, “no DI, Deus esta morto ¢ o céu esta
vazio”.

Uma observacao de Monique Chemillier-Gendreau me parece muito
interessante € que o DI para garantir a sua “coeréncia” precisa se funda-
mentar em “uma Unica racionalidade que se impoe como universal, ¢ isto
¢ indemonstravel”. Continua esta internacionalista afirmando que os sis-
temas juridicos tém légicas diferentes ¢ variam, por exemplo, em funcao
da ligacao do direito com o aspecto religioso. Em consequéncia, a univer-
salidade do direito €, na verdade, a racionalidade do direito ocidental.

Os “novos Estados” a0 atingirem a independéncia tornam-se membros
das organizacoes internacionais existentes, porque.elas constittem um dos
méios de eles participarem ativamente nas relacoes internacionais. O gran-

de niimero destes Estados mas organizacdes internacionais tem trazido

poucas modificacoes ao DIP, tendo em vista que eles ndo controlam os
veldadelros orgaos diretores destas organizacoes. O Direito Internacional
s-auxili una luta contra o colonialismo e tem sido um grande aliado
nto do. neocolonialismo ('Mlchel Virally). Por outro lado,
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cles nem sempre tém unidade nas reivindicacoes. bem como. sendo Estados
em vias de desenvolvimento, estdo miais abertos U influéneia estrangeira
do_que os desenvolvidos. Podemos lembrar (un(la a4 Tespeito deles wma
obscrvacao de Sl(mlc\ ]l(_)il_g_l_.w_x_m de que sio “governos ainda 4 procura
de mma nacdo”. os governos “estio tumbém tentar AL 1ma Nacao”
E—mcss‘lmu de se observar que sao os internacionalistas oc1dt~n[£§?1ug
em reivindicado a revisio mais radical. O DIP na sua esséncia ainda
permanece atnalmente um direito clissico. As alteracdes sofridas por cle,
pode-se dizer, ainda sao “periféricas”. Inclusive porque nao hd maior
ruptura com o Direito Internacional Clissico, vez que o_Estado continua.
na prauca, sendo o grande ponto de referéneia do Direito Internacional,
em sentido semclhdntc (Buirette-Maurau). Assim sendo, nio houve o risco
que era apresentado por alguns autores de desaparecer o Direito Interna-
cional Cldssico sem que surgisse um novo Direito Internacional. Na ver-
dade. esta hipStese nio nos parece passivel de ocorrer, tendo em vista que
em uma sociedade sempre existird algum tipo de norma que regulamenta
as relacoes entre os atores que a compoem. Concordamos com Buirette-
Maurau que foi destruido um *consenso” sem que surgisse um novo e que
as contradicoes existentes politizam o direito sem qgue ele perca a sua
Juricidade.
Estes paises adotaram durante algum tempo na politica internacional
a posicao denominada de neutralismo, que consistiu durante a Guerra
Fria na nio filiacao a nenhum dos dois blocos (norte-americano e sovié-
tico).'"®
Esta posi¢ao tinha a sua origem nos seguintes fatores: @) virios destes
paises atingiram a independéncia apos uma Iuta com uma grande poténcia
(Gra-Bretanha e Franca), o que criou uma aversio a dommdgao ocidental
¢ procura terminar com ela (Hedley Bull); b) as suas elites dirigentes eram
novas no sentido de que nao estavam presas aos antigos grupos sociais; ¢)
0 neutralismo evitava lutas internas enure’ as diferentes facgdes politicas.
O neutralismo foi criticado por autores norte-americanos (George Liska,
O’Leary) que consideravam que ele aumentava a tensio entre os blocos,
bem como que o 3¢ Mundo tentava ser o “fiel da balanca”. Entretanto, é
de se lembrar que para os subdesenvolvidos nio existiam outras alternativas
vilidas ¢ o neutralismo dava a eles pelo menos o poder de baf‘ganhd E

de s¢ lembrar ainda que o neutralismo teve wma “funcao pedagégica” no

sentido de proteger os 5 | Ihes tempo de “aprender.as
t€cnicas da politica estrangeira ¢ dd dlplomacm (G. H. Jansen).

A Politica Externa Independente, adotada nos governos Janio Quadros
e Joao Goulart, aproximava-se do neutralismo. Este entretanio Jdlﬂdls teve
uma Unica ideologia. Atualmente os subdesenvolvidos formam o “Movi-
mento dos Nao-Alinhados®, ¢ que tém se reunido em virias conferéncias:
Belgrado (1961); Cairo (1964); Lusaka (1970); Argel (1973);. Colombo

(1976); Havana (1979);'® Nova Déli (1983) e Harare (1986). Esta idéia
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de reunin conferéncias integradas por paises que nio participam de aliancas
militares surgin de mma conferéncta enure ‘Tito, Nehru ¢ Nasser ¢cm 1956,

Os orgaos do Movimento sio os scguintes: «) Conferéncia dos Chefes
de Estado ou de Governo (¢ o principal); 4) Conferéncia de Ministros das
Redacoes Exteriores: ¢) Comité de Coordenacio a nivel ministerial ¢ Comité
de Coordenacao a nivel de representantes permanentes. etc. O Brasil tem
participado das conferéncias como observador. Pode-se repetir que se a
politica de balanga do poder preservou a independéncia dos pequenos
Estudos, entretanto operou de modo a sacrificar os interesses destes Estados
(R. Tucker).

A reuniao realizada no Cairo, em 1961, preparatéria da de Belgrado,

‘fixou o0s seguintes critérios para pertencer ao movimento dos nio-alinha-

dos: @) politica independente fundada na coexisténcia pacifica; &) susten-
tacao dos movimentos de hibertacio nacional; ¢) nao _pertencer a pactos
militares coletivos (¢ a esseucm do nao- almlmmemo) d) nao participar

em-alian ¢as bilaterais com gr andcs"potencms ¢) nao arrendar bases mili-
tares a4 poténcias estrangeiras.

Segundo Berg o movimento adotou trés tipos de atitudes, sucessiva-
mente: @) tentou explorar em seu beneficio a bipolaridade; b) tentou criar
uma zona de paz, exercendo uma fun¢io mediadora e pacificadora; ¢)
tenta criar uma multipolaridade, estabelecendo as bases de uma nova
ordem internacional. Pode-se dizer gue existem duas correntes No_movi-

mento dos nado-alinhados: 4) uma que deft:nde alianca com os paifses

socialistas para lutar contra o imperialismo (ex.: Cuba); b) outra defende
mma equ1dlst¢mc1a das duas superpotcncms (ex.: Libia). Talvez se possa
repetir as palavras de Jean Lacouture: “nio existe nio-alinhamento, exis-
tem paises nao-alinhados”. A partir de 1989-1990 com o desmoronamento

.do Bloco Socialista este movimento per deu a sua 1 xaza ac ser. O ar ande

pxob]ema do 3°-mundlsmo € que os seus mlegrdmes nao tinham B cacife
politico e econdémico” para bancar uma terceira via entre o leste e o oeste
{Luciano Martins).

Bi(MJ] observava que “no mundo bipolar ou oligdrquico correspon-
dia um ‘direito internacional de co onfisco’ rfiseode. inde) ¢
dg sgbemania-dos. Estados:satélites i cos‘No mundo mutl 11)_0 ar a se;
chmdma um ‘direito internacional de _participacao’.
Todos os Estados participarao na elaboracao e Aphcﬁlgao das normas in-

ternacionais”! A ° (hplomdcm dds matérias-primas” substituird a dxplomd-

cia das canhoneiras”. Este au a_que o DI Classico aparecia como
sendo um sistema de normas com um aspecto geogri Ireito eurgpeu),

piTacao ético-religiosa Mmmwm_ﬂg_gmwd

“mercantilista) e com fins politicos (direito_imperiakista). Assim
;-0 ' DI foi um freio a descolonizacao ¢ um obsticulo para que o 3¢
e 'desenvolva O internacionalista argelino acaba por citar Chau—
) m_]usto pelo que ele justifica e irreal pelo que ignora”




Bedjaoui assinalou que era um direito oligarquico. porque criaplicado
por um clube fechado, um direiter plutocritico que permitia os fortes
explorarem os [Tacos ¢ wm diretto nao-intervencionista que permitia uin
laissez-faive. Ou ainda, continuando a scguir Bedjaoui, o DI reconheceu a
ocupacio, a conquista ¢ os ratddds desiguais. “Foi institucionalizado no
Congu.sso (lc Berlim de 1885." Era formalista ¢ a igualdade era apenas a

“aparéncia”. Pela prdtica da intervencao ¢ da prolecao diplométiczl 0s
nacionais dc grandes potumms tinham grandes vantagens. Negava a imi-
meros Estados o dir¢ito a independéncia, apesar de ser permissivo.

Para Chaumont o Direito Internacional Clissico vigorou até o final da
1*_ Cuerra Mundial. E de s Tecordar que em J917 a URSS rejeitou os
tratados concluidos pelos czares alegando que nao dera o seu consent-
mento.

Pode-se acrescentar ainda que o Direito Internacional Cldssico consa-
grava os tratados desiguais que eram leoninos, por meio dos quais 0s povos
coloniais entregavam as suas riquezas naturais, bem como era formalista
(o Direito era um fim em si mesmo), nao levando em consideracao o
aspecto politico ¢ econémico (R. Bermejo).

O préprio DI deve ser alterado como bem salienta Robert Bosc: o DI
Clissico ¢ um “direito de coexisténcia que regula as rivalidades e os con-
flitos de poder” com uma sancao que € a guerra.'7 Q_qu.e.ocm;rMen te
€ deveria h: “dires e_cooperacao” que vise “conciliar os

teresses”. Este seria “aberto e progressista’ € tena o seu desenvolvimento
mais rapido no plano regional e pode camirhar até a formacao de uma
comunidade mundial. “Entre Estados a coesdo crescerd com O numero e
a qualidade dos servicos prestados pela comunidade internacional. Mas as
pressoes dos fortes sobre os fracos e as ameacas de coacdo retardam mais
do que apressam a integracao.” Tal fato nao significa que o DI da coexis-
téncia venha a desaparecer, vez que sempre existirao “conflitos de poder”,
mas significa que sua importincia tende a diminuir.

O grande conflito, como assinalava George Ball, ao tempo da rivalidade
EUA e URSS, era o nortesul (ricos ¢ pobres) e nao mais g leste-oeste.
Maurice Flory salienta dentro de linha semelhante de raciocinio que o
grupo dos 77. na UNCTAD, cria uma blpolandddc independente do as-
pecto I(]LOIOU'ICO Este grupo surgiu na 1* UNCTAD. em Genebra, em
1964, € contava em 1983 com 125 paises. Ele ¢ formado por paises africanos,
asidticos e latino-americanos, mas existem algumas excecoes, como a Africa
do Sul ¢ a China, que nao o integram, € a0 MesmoO {empo fazem parte
dele Malta ¢ Chipre, que sao europeus, ¢ a Roménia, que é européia e
socialista. Q citado grupo formado_por paises subdesenvolvidos defende
o estabelecimento de um comércio internacional imais favoravel a eles. Em
197%-0s paises que tém uma renda per capita inferior a 200 délares possuem
21,1% da populacao mundial ¢ s6 representam 1,6°% do PNB mundial.
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Este tipo de bipolaridade nao cra aceito pela URSS. que s6 aceitava a
divisio entre pafses capitalistas ¢ paises socialistas. Por outro lado, tem sido
assinalado que a cartelizagio de matérias-primas € contra o Ocidente,
porque a Europa Ocidental ¢ o Japao sao importadores de matérias-primas
¢ sao as firmas ocidentais que estao ameagadas de nacionahizagao. Dai
Charles Zorgbibe dizer que o conflito norte-sul € na verdade leste-ocste-
sul.’® Para os chineses haveria a seguinte divisio: 1* Mundo — hegemonia
americano-soviética; 2¢ Mundo — paises da Europa Ocidental, Japao ¢
China; 3¢ Mundo — paises em desenvolvimento. A expressao Norte-Sul €
passivel de critica: a) existem também paises socialistas industrializados;
b) Austrdlia e-Nova Zelandia estao no sul e sdo industrializados; ¢) o Sul
¢ heterogéneo € tem paises semi-industrializados, como o Brasil (Carrillo
Salcedo).
Qssubdesenvoladoste

ecﬁrsé&]?.les tém preferldo pdfa ‘

a refokma do DIP os “instrumentos quase parlamentares da diplomacia

Mundo domum as Comissdes que elabordm o Direito Internacional: Co-
missio de Direito Internacional, Comissao de Direito Comercial Interna-
cional, Comité do Fundo dos Mares e UNCTAD.

O estudo do DIP deve vir a ser intensificado nos diferentes paises, o
que estd conforme ao que 2 ONU solicitou aos seus membros em 1962,
mas acima de tudo entre nés subdesenvolvidos que devemos lutar para
que ele se transforme em um DI do Desenvolvimento. Na verdade, deveria
ser intensificado nao apenas o estudo do DIP, mas de todas as matérias
que lxdam com o plano internacional: Relacbes Internacionais, Economia

; prillesSatcédo,




e ———

hd\'ld “ CSldbllldddC ¢ pr L\'lSlbllldddC 0 que agora nao existe; () A grmldc
ameaca aos EUA ¢ o poderio cconomicojaponés (Samuel P. Hunungtion
— A Mudanca nos Intexsesses Estratégicos Americanos, in Politica Externa,
vol. I, n® 1, junho de 1992). Autores euxopeus (Plt’ll(. Lcllouchc) aﬁlmam

Em um outro sentido, pode se dizer que a sociedade internacional €
< fechada, vez que nao hd mais espagos a serem ocupados e que existe uma

\mlex dcpendencm umvexsal (Pluxe—Manc Dupuv)
A

isto €, uma economia mtegrada por obra das empresas trans-
rich Weede (Diciondrio de Etica Economica, organizado por

nacionais.
“© M
Georges Enderle “et allii
fica que as fronteiras entre os paises perdem importincia, quando se trata
de decisdes sobre investimentos, producaosyoferta, procura e financiamentos.
As conseqiiéncias sio uma rede cada vez mais densa de entrelagamento da
economias nacionais, uma crescente internacionalizagio da produc¢ao. not

sentido de que os diferentes componentes de um produto final possam ser

manufaturados em diferentes paises, ¢ a criagio de mercados mundiais
integrados para intimeros bens, servicos e produtos financeiros. A globaliza-
cao também abarca os mercados de trabalho. Aumentaram as migracoes de

a )
//

”, 1997) escreve: “globalizacdo da economia signi- /

Jve—

mao-de-obra entre paises. Nenhum pais pode retirar-se da rede de integracao

econdmica internacional sem, no minimo, temporariamente. ocasionar pers’
das na assisténcia social para si e para os outros paises”

O que caracteriza a globalizacao é que os elementios globalizados se
encontram separados “ de uma organizacao social particular”,
rido uma dissociacao da economia e da cultura. A ﬁlobdhldcao destrél as-
mediacdes politicas e sociais que uniam a cultura e a économia, assegu-"
rando “a integracao todos os, elementos da vida social”. Conmumndo a
seguir Alain Touraine (Pourrons-nous Vivre Ensemble? E(l?m‘( et différents,-
1997) acentua este socidlogo francés que ela que constré iuma sociedade
soble at “llbeldddc do. mchv1duo ¢ lldO mals sobre um bem comum ou
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Para Roland Robertson a globalizacio nio ¢ apenas para estruturas.
redes. etes mas nos modos de pensar a vida social. Ela tem desenvolvido
o “pensamento (nico” cm favor do neoliberalismo. A sociedade agora
“agrega individuos diversos, que os torna culturalmente Imnmm:m.()s ¢
torna possivel a sua conservagio e reproducao (Giovanni Busino).

Hii wina corrente de pensamento (José Manuel Pureza) que afirma
que o DIP vai evitar uma globalizacio neodarwinista. Contudo, niao acre-
ditamos nesta possibilidade.

Para uma descricao da sociedade internacional apés a queda do muro
de Berlin vamos nos fundamentar em Ignicio Ramonet. Apds 1989 ji
houve cerca de 60 conflitos armados com mais de 17 milhées de refugiados.

As 225 maiores fortunas do globo representam 1000 bilhées de euros, que
¢ o equivalente & renda anual de 45% dos mais pobres da populacao
mundial (2,5 bllhoes de pessoas)

FAtses mais 1icos tinham uma renda 30 vezes superior a dos
20% mais pobres. Em 1995 a renda € 80 vezes superior.

Para atender as necessidades sanitdrias e nutricionais fundamentais
custaria 12 bilhées de euros, isto €, o que os habitantes dos EUA ¢ Uniao
Européia gastam por ano em perfume ¢ menos do que gastam em sorvele.
Morrem anualmente 30 milhGes de pessoas por fome. Esta é uma arma
politica, uma arma de guerra e cria o “charité business”. As fusdes de
empresa tém permitido diminuir o nimero de empregos. Cada uma das
100 prmapals empresas globais vende mais do que exporta cada um dos
120 paises mais pobres. As 23 empresas mais importantes vendem mais
que o Brasil. Elas controlam 70% do comércio mundial. Na Serra Leoa,
© Front Rebelde Unido corta a4 machado as miaos das populagdes rurais
para nnpedlr que elas trabalhem. Nas guerras da Africa 90% das vitimas
sao civis.

Para encerrarmos este capitulo, devemos repetir uma observacio de
Georges Abi-Saab de que P_wad ser o dllt‘l[O interno

_da bumanidade”. :

__Este livro € ainda uma tentativa timida neste sentido, de revisio do
DIP que pretendemos aprofundar nas proximas edicoes.

\n
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NOTAS

1. B. Landheer — Contemporary Sociological Theories and Imcrna1i‘onul—La\\'.
in RAC, 1957, vol. 1. 1. 91, pdgs. 7 ¢ segs.; idem, 1957, vol. II_,’[.’ 92, pags. 519 ¢
segs.; Antdnio Truyol y Serra — Genese et Sln.lclure de la Sociéé lmernauonz-xle.
in RAC, 1959, vol. 1, 1. 96, pags. 533 e segs.; Julius Slone_— ProblerP§ Confrommqg
Sociological Enquiries Concerning Imernau.onzq La\f'..r’n RdC. 1956. vol. l.sl. 8
pdgs. 65 e segs.; Dietrich Schindler — Comnb.unon a I'Etudes des Factlet;{f oc;g-
logiques et Psychologiques du Droit International, in RdC, 1933, vol. . [’.
pigs. 233 e segs.; Carl Bilfinger — Les bases fondamentales Qe la communauté
des Etats, in RAC, 1938, vol. I, t. 63, pigs. 133 e segs.; P. A. Papaligouras — The(_’??
de la Société Internationale, vol. I, 1941; Georges Scelle — Le Concept de Sqaelf
Internationale. in Revue de Droit International, 193:?, 12 semestre, L. XV, pégs. /
e segs.; G. W. Keeton & G. Schwarzenberg;r — lekag International Law, 19’46.
Jesse S. Reeves — La communauté infernationale, in Rd(;, 1924, vol. 1L, v. 3, pags.
5 e segs.; Théodore Ruyssen — Les caraciéres sociologiques de la communau'te
humaine, in RAC, 1939, vol. I, t. 67, pdgs. 125 e segs.; PercyP‘E. Corbett ———‘Socml
Basis of a Law of Nations, in RdC, 1954, vol. I, t. 85, p:igs: 4_/1 e segs.; Théodore
Ruyssen — La Société Internationale. 1950; Alessandrg Mlgllazzz? — II Fenomeno
def]’Organizzazione e la Comunita Imemaziona.]e, 1958; Amon_lo Truyol vy Serra
— La Sociedad International, 1974; G. A. Sumida — Transnational Movements
and Economic Structures, iz The Future of The Imernalio’nal E_egal Order, coor-
denado por Cyril C. Black e Richard A. Falk, vol. IV, 1972, pags. 524 e segs.; Jacques
Adda — Le mondialisation de }'économie, 2 vols.. 1998; Zygmunt Baussan —
Globalizacio. As conseqiéncias Humanas, 1999. _ ' .

1-A. Podemos adotar a defini¢do de sociedade de Edg:}r Morm (Soc1c?logle,
1984) de que é “um conjunto de interagdes econdmicas, psiquicas, culturais, etc.
formando sistema, cujo sistema comporta aparethos .deACO{n’z,mdo/comrol_e... que
relro‘agem sobre as interagoes de que depende sua existéncia”. Ordem social pode
ser definida nas palavras de Stanley Hoffmann: * Non?}as. politicas € processos que
asseguram a satisfacdo das necessidades fundamemz_ns do gr_up(? s_ocm]... .

2.“Uma regra de direito determinada e um ambiente spao]oglco delermm_a‘do
caminham jumos” (Schindler). Desta afirmacao devemos t1_ra§’ toc_las as cox?se.quen—
cias no sentido de que as possibilidades bem como as limitacoes do direito se
encontram condicionadas 4 sociedade. o

9.A. Como salienta Corbett: o Direito nio cria a sociedade. Esta € criada pelo
interesse comum. O Direito apenas consolida a sociedade. »

3. O DI ainda depende em grande parte dos Estados mais .forles. Pode-se
acrescentar que até os dias de hoje o DIP ainda nao controlou efetivamente o uso

@ ftilr.ci Sociologia do DI tem o seu fundador no suico N‘hx Huber ¢ como seus
grandes estudiosos: Schindler. Schwarzenberger. Sto'ne.‘ (.,o'rbe,u, eic. A literatura
moderna do DIP é predominantemente de base socioldgica. .

5 Em sentido contririo estd Giuliano, que consider.a _Le.r o DI surgido no
século XV1, enquanto que a sociedade internacional ji existiria. N )

6. Aguilar Navarro e Balladore Pallieri a fazem datar do Renodo medieval.

7. O direito nem sempre corresponde 3 estrutura da sociedade em que ele
se manifesta. Na verdade, podese repetir que o direito, normalmente, nasce
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“velho™ em relacao a sociedade. O DE ndo corvesponde aoauml estratura da
sociedade internacional (Landheery.

< T T eI

7=\ Organizacao mternacional ndo-governamentad ¢ aguela criada por inicia-
tva de pessoas privadas de diferentes nacionaliclades destinada a wma atividade
internacional nao-hucrativa com personalidade juridica de diveito interno. mas nao
de DI (Carreau. Flory e Julliard).

8. Alguns autores (Scelle) véem nas relacdes internacionais apenas “relacoes
interincividuais™ .

8-A. " O personalismo distingue-se rigorosamente do individualismo e sublinha
a insercdo coletiva e cosmica da pessoa” (Emmanuel Mounier apnd André Lalande
— Vocabulario Técnico e Critico da Filosofia. 1993). Em sentido contririo Ray-
mond Polin (La Création des Cultures. 1993) considera que se déeve falar em
individuo, porque ele ¢ que ¢ dotado de liberdade. e acrescenta: “sua pessoa, ele
a recebe das outras, na vida em sociedade”.

8-B. Keishiro Irive — The Principles of International Law in The Light of
Confucian Doctrine, m RdC, 1967. vol. 1. . 120. pigs. I e segs.; K. N. Jayatilleke
— The Principles of International Law in Buddhist Doctrine. in RdC. vol. I, t. 120,
pdgs. 441 e segs.; S. Mahmassani — The Principles of International Law in The
Light of Islamic Doctrine, in RdC, 1966. vol. I. 1. 117. pigs. 205 e segs.; K. R. R,
Sastry — Hinduism and International Law, in RdC, 1966. vol. I, t. 117, pdgs. 507
e segs.; Prosper Weil — Le Judaisme et le Développement du Droit International,
in RAC, 1976, vol. III, t. 151, pags. 253 e segs.; Hebri de Riedmatien — Le
Catholicisme et le Développement du Droit International, 7n RAC, 1976, vol. 111,
t. 151, pdgs. 115 e segs.: P. H. Kooijmans — Protestantism and the Development
. of International Law, in RdC, 1976, vol. IV, t. 152. pigs. 79 e segs.

8-C. Segundo Paulo Bonavides o primeiro a lancar as “bases” -desta distin¢io
foi Schleiermacher em 1879.
9. Qutras diferencas tém sido apresentadas pelos doutrinadores (Keeton-
Schwarzenberger) que defendem ser o “critério de solidariedade™ o “fator deci-
sivo”, e concluem: “ enquanto os membros de uma comunidade estio unidos a
despeito de sua existéncia individual, os membros de uma sociedade estio isolados
a despeito de sua associagao”. Para Max Weber a comunidade e, origem em um
sentimento subjetivo, como o aspecto emocional ou tradicional. enquanto a so-
ciedade surge da vontade orientada pela razio visando um determinado fim.
10. V. Capitulo 111
11. Uma terceira concepgao pode ser acrescentada i denominada de l6gica-
Juridica (Kelsen), também de natureza objetiva, como a jusnawralista. Para o autor
citado, a comunidade internacional é a “ordem superior e comum que torna
possivel aos Estados se relacionarem”; é ainda onde se “coroam como em uma
clipula todas as demais formas sociais” (Aguilar Navarre). Esta teoria, a nosso ver.
‘n2o.chega a fundamentar a sociedade internacional. isfo, é. porque ela existe. Esta
ina praticamente se limita a constatar que os Estados se relacionamn porque
a ordem superior, mas nio explica por que esta ordem superior se formou
ela se originou. .
rges Scelle observa que na sociedade internacional que nao é hierar-
I d'pmina o principio do desdobramento funcional, isto €. os préprios
ores e destinatirios das normas internactonais) emprestam os seus




do Fstado ¢ oreio di sociedade internacional A weiedade mternacion:st nio rem
Poder l'lxv('mi\.n. [egishuivo (-‘]u(lici'.iri(_x_ s [ent s fnnc(’y-s correspondentes
cles. A m()d('l'mn;x aniropologia {Radcliffe-Brown. .\I;llillm\\‘sku observa que as fun-
coOes 530 mals nnportantes do que as estraturas (Gonmidec). - ‘
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droit international, it Annuaire du Tiers Monde. t. 1. 19741975, 1976. pags. 373
e segs.. G. Chatillon — La politique de non-alignement et la Conference d Alger-
(197%), in Annuaire du Tiers Monde. t. L. 1974-1975. 1976, pags. 9 e segs.; Robert

W. Tucker — The Inequality of Nations, 1977; Cao Huy Thuan € outros — Peuples
et Etats du Tiers Monde Face a 'Ordre International, 1978 Hanna Bokor — Szego . -

__ New States and International Law, 1970; J. P. Colin, D. Rosenberg e P Tavernier
— Les Etats Nouveaux et I'Evolution du Droit International, 72 Annuaire du Tiers

Monde, 1978. 1979, pigs. 395 ¢ segs.; Mohammed Bedjaoui — Non-Alignement”,

et Droit International, in RdC, 1976. vol. 11L. 1. 151. pdgs. 5%7 € segs.: Y\'e§ Lacqste
—_ Unité et Diversité du Tiers Monde, vol. 1, 1980; P. F. Gom(?lee e Tran Van Minh
— Politique Comparée du Tiers Monde, vol. 1, 1980; Frangois Rigaux — Pour un
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antre Ordre International. 2 Droit Economique 101970 pags. 269 ¢ seys: Matan

Sahovic — L'Institatonnabsaton des non-alignes. o0 AFDL — 1977, 1978, piys.
187 ¢ segs. Fidelh A Nova Escalada dos Nao-alinhados. organizacio ¢ apresentacio
de ). Monserrat Fitho. 1980; Mohammed Bedjaour — Pour nn Nouvel ordre

economique international. 1979; Eugéne Berg — Non-alignement et nouvel ordre
mondial, 1980: Wilhelm G. Grewe — From Europcean to Universal International
Law. On the Question of Revising the “Euro-Ceniric” View of the History of
International Law, #n Law ahd State, vol. 28. 1983, pdgs. 7 e seg.: Celso Lafer —
A Nova Ordem Internacional num Sistema Internacional em Transformacdo, in
Revista Brasileira de Estudos Politicos. julhio, 1982, n® 55. pigs. 7 e segs.; Patricia
Buirette — Maurau — La Participation du Tiers-Monde a I'Elaboration du Droit
International. 1983. Romualdo Bermejo — Vers un Nouvel Ordre Economique
International. 1982; Philippe Braillard e Mohammad-Reza Djalili — Tiers Monde
.et Relations Internationales, 1984; Wang Tieva — The Third World and Interna-
tional Law, in Selected Articles from Chinese Yearbook of International Law, 1983.
pigs. 6 e segs.; Marcellin Guinnin — Vers un nouvel ordre ideologigue; le non
alignement (des origines i la Conférence de Colombo), in Pour un nouvel ordre
mondial. 1985, pdgs. 67 e segs., Berger-Levrault; The Expansion of International
Society, coordenado por Hedley Bull e Adam Watson, 1985. Jorg Fisch — Inter-
national Law in the Expansion of Europe. in Law and State, vol. 34, 1986, pags.
7 e segs.; Philippe Braillard — Mythe et Realité du Non-Alignement, 1987; Edmond
Jouve — Le Tiers Monde, 1988; Georges Abi-Saab — “Humanité” et *commmunauté
internationale”™. Dans la dialectique du droit international, 7n Mélanges René-Jean
Dupuy, 1991. pégs. 1 e segs., Jean-Christophe Rufin — L'Empire et les nouveaux
barbares, 1991. Jeff Havnes — Third World Politics, 1996.

12-B. “O DIP, tal como é compreendido na doutrina cldssica, configura a
aplica¢do. nas relacdes entre Estados, da filosofia do absolutismo em seu plano
eérico e na prexis a consecugio dos ideais mercantilistas” (Artur Diniz).

13. No século XIX foram considerados membros da sociedade internacional:
Turquia, China, Japio, Pérsia e Sido (Clive Parry).

13-A. O primeiro livro ocidental de DIP publicado no Japao foi o “Elements
of International Law”, de Wheaton, em 1865, que foi baseado na traducao chinesa
de 1861. Esta tradugio chinesa foi realizada pelo missionirio norte-americano W.
A.P.Martin. Os chineses o viram como um meio de se defenderem dos diplomatas
estrangeiros (Northedge). Parece que o Japao usou a obra de Wheaton melhor
do que a China em relacio aos ocidentais. Em 1895. no tratado de Shimonoseki,
gue pos fim a guerra sino-japonesa. este declarou aceitar o DI elaborado na Europa.
Sobre a ado¢io do DI pela China, podemos acrescentar os seguintes dados: a
primeira vez qué a China aplicou os principios do DI fot na negociacio com a
Riissia no tratado de Nerchinsk (1689). e, posteriornrente, no wratado de Kiakhta.
igualmente com a Ruissia, em 1727, tendo em vista que ambos foram conclhiidos
com base na igualdade soberana dos dois paises. A tradicional ordem chinesa era
tratar os demais povos como tributdrios delas. Em 1839 foram traduzicdas algumas
paginas da obra de Vattel para que a China pudesse se¢ defender em uma disputa

com a Inglaterra, que vai desaguar na Guerra do Opio. O préprio conceito de

nacionalidade, ou os aspectos do Estado-nagao, foram introduzidos na China no
século XIX. A primeira embaixada permanente que a China instalou no Ocidente
foi na Inglaterra, em 1877, apesar dela ji estar prevista desde o tratado de Tientsin
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cia”. Tuma das mais belas escroquerias tedricas da Cpoca”. “um desprezivel saco

de 1858 (Cohien ¢ Chiuy. No século XVII os Estados curopens conclniam trnln(l(j‘f de lixo” (fowretouty. O Terceiro Mundo seria um produto do capitalismo. Eowm
cofn Estados asidticos e africanos: @) Provincias Unidas ¢ Japdo (1611): l’_) o Jd conceito que mistura tudo: classes, povos ¢ civilizacoes. Faouaz Mellah observa gue
mencionado tratado de Nerchinsk entre Riissin e China sobre a [fronteira da s6 o capitalismo muda o modo de producio dos dominados: " os drabes e otomanos
Mandchtiria (1689); ¢) Franca e Marrocos (1631) (Suzanne Bastid). deixavam intactas as estruturas sécio-econdmicas dos povos que eles submetiam,
* 14, A Turquia aceitou o DI elaborado na ELuropa, em Y74, no uatado de contentando-se em levantar tributos...” O mesmo ocorreu com o feudalismo. A
Kutchuk-Kainardji concluido com a Ruissia. Em 1856 no tratado de.l aris se esta- expressio " paises em vias de desen\'ol\'nm.en 10" é uma expressio criada pela OCDE
belecia: “a Sublime Porta é admitida a participar das vantagens do dlrextopubhco em 1957-1958 e que Tibor Mende qualifica de “ficcdo polida™. A caracterizacio
e do Concerto europeu”. Ela, entretanto, foi obrigada a contmuar per.mumdo o © de paises subdesenvolvidos ndo & unkifonpc:. O Comité de Planejamento do De-
regime de capitulacOes, que limitava a sua soberania. E mleres:ﬂal}l& salientar que sen\.'olvlmenlo _d? OE}U co.nhe‘cm' trés critérios: taxa de renda bruta anu.al por
os clissicos do DI como Gentil e Grotius reconheceram os direitos dos Estados _ habitante; participacio da industria no produto nacional e taxa de alfabetizacio.
asiaticos. N . . O Banco Mundial por sua vez distingue trés categorias de paises em desenvolvi-
15. Alguns autores (Sereni) consideram que as reivindicacoes do:<. afro-as1aucos . mento: a) o PI\’TB por I'mabll'ame ¢ igual ou inferior a 400 délares de 1981; b) é
ndo 12m fundamento ideolégico, vez que as normas internacionais apareceram maior de 400 délares e inferior a 6.000 délares; ¢) paises exportadores de petréleo
para “satisfazer certas exigéncias priticas e resolver certas suuaf;oes surgidas das com renda elevada. o . .
Felacdes dos Estados” e, em consequéncia, elas ndo surgiram em virtude de atender ; De qualquer modo nio é ficil caracterizar o subdesenvolvimento, sendo que

i ivilizaga ista-oci 3o € inteiramente
especificamente a uma civilizacao cristi-ocidental. Esta tese nao € mnte

a Comissao Pearson considerava como tal aquele que tivesse renda per capita anual
vilida a nosso ver porque as “situagoes surgidas das relacoes dos Estados” podem

até 500 doélares, enquanto para a UNCTAD sio 600 délares. Acresce ainda que

ser encaradas e resolvidas de diferentes maneiras. Ora, ¢ nawural que as gra.ndes nem todos os subdesenvolvidos sio dominados. como é o caso da China. O Comité
poténcias formulassem um direito para resolvé-las da manemra que fosse mais _da 2 de Planificacao do Desem_'olvimemo, 6rgao subsididrio do Conselho Econémico
sua conveniéncia, vez que as “situagdes” podem ser encaradas também de maneira ¢ Social, também conhecido como “Comité Tindbergen”, definiu o 4° Mundo
diferente. ] . como: @) renda bruta igual ou inferior a 100 délares; b) taxa de alfabetizagao igual

16. O grande processo de revisio tem sido levado adiante pelos denominados . ou inferior a 20%; ¢) producio manufatureira inferior ou igual a 10% do PNB.

“novos Estados”, isto €, os afro-asidticos que alcancaram a independéncia apos 2
92 Guerra Mundial. Entretanto inimeras de suas posigoes inleressam a lodgs os
subdesenvolvidos, mesmo aqueles que nao sao Novos na soc%edade xr‘l‘teornaaonz:l
(ex.: América Latina). Estes paises sio também designados .amda de *3° Mundo

ou “nacoes proletdrias”. A primeira expressao tem a sua origem em Alfred Sauvy,

etc.

O GATT desde 1955 pensava em diferenciar os paises do 3° Mundo, mas o
conceito de pais menos avan¢ado (“4® mundo”) surgiu na UNCTAD em 1964.
S30 cerca de 40 Estados, e ele é considerado um conceito operacional. Tais Estados
tiveram as suas caracteristicas ou critério definidos em 1971: @) renda per capita

que prefaciou a obra coletiva “Le Tiers Monde. Sous-Déveloerment et dé_"el?P' 4 inferior a 100 délares (at.uz.llme_me SQO délar_es); ) taxa de alfabetizagﬁp menor
pemenl”,coordenada por Georges Balandier, em 1956. Sauvy criara esta expressao, 1 gue 20%; o) taxa de par_uc1pa<;ao. da indastria no PIB no maximo de 10%. Eles
em 1952, em artigo publicado no hebdomadario L Observateur. _5’3}1‘”}’ parece ter i ém empréstimos e auxilios especiais do PNUD e do Fundo de Equipamento das
criado esla expressao inicialmente apenas para os paises afro—asmu.cos, posterlor: i NU. - . )

mente € que ela foi ligada a piveis de desenvo]vimfemo e se ampliou (Ben‘mrdo - : Adcnommaga? do “ pais ou Estado em desenvolvimento” é de qualquer modo
Zuleta). Para Robert J. Holton esta expressao foi criada emf]ena guerra fria, no ‘ erronea, porque tais pafses s6 tém aumentado o seu subdesenvolvimento. Atual-
sentido de que muitas pessoas queriam um terceiro caminho ji que os dois mundos : mente hi cerca de 120 estados pertencendo ao 3¢ mundo. A distincia entre o

se degladiavam. O problema é que se coloca como 3¢ nfund(} eitacAlos c%fspares.
Como assinala Buidette-Maurau, o 32 Mundo como o “tiers état”. isto € que a
burguesia no periodo anterior 2 Revolucao Fral.lcesa rei\'inqicrf o d)reno' clfe» par-
ticipar na elaboracio das decisdes. Dentro da linha de raciocimo amer_lox_. esta
internacionalista observa que o conceito de 3° Mundo sofre uma evolugao € que

acaba por se misturar ao de niao-alinhamento e de subdesenvolvimento cCONOMICO.

pais mais rico e o mais pobre € de 72 vezes (Sylvia Brunel — Le sous-Développe-
ment, 1996).

.16-A. “ A crise, etimologicamente, € uma mudanca, uma mudanga rapida, mais
exatamente os sinais precursores de uma mudanga. A palavra saiu do uso médico
em francés, no fim do século XVII Ela entra na politica no século XVII e, na
eeconomia, no século XIX” (Pierre Chaunu — Le Refus de la Vie, 1975, pags. 17

A de “nacdes proletarias” foi criada por A.J. Toynbee e popularizada por Pierre A e 18.) A palavra crise é tao utilizada nas relacdes internacionais que resolvemos
Moussa. Pode-se lembrar que em 1903-1904 Corradini ja falava em uma luta entre é acrescentar o que alguns pensadores pensam 2 respeito dela. Juergen Iabermas

“nacbes proletdrias” e “nagoes plutocraticas” . Charles Pet}e!heim_lem c1:iticaldo’a .
expressdao " pais subdesenvolvido” como sendo uma mlsElﬁcag.;a.o da ideologia
burguesa”. Ela esconde a dominacio a que estes paises €stao s1yertos. A denom"l-
nacao correta seria a de “ paises exp]orados, dominados e de economia d?formada .
Um outro critico desta expressao € Régis Debray, que diz ser ela “uh golpe de

i i i P 3 i ’ Sen-
génio da ideologia burguesa”, “um vocibulo eurocentrico € aberrante por es

observa que no uso médico “se refere a fase de uma doenca na qual se decidmu
eu nao se os poderes da autocura do organismo eram suficientes para recobrar a
sadde”. “A crise ndo pode ser separada do ponto de vista de alguém que a estd
sofrendo, o paciente experimenta sua impoténcia frente a objetividade da doen-
¢a..." O pensador alemio observa que dentro de um conceito teérico sistémico
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wm sistena social pernite menores pos-

“as crises surgem quando o estritura de
drins para o continua existéncia do

sibilidades para resolver o problema.. nec
sistema . Ou. ainda. 7as crises nos sistemas sociais nao sio peoduzidas atraveés de

mudancas acidentais no conjunto. mas auravés de impcrnli\'()s sistémicos estrutu-

ralimente, que sio incompativeis e ndo podem ser integrados hierarquicamente”

(A crise de legitimacio no capitalismo tardio, 1980). Gramsci dizia que “a crisc

consiste. precisamente, em que morre o vellio seml que possa nascer 0 1ovo €.

nesse interregno, OCorrem os mais diversos fendomenos de morbidez”. Talvez a

melhor anilise do uso da palavra crise seja de Marilena Chaui, que pode ser usada,
mulatis mulandis, nas relacdes internacionais. Observa esta professora que: a “crise
e desvio sio no¢des que pressupdem um ‘dever ser’ contrariado pelo acontecer,
mas que podera ser restaurado porql'le é um ‘dever ser’”. Ou ainda: * assim, a crise
nomeia os conflitos no interior da sociedade e do politico para melhor escondeé-
los”. “Por um lado a nocio de crise serve como ‘explicac_:'xo’, isto é, como um
ricamente a emergéncia de wm suporte irracional no co-
racio <da racionalidade: a ‘crise” serve para ocultar 2 crise verdadeira. Por outro
lado. essa nocao tem eficdcia pratica, pois é capaz de mobilizar os agentes sociais,
dhes com o risco da perda da identidade coletiva, suscitando neles o
medo da desagregacao social e. portanto. medo da revolucio, oferecendo-thes a
oportunidade para restaurar uma ordem sem crise, gragas a agao de alguns salva-
dores. O tema da crise serve, assim, para reforcar a submissao a um poder mira-
culoso que se encarna nas pessoas salvadoras e, por essa encarmacio, devolve aquilo
que parecia perdido; a identidade da sociedade consigo mesma. A crise é, portanto,
usada para fazer com que surja diante dos agentes sociais e politicos 0 sentimento
de um perigo que ameaca ‘igualmente’ a todos. que di a eles o sentimento de
uma comunidade de interesses € de destino, levando-se a aceitar a bandeira da
salvacio de uma sociedade supostamente homogeénea, racional, cientificamente
transparente” (Cultura e Democracia, 1981). Outros conceitos de crise podem ser
mencionados, como o de Anténio Candido (Os Parceiros do Rio Bonito, 1975):
“A situacio de crise define-se, do seu lado, por tensoes ainda nao resolvidas
parcialmente, entre os fatores de persisténcia e os de alteragoes, podendo originar
reorganiza¢ao ou desorganizag¢io mais ou menos profundas da estrutura.” Ou a
de Edgar Morin (Sociologie. 1984): “a crise tem sempre um aspecto de despertar”.
Ou ainda a opinido de Francine Demichel, que afirma nio existir crise mas “mu-
tacio conflituosa”, em que se desmascara 0O Direito Internacional Cldssico. O
imperialismo é que tenta impor um Direito de Crise, com a finalidade de evitar
as mudancas do Direito Internacional. A nossa posicao se aproxima da de Marilena
Chaui e Francine Demichel, de que 2 palavra crise tem sido utilizada com um
aspecto ideolégico para estigmatizar as wransformacoes do Direito Internacional

impulsionadas pelo denominado 32 Mundo. F. Demichel fez uma observacio bas-

wante interessante no sentdo de que o DI nio é um direito em crise, mas em
heranca do passado e as

gestaciio. e heterogéneo no sentido de que ele possui a
virtualidades do futuro. Para Qrtega y Gasset, “uma época de crise se caracteriza
pela falta de uma consciéncia compartilbada dos problemas que sofremos diaria-
mente e que Nos oriente a respeito de suas solucoes”. Ainda de Ortega y Gasset
(Em torno a Galiley, 1989) pode-ser transcrita a seguinte passagem: “Pois bem:
‘hd crise histérica’ quando a mudanga do mundo que se produz consiste em que
ao mundo ou sistema de convicgdes da geracao anterior sucede um estado vital

saber para justificar teo

acenando
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:-n; que o homem fica semaquelas convicedes, portanio. sem mmmdo. O homem
‘ol o saber : : 7
\ )ll L nae siaber o g fazer. porque volta de verdade a nao saber o que pensar
sobre o mundo. Por isso oo mudanca se superlativiza em crise ¢ tem o cardt -ll
cer Tt "y "t T . . . ) e ae
L.ll.d;ll(')ft ... Naw st S(lll)L. 0 que pensar de novo — s6 se sabe ou se ere saber que
08 I ;.ns ¢ normas tradiicionais sdo falsas. inadmissiveis.” Nas relacoes internacionais
a palavra orise tem varios sentidos: we seria ¢
, 1.)‘_ WL Crise tenn varios sentidos: @) mudanca abrupta sistémica qgue serin o
urnmng p)omr nas relacoes entre Estados (Coral Bell): §) decisdes com risco de
‘L;.n(,n.}.. ]dm_jnm(.s L. Richardson (Crisis Diplomacy. 1994) a crise internacional
¢ um COllﬂIlO".l.gll(l(') enire dois on mais Estados” sobre uma questio especifica
em que as decisions makers tem a percepcio de “sério risco de guerra” L‘nn
tere fdlll(‘ definigao (l(' crise € “um periodo de transi¢ao entre duas fases de
;)ra}lslgao - (Jacques Atali — Dictionnaire du XX1 siécle. 1998): Philippe \1101“(3111
e ‘ e 3 o I S N > 2
b _axgej La Mondialisation. 1997: }{ob.erlj. Holton — Globalization and the
Nation-State. 1998. -
16-B. U i izaga <
bl G-B Uma f(flu caracterizagao de bloco € a dada por Marcel Merle ao esta-
belecer: que ele € uma alian¢a armada em tempo de paz. Salienta este autor -(iue
ao tempo da politica de blocos: el - -
os: a) os satélites eram co
tem [ ! S €erd ntrolados pela d
© temp: satélites p grande
Ei]-? gm, by for m:}nn(?O o status quo territortal. Tal politica assegurou wma esta-
idade nas relacoes internacionais e a dominacio das grandes poténcias
relagdo aos seus satélites. P o
'ﬂ iV 1 i 1 1
4 16—;,. Z}I. Bedjaoui explica que o neutralismo “ativo ou positivo™ passou a ser
ey W=y . . ) N
Ih[\m]nn?‘ac.o d§ nao-alinhamento”. A diferenca de denominacio prende-se ao
) " )
mocw.::neenllz)acrafl_lll_lhamf-r_no trabalhar pela paz e cooperacio internacional. Este
se {ilia a virios movimentos e doutrinas: asiati i .
‘ . s utrinas: asiatismo, terceiro i
n . i : SMo. -mundis
afro-asidtico e tricontinentalismo. diemo:
16-D. E i 1 india, “ é :
que for ;IBrer_gdsahenlta que foi na India, “na véspera de sua independéncia
am definidos pela primeira ve rincipi i ,
> | 3 z os principios e as orientacoes d
Jue oram de : : prir S € ¢oes de uma
politica nuO—ﬂ?ll]llada . Fora igualmente na India que nascera, no século XIX. *
primeiro movimento anticolonialista moderno”. Lembra este al,non;{ ' o
“nao-alinhamento” era usad j i , o 56 velo 2 sor
sada pelos jornalistas na décad 5 5 vel
: a de 50, mas s6 ve
. : e . s io a ser
c;szu..iodoﬁclalmente na Conferéncia de Belgrado em 1961. Em 1946, um ano antes
a independéncia, Nehru det 1 iti : ,
erminava a sua politica ext
: ; erna como send
sentido de ficar fora da i radla
politica de.hlocos. Esta mesma ori do €
1o ; a b . Es orzentagao é encontrad
sent i c G rada
o arios _puxszs asiaticos que se reuniram em Nova Deli em 1947 e 1949. Tem
mencio ibui n
o qubdesem‘glav' o que um dos fatores que contribuiu para o nio-alinhamento foi
0 subdesen nmeln\to. Segundo Philippe Braillard, seis fungées sao atribuidas ao
-3 mento: 1) atenuacao do sist i instalaci :

C sistema bipolar: 2) a instalaca i1sténci
hao- . » ;2 stalagao da coexisténc
pracifica, sendo que os nio-alinh: e o o

. S N30-: hados exercem o pa i g ian
] A apel de intermediirios entr
blocos; 3) defesa da i Enci a o y o dn deseolo
ndependéncia dos nao-alin ) 2
locos; 3) s -alinhados: 4) acelera la desc
111zagao; 5) democratizaca oes i i . e e
agao das relacdes internac is; jeica
30; 5) « < acionais; 6) rejeicio d X
. U620 ¢ ' B jeicao de uma ordem
conlo;mscarmternacxonal 1Rjusta e a tentativa de criar uma.nova ’
. Sali 0CiI0 0 1 s -
P enta 1est'e socxc?]__ogo das Relacdes Internacionais: A coexisténcia nao
lguA gga. co ectllva. Ela implica sempre a possibilidade da violéncia.”
3. s1cao dos autores soviét éri a : '
mtiito amoosao autore q(L)]exeflc.os em matéria de DI nido era neste particular
wu . Af € justo os novos Estad a i
it o mam Just. stados nao aceitarem o DI
C ; mas que este jd‘n is Sbvi 1 a
q Ja'nao existe. E ébvio que nio concordamos com esta
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NOCOES PRELIMINARES
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8 — Definigdo; 9 — Bases socwolégicas; 10 — Denominacao; 11 —
Divisdo; 12 — Meétodo; 13 — A norma juridica internacional; 14 —
Relagoes do DIP com os demais ramos da Ciéncia Juridica; 15 — Moral
mternacional; 16 — Cortesia internacional; 17 — O principio da
efetividade; 174 — O principio da reciprocidade; 18 — Terminologia;
18A — Presungdo.

8. A definicao’ de um ramo da ciéncia juridica pode variar de acordo
com o critério que se tome como ponto de partida. Pode-se levar em
consider dcao 0s su enos da ordemJundlm internacional e €ntao teriamos,

(Fauchl €). utro critério que se pode tomar por base éo modo de

formacdo das normas juridicas: “O D. Internacional se reduz as relagoes

dos Estados e € o produto da vontade destes mesmos Estados” (Bourqum)
Alfred Verdross assinala que o melhor critério é o da “comunidade

de_quf_a.anmmds_ema.nam uma vez que ele “tem por objeto ordenagdes

juridicas concretds Levando-em_ consider a(;ao tal afirmagao

definir q DIP"como’ sendo 5

con 1deragoes devem ser acrescentadas para relativizarem o
icima, com fundamento em Michel Virally: a) “o DI é o local
0:das ideologias que dividem o mundo”; #) uma ciéncia que
; hos sobre ela de doutrina mostra que nela existe o




un valor 1

argumento de amoridade: o) a grande dificuldade de se

definir o direrto
wrinsiria. dai
.

Tessupoe a-exi

tothics

¢ que toda (lclinigi'xy__{;_(lm
-9 G

quié’os doti i
Tesumidas nas seguint ' :

(@) Pliratiddedet: S6 & possivel a existéncia do DIP
com uma phuralidade. de Estados, uma vez que ¢le regula,acima de wdo,
as relacoes entre os Estados. Os Estados necessitam ser_soberanos. isto €&,
estar direta ¢ imediatamente subordinadomdl. Se nao
existisse uma pluralidndc de Estados soberanos, nao haveria o DIP ¢ sim
um outro direito qualquer, como, por exemplo, um “ Direito Constitucion al

que corresponderia a um Estado Mundial.

D e >— Desde a mais remota Antiguidade as cole-

tividades organizadas sentiram a necessidade de comercializar entre si. A

moderna etnologia tem considerado que, sendo. a diversidade um fator da

humalni}dgz como na producao de ahimentos, ctc.. o comércio interna-
cjgxlg__k@ﬁllWe?’éhtaxiheziﬁgmc E dificil aceitarmos a tese de Verdross de
que o comércio inicialmente foi limitado aos poderes piiblicos (ex.: em-
baixadas para a conclusdo de paz) e depois se estendeu a0s particulares.

E praticamente impossivel delimitarmos quando ele teria passado de uma

fase a outra e ainda o mais certo é que as duas tenham coexistido. Se o

aforismo ubi societas ibi jus € admitido pacificamente, do mesmo modo ¢é

aceito o ubi commercium i jus. Na verdade, uma relacao de comércio
provoca imediatamente o aparecimento () para regulala.

% R R B O aparecimento de normas juridicas
sO seria pssivel com a ex1sexlclaNde “gonviccodes juridicas coincidentes”
(Verdross). Se nao existissemyValores comunsnio poderia surgir o DIP.

Podemos acrescentar neste item que o DI tem, segundo Chaumont,
trés contradicbes fundamentais: @ a soberania do Estado € a necessidade
de cooperacaos D] procura assegurar a paz € 4 séguranca, mas existem
as exigéncias_rey i acionais, @l a soberania € igualdade dos
Estados e por outro lado o enorme poder dos supéigrandes. o

10. A expressio de Direito Internacional Piiblico para anossa disciplina
é relativamente recente e niao foi aceita de modo pacifico pelos doutrina-
dores. Vejamos as diversas denominacbes que foram propostas através da
Histéria.

A de jus gentiwm se origina no D. Romano® e foi utilizada por Samuel
Pufendorf (século XVH) como sendo um direito natural dos “Elemento-
rum jurisprudentiae universalis”. De jus gentium falou ainda Isidoro de
Sevilha nas suas “Etimologias”™ (633). ’

Francisco_de Vitéria refere-se a jus inter gewtes, tendo substituido na

_ célebre definicio de Gajo nas Institutas (*quod vero naturalis ratio inter
omnes homines constituit... vocaturque jus gentium”) a palavra fomines
por gentes. Vitéria, com esta alteragao, colocou o jus gentium no seu aspecto
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moderno.isto ¢ nao se referindo apenas aos homens. mas as coletividades
organizadas.” .
_ \ ©XPILsSao gler gentes foi utilizada por Ricardo Zouch. ao lado da de
jus fetialis’ na sua obra: “Juris et judicii fclims nter gentes et
quaestionum de eodem explicatio” (1650).

A denominagao ¢ Intt‘rnaw,i\f” foi introduzida no viltimo quartel
do século XVII por Jeremias Bentham na sua obra “An Introduction to
the Principles of Moral and Legislation”. Parece que a intencao de Bent-
ham era dar uma denominacao mais precisa ao entao denominado “Law
of natons” (R. Bermejo). Esta obra, traduzida para o francés pelo suico

Etienne Dumont, em 1802, intr iu - ‘essao “ ; .
oduziu a S 9 . KT
s , expressao “Droit International™, -- .

“que encontrou acolhida na maioria dos doutrinadores ¢ ¢ a consagrada
atualmente na ciéncia juridica e nos programas oficiais de ensino. Ela
_entretanto, nao corresponde a realidade social regulada por este direilo7
uma vez que ele nao trata de relacdes entre nacoes, mas entre Eslados,
Na verdade, o “erro” veio da traducao para o francés, porque em inglés_
a palavra “nation” aplica-se também a Estado.’ Esta denominagéo pode
ser mantida, desde que se guarde a restricio enunciada. Pode-se observar
que o qualificativo “Piblico” foi também acrescentado por Dumont. A
expressao “Direito Internacional Privado” s6 foi criada por Foelix (au.t(;r
do primeiro tratado desta disciplina) em 1843.
. A colocacao do adjetivo “Publico” desenvolveu-se nos paises de lingua
latina 2 fim de distinguir do Direito Internacional Privado.
O acrescentar do adjetivo “piiblico” 2 expressao DI vem do século
XVIII, mas s6 foi consagrada em meados do século XIX. Tal fenémeno

v ?;\o ocorre nos paises de lingua anglo-saxa: na Inglaterra e EUA usa-se
g - - ” 3 3
nternatonal Law” para o DI Publico e “Conflicts of Law” para o DI

Pl:xva'do, € na Alemanha, “Volkerrecht” (Direito das Gentes) para o DI
Publico ¢ “Privat Internationales Recht” para o DI Privado.

A _delilominagéo de Direito Internacional Puiblico encontrou acolhida.
nia maioria das linguas latinas: Droit International Public. Diritto Interna-
élglr)xlz.lle Publico, Derecho Internacional Piblico e Direi'to Internacion;l

ublico. -

Outras denominacdes foram propostas

para 2 nossa disciplina sem

terem contudo encomrtrado maior aceitagao: “droit entre les gens” (D’A-

sseau); “$Matenrecht” ou “jus publicum civitatum” (Kant); *Droit Pu-

rnational” (é.,Mérignhac); “Droit Public de I’Europe? (Mably);

: _‘_bh_co E.xterno” (Hegel); “Direito Interptiblico™ (R{‘tortillé)T

‘Universal” (Zeballos); “jus inter potestates” (faube). ‘

o .tgrminolégica podemos acrescentar ainda duas

1as. por autores recentes: direito das gerites (Scelle
transnacional (Jessup).

i expressio retomada por Georges Scelle no

32:1934) como apresentando as seguin-
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tes vantagens: @) evitaria a distingio entre direito publico e dircito privado.
que ¢ contestivel do ponto de vista cientifico; by a palavra “gentes” abran-
geria ndo apenas as coletividades organizadas {Estados), mas também os
individuos. LaPradelle propoe esta mesma ¢Xpressio que terid a vantagem
de lembrar o aspecto moral deste direito e a sua ligagao com o D. Natural.

“Direito das Gentes”, apesar de ser expressao de alcance mais amplo
que a de DI, somente teve pequena aceitacao, como em Robert Redslob.
O préprio Scelle, alguns anos mais tarde, retornou a de DIP; enfim, nao
conseguira vencer a tradigao.

Jessup propde a de direito ransnacional (* Transnational Law” )}, com
a finalidade de abranger todos os principios que regem os fatos que ultra-
passem as fronteiras estatais. E acrescenta: “Tanto o direito publico quanto
o privado estao compreendidos, como estio outras normas que nao se
enquadram inteiramente nessas categorids-cldssicas.” Seria para ele um
novo ramo do direito, de certo modo mais amplo que o DIP. A palavra
transnacional tem sido preferida por alguns autores (Frangois Rigaux)
para evitar a confusao entre “piiblico” e * privado”.

A denominacao direito internacional nao é correta, mas nao vemos
nenhum inconveniente em manté-la, uma vez que estd consagrada, desde
que guardemos a restricao ji enunciada.’

11. A divisio do DI foi dada pela primeira vez por Hugo Grotius no
“De Jure Belli ac Pacis” (1625) em: Guerra e Paz. Ricardo Zouch, na sua
obra j4 citada, corrigiu para Paz e Guerra, sustentando que, sendo a Paz
a situacio normal, ela deveria preceder a Guerra. Esta divisao classica
perdura ainda em todos os doutrinadores modernos,® que dividem as suas
obras no direito da paz e da guerra, estan do incluido neste tltimo o direito
da neutralidade. Entretanto, alguns autores modernos, como McDougal,
tém rejeitado a divisao em paz e guerra como sendo “abstrata, formal e
nio verdadeira”, porque atuabmente hd um contfnuum entre a paz ¢ a
guerra.

Diversas outras divisdes foram propostas: Natural e Positivo (Foignet);s"
Tedrico e Real (Despagnet); etc., todavia, nao tiveram qualquer aceitacao.
Bustamante y Sirven apresentou uma divisao semelhante a do direito in-
terno: Direito Internacional Ptblico Constitucional (se referia as pessoas
internacionais, fixando os scus direitos ¢ deveres); Direito Internacional
Piiblico Administrativo (estudaria as organizacdes internacionais); Direito
Internacional Piiblico Civil (trataria dos modos de.aquisicio de territério,
sucessio de Estados ¢ tratados); Direito Internacional Publico P(;nal Ttra—
taria das sancoes); Direito Internacional Piblico Processual (estudaria a
justica internacional). Esta divisio néo teve maior repercussao no campo
doutrindrio. Neste trabalho adotaremos divisao diferente, que se nos afi-

gura melhor do ponto de vista didatico e que se baseia em H. Accioly.

.. No fundo até hoje o DIP se divide como diz Grotius em Direito_de
{ Paz e de Guerra, tudo o mais é subdiviséq§ Entretanto, a mais célebre
NSRSt _
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divisao apresenta nos dias de hoje um grande problema: a ilicitude da
guerra. Surge para substitui-la os conflitos armados, que nao criam o estado
de guerra no scu sentido pleno, apesar de ainda recorrer a algumas de
suas normas. Por outro lado, temos muita divida de que gnc\rru tenha
desaparecido de fato do cendrio internacional. Talvez a mclhor divisao
nos dias de hoje seja de Conflitos Armados ¢ Paz. apesar de boa parte dos
conflitos armados nao romper o estado de paz. ’

A divisio quanto ao ambito de aplicacio do DIP encontrou maior )
acolhida: DIP Geral ¢ DIP Particular. O primeiro seria aquele de aplicacao

por aquelas normas que somente teriam vigéncia limitada a certos membros
’J@ ‘Os métodos para o éstido do DIP sao trés: o dedutivo, o indutivo
n - 10 ~ .
e 0 misto.' O método dedutivo foi aplicado pelos autores que, partindo

do D. Natural, deduziram as normas a serem aplicadas pelos Estados nas -
suas relagdes externas. O indutivo foi utilizado acima de tudo pelos dou-+

trinadores positivistas, que partiram dos fatos para a elabora¢io das normas |
Do

juridicas. O misto é preconizado por uma série de autores (Diena) e /
procura conciliar os outrgs dot B i

anteriores. :
a verdade, tanto o método dedutivo quanto o indutivo apresentam

incon rque faz com que o jurista se afaste inteira-
mente _da realidade social e ¢ rua_principios sem_qualquer aplicacao

real. O indutivo, apesar de ter contribuido para chamar a atengao para o
aspecto sociolégico, diminui o papel do jurista, que fica limitado a constatar
simplesmente o que existe, tirando-the a sua funcao construtiva e de re-
novacao. O método misto € o que tem encontrado maior nimero de
seguidores no e§t11do do DIP. Entretanto, devemos acentuar que daremos
prevaléncia, dentro do método misto, ao aspecto induti\_fojPodemos repetir
com Georg Schwarzenberger'! que “mesmo as ciéncids mais exatas usam
0 método dedutivo”. Os autores modernos que se filiam a correntes do
pensamento juridico tradicional tém ressaltado a_importingia do método
g_cmxpamum ‘Atualmente, a nossa tendéncia vem se inclinando pelo mé-
Lo.d.o_d.Ldl_ét&o que vem sendo aplicado ao DIP pelo grupo de professores
da. Universidade de Reims com grande sucesso. Para se usar um.trecho de
.G. Lukacs: “para o método dialético tudo — seja o que for — gira sempre

em torno do mesmo problema: o conhecimento da totalidade do processo

storico. Por isso, para ele os problemas ‘ideol6gicos’ e ‘econamicos’

: sua reciproca estranheza e fluem uns nos ouirds” (Historia v
encia- de Clase, 1969). Acreditamos que ja é tempo dos juristaé

WY—(_Id¢910f5_iaS e Ciéncia Social, Elementos para uma anilise
988).'observa que “a hipétese fundamental da dialétca é de

em toda a sociedade internacional,” enquanto o segundo seria formado !

L - .
da comunidade internacional (ex.: DI Americano). ./
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lidade social como um todo organico. cstrururado. na qual nao se pode
entender um elemento. um aspecto. uma dimensao, sem perder a sta
relacio com o conjunto”. O terceiro clemento € a categoria de Fommchguo.

A grande maioria dos autores tem salientado a importancia do estudo
do método para que se lenha uma visao mais precisa do DI.me'ctz,mlo,
Paul Feverabend (Contra o Método, 1977) observa que “a ciéncia € um
cmprcciulimcmo essencialmente anarquico” e que O progresso sé nao
sera mibido se for adotado o principio “tudo vale”. Acrescenta c'stcra.utor:
“essa maneira liberal de agir nao €, repito, apenas um fato da histéna da
ciéncia”. E algo razoavel ¢ “absolutamente necessirio para que se d§scn—
volva o conhecimento. De maneira mais especifica € possivel evidenciar o
seguinte: dada uma regra qualquer, por ‘fundamcma.l’ e ‘necessaria’ que
se afigure para a ciéncia, sempre havera circunstancias em que se torna
conveniente Nao apenas ignora-la como adotar a regra oposta”. .

Reconhecemos que este livro ndo tem um rigor metodolégico que
esperamos alcancar nas préximas edi¢coes, quando ele for totalmente rees-
crito_como pretende o autor....—

=3 (O movimento feminista no @forma_c_io por_Hilary .Charleswor[h,

7

Christine Chinkin ¢ Shelley Wright afirniam que o DI privilegia os horienss

O DIP é elabsrado pelos

nenhuma teve assento na Comissao de DI. O movimento “Internacional
Law New Stream “nega a objetividade das normas de DIP, bem comc');a
utilidade do conceito de soberania que impede a interven¢ao humanita-
ria”. Este movimento tem suas raizes no “Cristical Legal Studies” que tem
como pioneiro a David Kennedy. Usa o método lingliistico_dos _estrutura-

3 y et A & 1M
listas franceses e se inspira na Escola de Frankfurt./O Direito nao é umay

3 ) . N el ;k.?-—..— N b } S,
/empresa-ohjetiva. A _ideologia é a base onde o Direito € a Politica sao
construido:

“© movimento ferninista também aplica os métodos do “Cri-
tical Legil Studies”. O DI é uma miscara falsa de principios neutros.

O “Critical Legal Studies” considera que o objeto da reflexao c1ent1.f1ca
no DIP deve ser a discussao de pressupostos, geralmente nio explicitos,
que constituem o substrato da argumentacao juridica imcmuaongl”. Adg—
ta-se a “ desconstrucao”. “A argumentagao juridica internacional. “A argu-
menrtacao juridica internacional é um “discurso” que, além de sua signi-
ficacao hmediata tem uma estrutura -interna nao explicita” que dcvc. s_cr

_colocada as claras “para compreender o seu z_l_lga_qcc e sigrx?iﬁcgl‘d"o”. A visao
& Holistica para abarcar a totalidade da doutrina jiiiidica infernacional
(Guiol Casanovas v la Rosa — La Vuelta a Ia Teoria, “in” Hacia un Nuevo
Ordem Internacional. Estudios en Homenaje al Profesor Don Manuel
Diez de Velasco, 1993, pdgs. 179 e segs. V. ainda: Juan A. Pérez Lled6 —
El Movimiento Critical Legal Studies, 1996. i

O movimento feminista alega fazer uma analise mais concreta do  DIP
do que o “CLS”. Tal movimento procura ver o impacto das normas de DL
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_surge uma nova norma,; ¢

nas mulheres. Lle estd mais interessado no contetido das normas do que
o "New, Stream”.
13,36

nacional® apresenta certos caracleres se-
D @) € uma ordem normativa; ) ¢é dotado de
isangao; ) tem idéntica noc¢do de ato ilicito, isto &, que ele consiste na
i violacao de uma norma. Todavia o D1 © “primitivo” em relacao ao direito

Interno e as suas sancoces sao ainda coletivas. /

" Vamos aproveitar este local para abrir um parénteses ¢ repeur o que
diz Denys de Béchillon (Qu’est-ce quiune régle de Droit, 1997). Diz o
jurista citado “... creio que a regra de Direito nao existe: que nao existe
em nenhuma parte definicao dela que valha em todos os lugares” ... Para

- Michel Troper o Direito “€ uma abstracio, o produso de uma operacao

intelectual e ele nao possui qualquer propriedade empirica que se pudesse
descrever com o auxilio de verdadeiras proposicoes”. Voltando a Béchillon:
“o destino do Direito é de permanecer parcialmente nao efetivo”. O efeito
de uma sancao varia de um povo para outro. Os juristas procuram manter
o seu monopélio no “controle” do Direito.

Podemos dizer que a horma internacional possui as seguintes carac-

€risticas apontadds porAguilar Navarro: a) © $20 muito poucas em nﬁmgy"
f ro”; b “sao :
) e

nte abstratas) quase que se_reduzem z_um mero

m assmdlarem a materialidade d3a¢a0 3 executar .- = =
Pode-se acrescentar._a lentidao na elab6Tacas @55 normas juridicas

universais, bem comolgio hd uma hierarquia clara entre as normas juridicasy
@_' ferm@_“ﬁs'(ggj}fgé Combacau). ' T St

Tacteristicas podem ser apresentadas, com fundamento em
- Serge Sur:

a.tem uma relatividade, uma vez que cada Estado desenvolve
a_sua concepcdo, sobreelad Nao h3 tratado univer aT\Os atos unilaterais
s6 sdao Qb_lligit.@im_py&.mo_s_l‘;ﬂaﬁigi que os aceitam. JExistem normas com
maior grau de autoridade (jus cogens) e normas com menor grau de auto-
ridade (recomendacoes da AG). Enfim nio tem uma constitui¢cao; Hf a
mudanga das normas internacionais é mais ampla do que no D, Interno.
Existe as vezes uma fase em que a norma € mais complexa do que no D!
Interno. Existe, as vezes, uma fase em que a norma é contestada, mas nio

Spria_obrigatoriedade de uma norma vem

o 2la Hotina |

outro aspecto que devemos mencionar é que a sanc¢ao nao € um
iri€rerite 4 norma juridica. Ela “é um simples elemento de sua
(Francine Demichel). Assinala ainda esta autora que a sancio
amuflagem das estruturas de dominacao”. Por outro lado}sendo
Y nacional heterogénea, nio ha uma autoridade coOmum
'E mials a diferenca entre a coercao juridica e outras
1al:(faimilia, igreja) é infima (E. Erlich).
o D: 'Cons_ti;gcional, consagra a existéncia
-uma “elasticidade” que permite uma
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adaptacio constante as necessidades sociais. A existéncia de pormas sem
sancio surge cm assembléias ou conferéncias que agrupam diferentes
concepcoes politicas. O que ¢ norma programitica hoje pode nao sc-lo
no futuro. O autor aqui adaptou comentirios realizados para o D. Cons-
titucional por Jorge Miranda ¢ Raul Machado Horta.

Hi uma grande tendéncia no sentido de se diminuir o aspecto abstrato
puara se estabelecer normas especiais que atendam situacdes concretas:
paises em desenvolvimento, Estados arquipélagos, paises sem fitoral, etc.

Apresenta ainda Bedjaoui que o DIP € “uma constru¢ao nao terminada
¢ mutivel, tendo em vista o seu desenvolvimento em virtude de sua apli-
Caga0 A NOVOS espacos por novos sujeitos de direito € a sua codificagao”.

Uma das caracteristicas (do DIPjé que, segundo Rosalyn Higgins, as

7

&violagées podem se transformar em direito.

As normas juridicas internacionais devem ser interpretadas levando-se
em consideracao o “razodvel”, que permite “adaptar os textos juridicos
rigidos a riqueza e a variedade de seus contextos de aplicacao”. Esta nogao
permite ir além do positivismo juridico e a introducao da édca (Olivier
Corten).

Uma outra questio que merece ser examinada € a de saber se o DIP
possui normas imperativas ou se todas as suas normas sao dispositivas. Os
autores que defendem uma concepgao voluntarista da sociedade interna-
cional e do DIP, isto &, aqueles que sustentam serem ambos o resultado
da vontade dos Estados, nao podem admitir a existéncia de normas impe-
rativas (Anzilotti, Cavaglieri). Todavia, como jd vimos a respeito da socie-
dade internacional e estudaremos mais adiante nas fontes do DIP, esta
concepgio nio pode ser aceita. Alguns dados histéricos, seguindo a Gémez
Robledo, podem ser expostos. A expressao “iure cogente” so surge em
um texto de Papiniano em relacao a doacao, o que é bem diferente do
sentido atual. No final do século XVIII, Christian Friedrich Gluck fala em
“ius permissivum” e “ius cogens”. Um ouuro grande pandectista, Winds-
cheid, o apresenta como normas que se impoem as pessoas privadas mesmo
contra a sua vontade. Assim sendo, o “jus cogens” estd consagrado de
modo claro no Direito Interno. No plano do Direito Internacional, no
Direito dos Tratados, alguns dizem que a sua introdugao é devida a Lau-
“terpacht na Comissao de Direito Internacional em 1953 (Jerzy Sztucki),
enquanto outros (Suy e Rosenne) falam em Humphrey Waldock, na Co-
missao de Direito Internacional, em 1963.'%%

No século XVI1 Grotio falava em um “ius strictum” que se fundamen-
tava no “ius divinum”. No século XIX, Heffter defendia que os tratados
nao podiam violar a “ordem moral do mundo”. No nosso século Scelle
defendia a existéncia de “normas costumeiras superiores”. Apés a 2* Guerra
Mundial, Mosler defende a existéncia de “valores fundamentais” que se
impoem 2 vontade dos Estados (Goncalves Pereira e Fausto Quadros).

A admissio da existéncia de normas imperativas)(Miaja de la Muela,
Aguilar Navarro)]tem $1d6 sustentada por grande parte da doutrina.lNao
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pode eXISUF Um sistema (e 140 possita nornias imperativas. No DIP ocorre
fenémeno idéntico. As normas que poderiamos dizer “constitucionais™.
como a “pacta sunt scervanda”. nao’ podem scr derrogadas. O que ¢ im-
portante ressalvar ¢ quefpenhuma porma em nenhum sistema juridico ¢é
irrevogdvel, desde que sua revogagao seja feita de acordo com o proécdi—
mento da sua criagaog Sustentamos apenas que existem no DIP normas
insuscetivels de serem revogadas livremente pelos Estados. Entretanto,
@crlos pn'ncipios)como o “ pacta sunt servanda”{sa2o realmente irrcvogziveis,’)
sob pena de a sociedade internacional cair em verdadeiro estado anarquico.
A sua revogacao seria por um tratado a ser respeitado. Verdross apontava
comanormas imperativas do DI: dever do Estado proteger os estrangeiros,
normds humanitarias e principios da Carta da @NU regulando o uso da
for¢a) O “jus cogens” surgiu em uma fase de “revisionismo juridico”
. def;-ndido pelos novos estados € os paises socialistas (Combacau e Sur).

. \finalmeme podemos observar que a convencio de Viena sobre o
direito dos tratados (1969) no seu artigo 53 estabelece a nulidade do
tratado que violar uma “norma imperativa de direito internacional geral”
¢ define esta como sendo “uma norma aceita e reconhecida pela comu-
nidade internacional dos Estados e¢m sua totalidade, como uma norma da
qual nao se admite derrogacao e que sé pode ser modificada por uma
nova norma de direito internacional” }De qualquer modo, surge sempre
a questdo de se identificarjas normas de “jus_cogens”.'

. Para Carrillo Salcedo%ﬁo normas de “jus _cogens”: 1) a igualdade.
Jjuridica dos Estados-¢-o-principio.de | nao-intervencao; 2) 2 proibicao do .

usoda forca nas relacdes internacionais¥ a obrigacae da sohucio padiica
y das controvérsias; 3) o principio da autodeterminacao dos povos; 4) os
direitos fundamentais. do homem. Concordamos com o internacionalista
; zspanhol de que tais normas devem ser “jus cogens”, mas na realidade
parece-nos que s6 uma € reconhecida como tal nas relacdes internacionais:
a proibi¢do do uso da forca. Outros exemplos que tém sido apontados
com sendo de “jus cogens” éa liberdade dos mares e-o direito humani-
tdrio.JOu ainda a idéia de patriménio comum para a Area que pelo art.
311 da Convencio de Direito do Mar (1982) se estabelece que os Estados
se comprometem a nao fazerem emendase nem participarem de acordos
que contrariem este principio. Para Virallldeve-se procurar o “jus cogens”
dentro-de trés direcoes: a) obrigacdes dos Estados em
- duos;: b): limitacdo da n relacio a Y

ara Mosler seriam as normas sobre a Organizacao
ternacional e os direitos do homem. Para Anténio de Luna,
u¢ a sociedade internacional considera indispensaveis

253 i obre tais n'C)I“{nflS imperativas € a sua identificacio.
oibicdo do uso da forca, direitos funda-




Jo. O interesse

mentais do b
i;élas normas de “jus cogens” s existiria, na pritica. em relagao aos ratados
(Manin). Ji houve quem denominasse o “jus cogens™ de “dircito natural
dos tecnocratas” (G. Souli¢). Se a sua consagracao no direito positivo €
recente, entretanto tem sido afirmado que a expressao ordem publica
internacional usada pela primeira vez apés a 2* Guerra Mundial levava em
consideracio a existéncia de um “jus cogens” (Mosler)\ O “jus cogens”™ ¢
assim a ordem ptiblica para a sa[is{agﬁo do interesse comum dos que
integram a sociedade internacional.jA consagracao do “jus cogens™ foi
uma solicitacio do 3* Mundo ¢ talvez isto tenha ocorrido porque a tinica
norma dele com que a doutrina concorda de modo unénime € a proibicao
do uso da for¢a nas relacoes internacionais.’™ De qualquer modo} para
existir uma norma imperativa m2o € necessirio uma aceitacao unanime,
mas apénas uma ainpla maiora abrangendo os diferentes “tipos” de Es-

tado, como leste-oeste, ricos ¢ pobres € dosdiferentes continentes (M.

Lachs). O “ju res eddosdiferentes continentes

”_é uma criagao antipositivista, porque ele aniquila
os tratados injustos a despeito de sua validade formal RenéJean Dupuy).

A obrigacao que um estado assume € relativizada, porque ela tem
“significacoes diferentes conforme as culturas” (De Lacharriére) e as re-
servas “amenizam” os tratados.

A observancia do DIP tem sido objeto de estpdos como o de Louis -

Henkin, cujas observacoes devem ser repetidas: alfos Estados s6 violam o
DIP quando a vantagem disto é maior do que o custo dentro do “contexto
de sua politica exterior”; b) os Estados necessitam possuir confianca dos
demais Estados para realizarem a sua prépria politica externa, dai ser
necessario que respeitem o DIP; ¢) ha interesse dos Estados em manterem
as relacoes internacionais dentro de certa ordem; d) os Estados tém medo
de represilias; e) os Estados obedecem ao DIP por “habito e imitagao™.
Viarias hipéteses podem levar a violagao do DIP; @) quando a violacao traz
maiores vantagens do que prejufzosS b) quando o autor da violacao pode
colocar a sociedade interriacional diante de um “fato consumado” que
nao seja suficientemente relevante para conduzir a uma guerra, porque
_’a',‘;as sangoes de natureza moral ndo o atingirao de modo efetivo; ¢) as préprias
nstituigoes politicas internas levam o Estado a cometer a violagao; d)
muitas vezes a violagae € ilegal, mas é considerada justa, porque as normas

juridicas existentes sao ultrapassadas ¢ nao atendem as necessidades atuais.) 7

As violagoes nao constituem privilégio das grandes poténcias, mas todo
¢ qualquer Estado as comete. A violacio sé°¢ compensadora quando o
lucro € maior do que o risco. Ora, na sociedade internacional esta situacio
pode se apresentar para qualquer pais. E ébvio que ela se apresenta com
maior constancia em favor das grandes poténcias. A violacao praticada por
estas € de maior repercussio, porque atinge maior nimero de interesses,

bem como cri 4 maio Stados: € as
~ - R o . -
grandes gue dispoem de um variado elenco de meio de pressao
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para obter o que descjam so cometem violacoes flagrantes naqueles casos
Cm e 08 seus teresses sao tanhém muito grandes. Akchurst observa
que @ ausénaa de um poder legislativo ¢ bendélica pura o camprimento
do DI tendo em vista que 0s Estados nao cluborarao normas que cles
pretendem violar. Salienta N. Poulantzas (L Ltat, le Pouvorr, T Socialisme.,
lmc as chamadas lacunas da lei ou espacos vazios sio * disposilivoé
expressunente previstos, brechas para permitir de ir além da lei”. As
lacunas sao um fenémeno nawral (Jean Carbonnier).

Inclusive, as normas_inlemacionais sio cnimpridas—porque-clas sio
descjadas pelos Estados (Barile). O Dircito é essencial para a diplomzfzi;
porque “prevé mecanismos, formas e procedimentos pelos quais as nacoes
mantém suas relagoes...” (Henkin). Por outro lado o Direito Internacional

" estid se constitucionalizando, como ocorre com a Lei Fundamental de Bonn

que ncorpora as normas gerais do Direito Internacional (Carrillo Salcedo).
Ora, a violacao de tais normas é ambém violacio do Direito Interno.
Gonzalez Campos observa com razido que nio se pode tratar de eficicia
do Dircito Internacional se nao levarmos em consideracio a crise das
estruturas do sistema (heterogeneidade do grupo social, diversidade dos
niveis de desenvolvimento, etc.).

Observa Antdnio Cassese que todo sistema juridico tem normas que
deixam em aberto um amplo campo de apreciacao ¢ nesta zona de sombra
o Estado € guiado pelo principio da boa f&é. Em 1974, a CIJ, no caso Ensaios
Nucleares, afirma que o principio da boa fé ¢ necessirio para desenvolver
a confianca entre os Estados que é importante para a cooperacio inter-
nacional, que atualmente € imprescindivel.

A norma no mundo de hoje é “fluida e flexivel”, ¢ “as normatividades
iégcr)) r;u’lltiplas e plurais” (Jacques Lenoble — Droit et Communication,

04}).

se tem “massacrado
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~ 0 DIP, como todo o Direito, é um “instrumento de politica” ou uma
“forma de politica”, ¢ no campo internacional isto surge ainda de modo
mais acentuado JProsper Weil observa com razio que “0 sistema normativo
€-apenas um instrumento manejado pelos juristas, mas cuja substancia ¢
determinada pelos politicos a servico de objetivos de cardter politico”. No
mesmo séntido se manifesta Alain Pellet, “de que o direito nao € feito
‘p,el;ost Juristas, mas pelos politicos”. Assim sendo, até mesmo a sua obser-
ci 'li‘zgda,;como_ propaganda e ndo como um fato normal Por,
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e ; y O. DIP nao
violacoes do que o direito intertio, apenas as
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SUits. Como ém maiores conseqiiéincias, provocam nos individuos um im-
pacto de maior intensidade do gue as, por exemplo. do direito penal.
Pode-se dizer que ~o direito ¢ impotente perante Wina sitUagao excepcional
que € propria do conflito” (Julien Freund — Sociologie du Conflit, 1983).
O grande problema do Direito Internacional € a “inadequagao de seus
mcios para os objetivos que pretende” (W. Friedmann). Pode-se dizer que
“o Direito Internacional é um Direito de provocacao”, porque € a parur
desta que ele se modifica (Remiro Brotons).

Por outro lado, “a violacdo da lei nao é... o contrdrio de sua aplicacao.
Ser violada ¢ um modo, para a lei, de lembrar sua origem e sua funcao”

A :Dr;:mdc dificuldade € a de se distinguir a norma juridica das demais
normas sociais. A prépria idéia de sancio nao tem a importincia que se
pretende dar, porque “a regra nao ¢ juridica porque é sancionada, mas
sancionada porque € considerada pela ideologia dominante como devendo
ser obrigatéria para todos...” (Leon Raucent — Pour une Théorie Critique
du Droit, 1975). As normas de cortesia possuem também sanc¢ao. Por outro
lado, os autores acabam em uma verdadeira tautologia, porque caracteri-
zam o direito pela sangio e esta, pelo direito. Weil chama a ateng¢ido para
o fato de que os “atos realizados pelos sujeitos do Direito Internacional”
sio tio “variados” que hd uma grande dificuldade em se verificar “o ponto
de passagem do ndojuridico ao juridico, do que nao € norma para o que
¢ norma”.

Para Santi Romano a sancio pode estar latente no ordenamento juri-
dico no seu conjunto. A norma é sancionada porque ¢ juridica. Ela nao
é juridica porque é sancionada (Francois Terr€).

Parece-me que o Unico critério para se saber se uma norma é juridica
ou nao ¢ a analise da-sua fonte formal. Cada sociedade estabelece os modos
de producio da norma juridica. De qualquer modo, nao existe “uma
fronteira rigida gntre o que € juridico e o que ndo é” (A. Pellet).

Na vcrdade,cl norma internacional ¢ elaborada por uma série de atos
unilaterais, se¢ja para dar origem a um tratado, ou a um costume. O DIP
¢ aplicado na przi-tica voluntariamente pelos Estados. a0 os Estados mais
poderosos que fixam os precedentes. Esta caracteristica decorre do sistema
internacional ser formado por “Estados.soberanos”} Na elaboracao das
lgqnilﬁs convencionais, iz “conferéncias interngcionais, levasse : em consi-
deragao o maior nimero d¢ Estados intcressado‘%’Eﬁ tretanto, £ssas normas
sao ainda minoritdtias no sistema jur{dics internacional e apenas codificam
os principios gerais de cada matéria. Enfim, um largo{\campo, o rpais amplo,
¢ deixado para o direito costumeiro com toda a sua incerteza Ora, pre-
dominam as interpretacoes que podem ser tornadas efetivas, isto €, as das
grandes poténcias que podem impd-las. E verdade que, em certos casos,
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pequenos Estados podem tornar efetivps os scus atos unilaterais. contudo,
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Entretanto, em um sistema bipolar havia ainda uma margem de liber-
dade para os paises em vias de desenvolvimento, liberdade que podia criar
uma situacao apenas tolerada pelas grandes poténcias, mas nao uma norma
juridica. N
g Segundo o senador William Fulbright, os EUA, sendo um poder con-
! servador no mundo, tém interesse em manter a ordem, ¢ que as violagoes
praticadas por ele atendem a seus Interesses a curto prazo, mas leva também
outros Estados a violarem o DI, o que nao atende aos interesses dos EUA
a longo prazo. ,

Existe uma tendéncia a “imutabilidade do Direito”, tendo em vista
que cle favorece as Grandes Poténcias ¢, como bem assinala Gonidec, as
vezes, o conflito internacional surge como.um meio de forcar uma nego-
ciacio para que situagdes injustas sejam alteradas. B D

Podemos acrescentar ainda queée certo modo o Direito Internacional
possui uma tendéncia maior para a estabilidade do que o direito interno,
vez que ¢le nao tem 6rgaos com poder para realizar as mudangas}(Maurice
Bourquin). .

& éwwy ela convencional ou cos-
tumeira. E “muito raro que a nao-retroatividade das convencoes seja ex-
pressamente estipulada” (Tavernier). A jurisprudéncia tem também admi-

AR Y

do DIP ¢ o mesmo do direito interno, isto €, 1a seguranca das relagoes

z juridicas” Ou, ainda,%\o respeito ao direito adquiridoy Este. entretanto,
i acaba sempre por beneficiar apenas os privilegiados de {um sistema social,

preservada a legislagcao tradicional. Um outro principio é o dojefeito
imediato) uma norina desde que entrou em vigor pode “produzir efeito
sobre tudo o que ndo € passado”. Uma excecio que poderia ser mencio-
1nada ao principio da ndo-retroatividade é o da convencao de Viena sobre
direito-dos tratados (1969), que eswbelece:ﬁse aparecer uma nova norma
ifiperativa do direito internacional, qualquer tratado existente que estiver
in-conflito com es$a norma torna-se nulo e termina”\(art. 64). Entretanto
; ait. %

ao defender os que tém patriménio bem como através deste insti(uto é




/do
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o at wo ¢ considerado nulo. mas os ; J4 executados-nio-sao desfeitos
(v. . nY ()9) Aot TRO retroage os seus efeitos: sio a par tir da sua entrada
cm vigor.

Podemos acrescentar que o DIP tem também a funcio de “agente de
comunicacio internacional”. Gould ¢ Barkun salientam que o DI ¢ “uma
forma de comunicacao entre governos” e observam a grande semelhanca
entre a linguagem udlizada. pelos Estados no seu relacionamento ¢ a
linguagem do DI. Tem sido observado que wma das vantagens da linguagem
juridica € ser ela técnica. isto €, sem conotagoes emocionais. Nao queremos
com isto dizer que a linguagem nio se¢ja também cxprcssﬁo do Poder. A

linguagem desenvolvida pelo Direito é esolérica ¢ sé ¢ do conhecimento

dos iniciados (Recasens Siches). E uma ciéncia que apesar de regulamentar -
a vidla social s6 € entendida por uns poucos.

Tem sido entendida também como uma funcao do Direito o controle

da agressividade. “O Direito é uma extensio do autocontrole.” Ou, ainda,

“o Direito torna-se um suporte externo para o instinto social do homem
contra as atividades ant-sociais do seu instinto de auto-afirmacao” (Ra-
nyard West). O direito exerce uma presszo psicolégica nos individuos
(D Amato).

E interessante observar que Julien Freund considera o Direito como
sendo polemdégeno, porque ele, ao dar ao individuo ou Estado um direito,
estes passardo a lutar por ele.

Observa Pablo Lucas Verdu (E! Sentimiento Constitucional, 1985) que

a nogio de “seguranca juridica nao € algo exato, nem matematico...”. Foi
a Revolucao ancesa que divulgou esta nogao. Salienta o constitucionakista
espanhol que “a seguranca juridica libera] burguesa pressupoe as seguintes
identificacoes: lei=liberdade=propriedade privada=seguranga juridica”
Creio que g mesmo raciocinio pode ser aplicado, mutatis mutandisao DI. 138
O DIP}como outros ramos da ciéncia juridicaj consagm a soberania
stado ¢ ao mesm¢@ tempo cria o dever de cooperacao internacional
para o préprio EstadojSalientam alguns autores (Luis Marunez Roldsn e
Jestis A. Fernindez Sudrez) qud para se resolver as antinomias podem ser
utilizados os seguintes cyitérios: a) h{leldrqum b) cronologico; ¢) especia-
lidade; d) competéntia} Ou, ainda)escolhe-se a nonna “em funcao da
necessidade de proteger um valor” que parece mais importante para o
intérprete A. Micle). -

14. O DIP mantém relacoes com as mais diferentes ciéncias. uma vez
que a norma internacional corresponde a um fendmeno soua] internacio-
nal. Ele, como ja afirmamos, por nio ser ainda um direito ™ sedimentado”
encontra-se na mais completa dependéncia da sociedade’ internacional.
Hi assim estreita relagio com a Sociologia, a Histéria, a Geografia, a
Demografia, a Economia e, finalmente, poderiamos dizer com ds\l}c/la_ggcs
Internacionais que, como ciéncia, engloba as enumeradas anteriormente,
inclusive a Politica, uma vez que ela se preocupa com a vida internacional

na sua totalidade-
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A Politica ¢ uma constante no DIP. ¢ conforne ji alirmamos, ¢ mnitas
vezes dificll diferenciarmos wum do outro. (s autores norte-aniericanos
modemos em estudado o relacionamento das duas ciéncias. Knplun ¢
Katzembach observam: “o direito s6 existe ¢ os institutos legais s6 operam
dentro de determinados contextos politicos™. Por outro lddo Falk salienta
com razao que o internacionalista € sempre o cidadao de um Estado ¢
que em consequéncia a sua posicao no DIP ¢ uma decorréncia da que o
seu Estado tem em politica exterior. Chaumont observa que existem “ virias
lcituras do direito Internacional”. tantas quantos os Estados nacionais.
McDougal reduz o DIP a uma “policy” ¢ deve ser definido nao em termos
gerals, mas em termos de decisoes concretas em situacoes particulares. O
‘Direito para este jurista norte-americano € “win processo continuo de
criacao e recriagdo e nao wm sistema preestabelecido; nao se pode falar
em violacoes de direito, mas em uma ‘policy’ feliz ou infeliz” (v. Bent
Rosenthal). O DIP seria uma “policy” da comunidade internacional, vi-
sando realizar os valores da dignidade humana. E de se observar que
McDougal atinge a um exagero no sentido que o DIP para ele varia de
acordo com a sua simpatia politica. Assim sendo, a sua concepgao acaba
por se “aparentar”... as doutrinas oficiais de certos juristas soviéticos” (R.
Pinto). Para McDougal o que ¢ razodvel torna-se legal, ¢ a norma juridica
é mm guia para quem toma decisoes (D’Amato).

Sobre o relacionamento do Direito com a Politica, é de se reproduzir
umas observacoes que se encontram em Pierre Bouretz (La Force du Droit,
1991). Para Michel Guénaire hd uma “sindrome de apatia” na Franca
.devido ao constitucionalismo que foi “inoculado na cultura republicana
francesa”, arruinando o politico. Carl Schmitt ja afirmava que um mundo
sem politica entre amigo e inimigo vai “morrer de aborrecimento”. Leo
Strauss defende que submeter a politica a umx jogo com regras afasta o
ideal de justica. Para Wolfgang Friedmann\'a teoria juridica formula ideais
politicos em termos de justica”. .

As fronteiras entre o DI e as Relacoes Internacionais nao sio claras.
Ambos sao contratados nos estados e procuram estudar os atores nao
estatais. Por outro lado, as duas disciplinas tém os mesmos interesses: paz
¢ cooperacao internacional.

- Merece ser reproduzida uma passagem de Antonio Hespanha (Justica
¢ Litgiosidade: Histéria e Perspectiva, 1993): “Ora, o direito nio € senao
uma: forma ‘efeumizada’ e, logo, mais doce ¢ eficaz de fazer ‘politica’,

! Jas flontemas com a poht1ca—assumxda—como tal variam em funcao de

estratégias. conjurnturais”. Contudo como, mostra G. Jellinek (Reforma v

i de Ja:Constitucion, 1991): “as forcas politicas reais operam sé—

2ssa de perto sao as relacoes do DIP com os
ridica.’*
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O Direito Constitucional possui um ramo denominado D. Constitu-
cional Internacional. que estuda as normas constitncionais que produzem
efeitos no ambito internacional: sio as normas sobre conchisao de watados,

-sobre as relacdes entre o D. Internacional ¢ o D. Interno. etc.

O Direito Civil teve grande influéncia na formacao do DIP, ¢ diversos
institutos tiveram nele sua origem: a acessao, a ocupagao. ctc. A prépria
“Parte Geral” ou “Introducao” do DIP, tdo comum nas obras gerais e
programas de ensino, veio do D. Civil, onde fora introduzida por Savig-Falk,
nao chega a este exagero do “elemento politico passional”, apesar de
seguir o método de McDougal. Esta corrente norte-americana tem uma
grgnde vantagem de dar uma descricao realista do DIP; entrelanto; traz
até€ ele um grande elemento de incerteza. Sur escreve que o ponto comum
entre o direito ¢ a politica € a ideologia. “O direito é a continuagao da
politica por outros meios” e “a politica € a moldura do direito”. Defende
que em matéria de interpretacao nao se deve abandonar o seu aspecto
Juridico como o faz McDougal. A vantagem de $e estudar o aspecto politico
no DIP é de chamar a atencio para o seu funcionamento e para a elabo-
racao das suas normas. Até recentemente os internacionalistas escreviam
os seus livros mostrando os institutos e normas do DIP como se eles fossem
reais e as suas violagoes eram vistas simplesmente como violacdes ao Direito
e portanto passiveis de sangoes. Estas nao eram aplicadas e a explicacio
para isso era lacoénica ou deixada a Histéria Diplomitica. A ideologia faz
parte do Direito, porque este é insepardvel de um sistema de valores, o
que torna dificil se fazer um estudo neutro do DI (M. Virally). Jedn Salmon
observa com toda razio que o formalismo juridico, isto €, o direito ser
aplicado meramente porque é direito, c6nduz a uma politica que na
maioria dos casos € reaciondria. Salienta o internacionalista belga que a
anilise do contetido politico da norma internacional é necessaria, tendo
em vista que tals normas estdo reformuladas na' ONU onde convivem vdrias
ideologias. Por outro lado, nao estudar o aspecto politico do direito é
aceitar passivamente a consagxagao do status quo.

O Direito Positivo nada mais é do que “a idéia do Direito con&dmada
sob o dngulo politico” (Julien Freund). Ou, ainda, o Direito “é uma

- especifica técnica social para a realizacao de fins determinados pela poli-
tica” (Zacklin). Pode-se acrescentar que a denominada oposicao entre
realismo ¢ legalismo ¢é falsa, porque o dnelto integra. a realidade (Otto
Kimminich). Pode-se ainda acrescentar que “as ciéncias sociais sao ideo-
l6gicas, primeiro porque dependem do ser social, das necessidades e dos
interesses reais que ele engendra depois, porque nao tém consciéncia
dessa dependéncia e aspiram a soberania completa do pensamento” (A.
Rumiantsev).

Ainda sobre as relacoes entre a Politica e ¢ DIP, isto €, entre o ser
(Sein) ¢ o dever ser\(Sollen), € de se observar que Horkheimer, como
Hegel(*acreditava que o conhecimento € a norma, o.ser ¢ o dever ser”
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eram mscp‘u.lvms (I\Luuu Jay — L'lmagination D lIL(U(lllL 1977). No
mesmo sentido, Kahler ja afirmava que o dever ser nao ¢ distinto do ser.

iTodo ser jd contém o seu dever ser. ;

Parcce-nos interessante reproduzir algumas frases de um pensador
alemao, extremamente dificil, mas que a meu ver podem ser estimulantes
pam o estudo desta questao, bem como para a abordagem do principio

da efetividade (v. adiante). Trata-se de Niklas Luhmdnn (Sociologia do
Direito, vol. I, 1983), que escreve: O direito nio ¢ determinado por si
pr opuo ou a partir de normas ou pxmapxos superiores mas por sua refe-
réncia a sociedade.” E: “Os sistemas sociais” utilizam um outro “estilo de
reduciao”. Eles estabilizam expectativas objetivas, vigentes, pelas quais as
pessoas se orientam. As expectativas podem ser VCIbdlldedS na forma do
dever ser, mas também podem estar dCOpldddS a determinagoes quahmu\us
delimita¢oes da agao, regras de cuidados, etc.” Mais adiante: * ‘sendo assim, _
as normas sao (expectativas de comportamento estabilizados em termos
contrafiticos)... O simbolo do "dever ser’ expressa principalmente a ex-
pectativa dessa vigéncia contrafitica... Se bem que orientado em termos
contrafiticos, o sentido do dever ser nio ¢ menos fitico que o de ser.
Toda expectativa € fatica, seja na sua satisfacdo ou no seu desapontamento
fitico abrange o normativo. A contraposi¢do convencional do fatico ao
normativo deve, portanto, ser abandonada. Ela € uma construcao concei-
tual errénea...” Mais adiante ele observa que “o direito produz congruéncia
seletiva”. E define “o direito como estrutura de um sistema social que se
baseia na generalizacio congruente de expectativas comportamentais nor-
mativas”.

O Direito Penal mantém estreitos contatos com diversos institutos do
DIP: a extradi¢do, o genocidio, etc.

Relacoes também siao mantidas com o Direito Comercial, uma vez que
o DIP lida com tratados comerciais, unides aduaneiras, etc.

O DI relativo as organizacdes internacionais tem se utilizado do D.
Administrativo. Existe atualmente um D. Internacional Administrativo.

Sio, todavia, as suas relacées com o DI Privado que devem ser estudadas
com maior cuidado. As relacoes que estes dois ramos mantém sao bastante
estreitas. Os institutos de nacionalidade ¢ extradigio, por exemplo, inte-
ressam de perto ao DIP e ao DI Privado. Para termos uma idéia das suas
relagoes, basta assinalar que uma das principais fontes do DI Privado sao
os tratados que sao fontes do DIP e nele estudados. Wortley assinala que
diversas normas do DIP tém influéncia ¢ repercussao no DI Privado: «)
imunidades dos Estados e chefes de Estado; ) imunidades dos agentes

. diplomdticos; ¢) reconhecimento de Estado e governo; d) sentengas dos

tribunais de presa. Do mesmo modo que o DIP influencia o DI Privado.
observa Wortley, este também influencia aquele: @) nos litigios internacio-
nais “de normas nacionais sobre nacionalidade”; 5) nos litigios interna-
cighais que versam sobre regras de DI Privado sobre “jurisdicao dos tribu-




Na verdade, como podemos verificar,

nais nacionals”: o) certas normas de DI Privado utilizadas pelo DI Publico,
por exemplo. nos julgamentos internacionais. O DI Privado tem uma

“estrutura hibrida” e de fonte interna, ¢ tgm um objeto internacional.

4 (cstcs cois ramos do DI'® estao
mUito proximos como reguladores da wda mternacional. O préprio legis-
lador nacional, @0 ragar as normas do DI Privado, tem que se subordinar
a0s principios gerais do DI Piblico ¥ Francois Rigaux). Lembra este autor
\ que o DI Puvado soluciona os litigios “do ponto de vista de um Estado
determinado e com as téenicas do direito interno”

15. A existéncia de uma moral internacional® nem sempre foi admitida
pelos doutrinadores de modo pacifico: @) uma corrente nega a natureza
moral do Estado (concepc¢ao antimoralista de Nietzsche); 5) outra consi-
dera o Estado como se encontrando & margem da moral (concepgcio
amoralista de Maquiavel). Todaviainio Se pode conceber a existéncia de
um DIP sem a existéncia da moral internacional }*O homem” — assinala
Aguilar Navarro — “nao se pode limitar a regisirgr a existéncia de uma
norma juridica como se ela fosse um simples fato.. (; homem faz um juizo
sobre o, Direito no seu contetido e o faz de acordo a uns juizos de valor
moral. ‘Podc -se concordar com K. Stovanovitch (Le Domaine du Droit,
1967) " qudndo diz que o juridico ¢ o moral “se confundem no fato e
formam uma Unica categoria de regras de conduta obrigatérias (‘contraig-
nantes’)...

(Q’odcmos dar a nocao de moral internacional dizendo que sio aqueles
principios morais aplicados pelos sujeitos do DIP nas suas relacdes reci-
procas.

Nicolas Politis, estudioso do assunto, colocou como principais regras
da moral internacional: WO res-

€ito, 0 espirito de usn(;a e a soli ade.

As norm: 2 rnacional sao as mesmas da moral em geral.

O que varia € o seu campo de aplicacio,”™ uma vez que elas sa
12 VEZ (¢

mﬁﬁmn—sqmmo-m’émbro deuma colenvldade cstatal seJa

Infelizmente, as normas de moral internacional tém sido irrelevantes nas
relagdes internacionais. )

Para Claudio e Solange Souto as regras de dircito se distinguem das
morais pelo elemento cognitivo, sendo que as primeiras estio de acordo
com os elementos do conhecimento cientifico-empirico, enquanto as se-
gundas estariam de acordo com elementos do conhecimento metacienti-
fico. Para Kelsen tanto a moral como o Direito preservam um comporta-
mento interno e externo. O que distingue a moral do Direito é que ela
nao conhece a coagio. Para Guy Feuu existe uma “zona intermediiria
que serve de elo entre o direito e a moral”.

Na verdade, a moral é sempre dirigida ao individuo; assim a moral
internacional € dirigida aos individuos que agem pelo Estado na ordem
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internacional. Aqui surge um grande probleni. que € o fato destas pessous
terem gue delender os interesses de outras pessoas. Haveria neste caso a
denominada Ctica de responsabilidade de Max. Weber. Ora os interesses
de outras pessoas no caso do Estado siao designados pela expressao “inte-
resse nacional”™, que ¢ imprecisa ¢, eminentemente, ideologico-politica.

A posicao do Direilo em relacao 2 moral ¢ tema da maior discussio
entre os teéricos do Direito. Para Hart existem duas concepcocs do direito:
uma em sentido amplo. que leva em consideracio a moral, ¢ outra em
sentido estrito, que nido o faz. J& Dworkin afirma que “os homens tém
direitos morais contra o Estado” ¢ que ha uma esfera do direito que escapa
a politica. ..

A moral interffacional tem sido admitida mesmo nas Relacoes Inter-
nacionais pela escola realista, como Morgenthau, ao escreverem que os
Estados “reconhecem uma obrigacao moral” em determinadas situacdes
{(Jack Donnelly).

16. A cortesia internacional (“comitas gentium”) sio aqueles usos
seguidos na sociedade internacional por conveniéncia (ex.: o cerimonial
maritimo). Estes usos muitas vezes poderao se transformar em costume
bem como em outros casos resultam de normas costumeiras que cairam
em dessuetude (cerimonial maritimo).'?

O DIP se distingue da cortesia internacional no sentido de que a
violacao de uma norma de “comitas gentium” nao acarreta a responsabi-
lidade do autor desta violacao. A cortesia internacional nio € uma norma
Juridica internacional. A sua violacao nao configura um ato ilicito, sendo
apenas um ato inamistoso, com as suas sancoes (ex.: opiniao publica).

Terminamos com a opinido de Walz de que os usos complementam
o direito ¢ “com a sua for¢a predominantemente inconsciente e instintiva
facilitam a sua realizacao”

ohe » \ tem influenciado de modo profundo
Loda anm delnd- ]l(:ldlllldJqulCO mtemacxondl A nogao dc efetividade,

B tirid \(L]cms Fcnum da Costa). Pode-se
acrescentar que “a nocao de fato € ela mesma fruto de um julgamento

(Alain Papaux ¢ Eric Wiler).
A-titilizacio deste principio pelos doutrinadores € dz ior iImportin-




O emprego do principio da cfetividade nao ¢ 1IOVO na nossa matéria.
Alguns autores consideram Vauel como sendo o precursor no seu uso;
todavia. a manifestacio “mais auténtica” ¢ a disputa anglo-francesa sol?x‘c
o reconhecimento da independéncia dos EUA ¢, depois dcsl_c fato, /fon o
reconhecimento pelos EUA das colénias espanholas na América recém-h-
bertadas.

O significado ¢ alcance deste principio no DI nao tem sido encarado
de maneira uniforme pelos doutrinadores:

Giuseppe Sperduti considera que este principio pode ser tomado com
wés significados: @) critério utilizado pela ciéncia juridica nas suas pesquisas
para’ \LI]ﬁCdeO da existéncia de um W,QQS_HL\.’.Q ..ou de quais-
quer “ouiros fitos g que nham 1mp01 tancia pard o direito; b) como critério
usado pelas ; 1normas JulldlCdS para o seu pi prio func1onamemo 5, 0) neste

e ceno sxvmﬁcado _principio da efétmdadc serm um puncrplo 1nfq;‘

a. Observa
este autor quc seria melhor falar de nomas que se msplrdm na efetividade,
ou que funcionam conforme o (:‘meno da efetividade, do fl“e ftilar em
principio normativo da efetividade, uma vez que no DI nao existe um
principio da efetividade como principio geral normativo . .

Quiolenghi nega qualquer funcio normativa ao principio da efetfvu_ia—
de, salientando que a sua aplicacio se prende “a uma norma de dxreltf)
jd existente ou por meio do reconhecimento a nova norma”—. E C(?n'CIII”IE
“o Erin ipio da efetividade ndo é como um modo de Ja_xpdmmdlca

rincipio da efetividade tem valor na formagao de novas normas, uma
vez qUe NAo interessa ao direito se afastar completamentc da reahdad‘_,A,
cfeﬁMsm ente nos limites fixados M&to nao

P"y::nre-&osmn é quem talvez aplique o principio da efetividade no seu
sentido mais radical ao utilizar a mixima “ex facto oritur jus”.* Este autor
procura se justificar da acusacao de reduzir o direito ao fato observando
que a efetividade legiima os fatos com a condicio de que eles existam e
com as devidas garantias. A efetividade s6 pode reconhecer os fat(_)s ver-
dadeiramente provados com a condicao de serem um fato social, isto €,
um fato de acordo com a sociedade, que é um fato social mais completo.

A maioria da doutrina se aproxima da posi¢io de Sperduti ¢ O_tt.olen-
ghi. como é o caso de Salvioli ¢ Verdross. Salvioli salienta que a efeuvld’a(_:le
deve gstar coordenada com os principios fundamentais da nossa matéria.

Jerdross observa que este principio s6 tem vigéncia dentro dos .li.rmtes
estabelecidos pelo DI. O direito nao surgiria, para Verdross, “da efetividade
em si mesnra, mas da efetividade reconhecida jurjdico-internacionalmen-
te”

Outros (Sereni) o consideram como um dos principios constitucionais
da vida juridica internacional. Enquanto Quadri o considera comoestando
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acima dos principios constitucionais ¢ que scria exalamente o critério
determinante de tais normas.

A nossa posicao COllll‘il)fll‘ikl ¢ semelhante & de Quolenghi ¢, acima de
tudo, a de VerdrossiAA efetividade M&&Wormas

juridicas na elaboracio das normas ¢ neIras, uma vez que tal norma
surge da rcpcti(_;ioj Luos Todd\']d nao podunos dClel de _aceitar que

win Talo para passar 4 costume € necessario a existéncia de uma norma
]un(hc(n anterior reconhecendo tal processo. de elaboragao. Em conclusio,
sobre este aspecto consideramos que o p1mc1p10 da efetividade estd sujeito
aos principios do DI e que neste ramo da ciéncia juridica também tem
aplicagdo a nidxima “ ex mJuudJus non oritur”.** Podemos acrescentar que

fa su_n__lcs_re engao do fd[O nao Clld norma costumeira, Ia
nples re _______3.4,_pm. a-€

cologlco Esta é a regm geral, mas Visscher salienta com certa razio que
um fato ifegal com “auséncia prolongada de toda resxstencm “pode con-
duzn a admissao de alguns de seus efeitos”, dando origem “a uma situacao
nova”. A dura¢io teria “funcio mediadora” entre as duas maximas que
s6 sao “contraditérias na aparéncia”: “ex injuria jus non oritur’ e “ex
facto jus oritur”.

Wcomo requisito para a validade
de certos institutos como a ocupacao e o bloqueio. E de se assinalar que
a efetividade tem m6 DIP Gin papel amplo, porqite, como ja vimos, as
normas internacionais se reduzem a2 um mero enunciado geral sem con-
tetido, bem como ele tem poucas normas imperativas. Acrescente-se ainda
que a sociedade internacional, ndo sendo hierarquizada, a formacio das
normas internacionais nao traz a mesma certeza das normas internas,
enquanto a efetividade tem a vantagem de trazer maior certeza a existéncia

Qu nao de determinadas normas internacionais. A efetividade estd em
* “perpéluo devenir” (Paul de Visscher).

Dentro- desta orientacio, Carrillo Salcedo observa: “a efefividade é ao
mesmo tempo garantia da ordem e estabilidade, dando valor aos efeitos
consolidadores do tempo, e fator de evolucio e mudanca, de adaptacio
dando efeito juridico as transformacoes na realidade social”. Este principio,
segundo o jurista espanhol, ¢ um limite ao relativismo do Direito Interna-

-cional, “da tendéncia dos Estados de determinarem unilateral e discricio-

nariamente o alcance de suas obrigacoes e de seus direitos”. A efetividade
Jja foi acolhida pela jurisprudéncia internacional nos casos Nottebohm e
no das pescari 1as dnorlo -1OruEgUesas.

com razao Remiro Brotons que a estrutura da sociedade internacional faz
com que se considere “comoaridice o jEeRgEretivo”. Observa o inter-
nacionalista espanhol que a efetividade de uma situacio antijuridica faz
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com que esta seja sancionada com mais facilidade na n)l‘-(lcm internacional
do que na ordem interna. Ein sentido scxnc:lhzll}lc. alirma R()bt‘l.‘l()‘f\.g()
que s6 se pode determinar com certeza a cxisLéncm_dc uma .1101'11121‘}111'1(11(_"'(1
se ela efetivamente tem esta funcao na sociedade lllltf]'ll'dClOI.l'dl. Este mé-
todo ¢ que permite constatar a existéncia do direito costumeltro. De_qual—
quer modo, “o raciocinio juridico repousa n'&o_ sob}‘c uma scparz})g:ao do
fato ¢ do direito, mas sobre um movimento dialético entre eles”™ (Jean
Salmon). . .

“A forca € a principal fonte de legitimacao na comunidade interna-
cional” (Anténio Cassese). \

4\ 30 é novo e € encontrado em

tratados que datan ' sséculos X1l e XlLElc tem don]i_nzlc!o a vidajux:ica

55 SEESH I
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internacional, sendo| am ELSPE 3 _
g VRO, sacee. -~ reciprocidade € a medida d;a
igualdade™; qué € "obuda por 1€a¢ao?, ou s€ja, el'iT s -"dadeﬂl\n‘ -
xm atingir um “equilibrio}. A fim de
queele funcione é NECESSATIO COMO PreEsSUPOSIO ACEITAr O "

ireito. Ela estd “nafr 1T
naniréza “polica, juridica e logica” (E. ) . .
"7 Segundo Nibove, a reciprocidade pode ser por identidade ou por
equivalente, sendo que no primeiro caso as prestacoes sao idéntcas, en-
quanto no segundo existem “prestacoes diferentes, mas de 'valor compa-
ravel”. Por sua vez Virally fala em reciprocidade real ¢ recxprocxdadc.fc?nnal.,
sendo que a primeira ocorre quando o objeto da pr.esta(;'éo é“ indw]du:ih-
zado, enquanto a segunda ocorre no caso de o objeto ser ab'strato e
“constituido geralmente por promessas”;"'havcn'do uma identidade de
prestacoes”. Outro aspecto distintivo € que a recxp}'ocxdacl-e formg] tem a
sua importincia decorrente da prépria “estrutura .da socxedade_mtc’n?a-
cional” em que “os sujeitos sa0 a0 mesmo tempo cniadores ¢ desunatarios
do direito”, enquanto a reciprocidade real pre§supoc’ “ u“ma. op_eragao ju-
ridica particular”. Salienta Virally que a reciprocidade € o “principal motor
da negociacao” wwﬁa de presuﬁlg(:)QeEyl:c_g_ipL()’cgs_c_)s\Englos

podem obter o que desejam. Ela tem um aspecto positive quando c§timula
“4 concessio de novas van gensjuridicas”, acarretando o descnyol\_umex}to
do direito. Possui um aspecto negativo quando ¢ usada para punir V]Ol'dg-OCS
de direito, mas mesmo neste ponto de vista ela serve para dissuadir a
prética da violacdo. A reciprocidade estd na base da retorsao e das repre-
salias. o
-~ Outros principios podem ser mencionados, como o principio d'a pro-
. porcionalidade, utilizado nos casos de uso da forca anmada e nos c}lrenos
. humanos. Neste 1iltimo caso, ele serve para controlar uma restricao per-
Q]itida pelo Direito. -
18. E de se salientar que a terminologia utilizada no DIP_e bastanﬁte
imprecisa. Assim encontramos UNCTAD, em 1964, em uma recomendagao
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falando em " convénios (concordancias. Qjustes)” ¢ “convénios menos for-
mais”. Tais expressoes nio @m qualquer sentido téenico do DI

Um argumento em favor do que foi dito acima ¢ o uso da palavra
“razodvel” em textos internacionais. Perclman considera que nao € razod-
vel aquilo que nao for admissivel em uma sociedade em determinado
momento. Assim sendo, a noc¢ao de consenso social estd na base da “ra-
zoabilidade”™, que deve ser provada por quem a alega. Salmon salienta
como sendo vantagem desta nogio a flexibilidade que ela dit ao Direito ¢
facilitando a sua evolucgo.

Salienta Vellas que o DIP necessita de uma certa imprecisao termi-
nolégica por razdes de politica juridica™ Esta imprecisao nao deve ser
-eliminada se ela facilitar que as normas sejam adotadas. Por sutro lado, a
terminologia do D. Interno, que € muais rigorosa, “¢é dificilmente utilizavel
no DIP” .Qf'tﬁ imprecisao tem o defeito de ser explorada pelas subjetividades
dos Estados {G. de Lacharriére). E por esta razao que o Direito Econdémico
procura ser mais preciso.

Giuseppe Lumia (Principios de Teoria e Ideologia del Derecho, 1989)
observa que {oda norma juridica tem propositalmente uma margem de
indeterminacao, em consequéncia de sua abstracio e generalidade. Tal
fato € que permite a atuacio do intérprete]

Para Hart o Direito € impreciso devido a prépria linguagem que usa
¢ porque somos humanos, o que acarreta uma “ignorancia dos fatos” e
“uma indeterminacao dos fins”.

A prépria qualificacio® no DI apresenta problemas devido ao seu
funcionamento e a existéncia de contradicdes nio resolvidas pelo Direito
(Salmon). Observa o internacionalista belga que a regra é serem as qua-
lificacbes realizadas unilateralmente, porque o judicidrio & marginal e as
de 6rgaos internacionais ainda sao uma excecio. De qualquer modo, todas
sao influenciadas pela politica e traduzem relacdes de forca. A qualificacao
€ politica e pode ser colocada a servico da guerra ou da p;;z {Olivier Cayla).
De qualquer modo, a qualificacio “facilita a linguagem” e “permite sin-
tetizar uma longa definicao”, ela define um regime” e delimita a matéria
(Bernard Audit). -

3€-arda EXISEENCHAQU: a
d tma opiniao uniforme. Para G. Cansacchi ela
o internacional e faz parte da atividade 16gica
como um procedimento da dedugdo. Jd4 Max Huber ndo a admite no
processo internacional. -

4 G
el™} Ela nio

o AT .

que prova em contrario, ¢ enquanto a pre-

suncao pode ser verdadeira ou nio e admite prova em contrdario (excec¢ao:

P
a ficcdo, vez
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presuncao “juris ¢t de jure” ). Ao conudrio das Hicgous, as presungoes sao
utthizadas para lins probatérios ¢ acabam com a mncertezd. ) -

Ela permite que a partir de um fato conhecido se possa tirar conclusoes
para um fato nao conhecido. -
: Ne.DIB.haydriosexentplos @& Presifneacr ) os Estados agem Fonforme 2 -
o DIP; &) as palavras de um tratado sao presumidas serem millzac.los no
[ seu sentido comum; ¢) no direito de presa, guerra maritima, a destinagao )

/

a0 inimigo de mercadorias; d) as partes em um tratado querem algo
razoavel, etc.

Quanto a ficcao, o eminente civilista Henri Capitant a define como
“um procedimento de técnica juridica que consiste em suprir um fato ou /
uma situacio que seja diferente da realidade para dela deduzir as conse-
quéncias juridicas”. J. Dabin considera que ha ficcao sempre que OJ\_Jnsta ‘!/
nega ou altera conscientemente a.realidade. Claude Pasquier a con§1dera :
“o mais artificial dos procedimentos de técnica juridica” ao considerar
“verdadeiro o que ¢ falso.” )

No Direito Interno elas sio classificadas em legais, jurisprudendciais e
doutrindrias.

No D. Internacional existem também fic¢oes, por exemplo, para se
incluir determinado ato em uma certa categoria: o tratado de Washington
de 1922 sobre a utilizacio de submarino em tempo de guerra que declara
que quem violar as leis de guerra serd “julgado e punido como se ele
tivesse praticado um ato de pirataria”; ou, ainda, a conveng;.io_pfira a
repressao ao trifico de seres humanos e a exploracio da prosutmg'flo de
outrem (1949), que se aplica entre Estados”, mas abrangia também as
colénias. Um caso de ficcao para exclusao €14 a teoria da extraterritoria-
lidade.

Salmon com toda a razio chama a atencao para a aspecto ideol6gico
da fic¢do, vez que permite aos Estados recusar o real, ou, ainda, tornar o
irreal em real. Assim, foi o caso de se falar que houve um Estado inde-
pendente do Congo de 1885 a 1908. Outras vezes em nome da ilegalidade
nio se admite o real (ex.: o ndo reconhecimento durante alguns anos da
Rodésia, ap6s a independéncia, porque tinha um governo racista). Na
prépria ocupacao de territério se usou da ficcao.” i _

Monique Chemillier-Gendreau observa que “as presungoes se mtegram
no sistema da prova. As ficgdes, a definicao ou a extensao da norma” .{A
ficcag é um “procedimento de dissimulacao”, ela nao tem vincu]ag_ﬁo com
o realf.diz a internacionalista francesa, qu  “ € um procedimento falsificador
do real”) N .

A
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NOTAS

1. Alfred Verdross — La Lot de la Formation des Groupes Juridiques et la
Notion de Droit International Public, i Introduction 4 1 'Ewude du Droit Comparé.
Recueil d’Etudes en I'honneur d’Edouard Lambert, 1938. vol. I1. pigs. 112 ¢ segs.

2. Paul Guggenheim — Contribution au Probléeme des Bases Sociologiques
du Droit International, /n Introduction a IEide du Droit Comparé, Recueil
d’Etudes en Phonneur d’Edouard Lambert. 1938, vol. 1. pdgs. 116 e segs.

3. Sobre o seu sentido no D. Romano: cap. V1. A expressio "jus gentium” s6
foi usada por dois juristas: Gaio. nas Instituias. e Pomponio. em “Ad Quintum
Mucium”, sendo que este diz que agredir um embaixador € violar o “jus gentium”
(Vandick Londres da Nébrega). .

4. Bustamante considera que o verdadeiro introdutor da expiessio “jus inter
gentes” foi Zouch. uma vez que Vitéria nao se teria utilizado dela e se limitado a
substitui¢do aludida e que no mesmo pardgrafo da sua relectio, “ De Indis Recenter
Inventis”, teria se utilizado da expressio tradicional “ex jure gentium”. Entretanto,
estudos de Ernest Nys e James Brown Scott demonstiram que a substitui¢io efetuada
por Vitéria foi propositada e que ele tirara na sua exposi¢io as conseqiiéncias
cabiveis, tais como a interdependéncia dos Estados, igualdade de direitos entre os
Estados cristaos e birbaros, conceito de cidadania. etc. Francisco Sudrez aprofunda
a nocao de “jus gentium” no “De Legibus ac Deo Legislatore” e observa que a
palavra tem dois significados: 4) é o direito que os povos e comunidades devem
respeitar nas relacoes entre si; 4) € o direito que os diversos povos e comunidades
observam internamente e que teria recebido o nome de “jus gentium” por motivos
de semelhanca. O primeiro sentido é que corresponde ao verdadeiro “jus gen-
tium”.

5. V. Capitulo VL

- 6. Thomas Cooley, apesar de fazer a distingao entre “state” e "nation”, assinala
que na linguagem comum estas duas palavras sio usadas como sinonimas € acres-
centa que no D. Constitucional Americano a palavra “state” é utilizada para
désignar Estados membros da Unido Americana, enquanto “nation” é usada para
designar todo "o povo compreendido na jurisdi¢io do governo federal”. Apesar
desta observagio, alguns autores de lingua inglesa (Northedge) assinalam que
Bentham se equivocou ao traduzir o “jus gentium” dos romanos para “Interna-
tional law”. Telford Taylor considera que Bentham. ao usar a expressio “Law of
nations”, parecia desejar se referir ao direito interno.

7. No Brasil a nossa disciplina teve as seguintes denominagoes: «) um decreto
de 1826 designando Biancardi como nosso delegado ne Congresso do Panama
falou em “principios do direito das gentes e publico universal”: ) uma cadeira
de “direito natural piblico, andlise da Constitni¢ap do Império. direito das gentes
e diplomacia” foi criada pela Lei de 11 de agosto de 1827. que fundou os cursos i
juridicos em S. Paulo e Olinda; ¢} o Decreto n® 1:386. de 28 de abril de 1854, fala
ainda em direito das gentes: esta mesma denominacao é ainda mantida por uma
série de atos governamentais como o Decreto n* 1.232-F. de 2 dé janeiro de 1891;
d) foi 2 Lei n® 314, de 30-10-1895, que falou em “Direito Internacional Publico e
Diplomacia™ como cadeira do 2° ano do curso juridico.

As primeiras obras de DI Publico publicadas no Brasil parecem ter sido as
seguintes: ¢) José Maria de Avelar Brotero — Quesioes sobre Presas Maritimas
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(183601 4 Pedro Antran da Matia ¢ Albnguergque — Elementos do Direito das
Genmes segimndo as doutrinas dos autores mais modernos (135150 ¢ Antomo de
Vasconcellos Menezes de DBrumond — Prelecoes de Direito Internacional (1867):
d) Antonto Pereira Pinto — Apontamentos para o direito internacional ou Colecio
completa dos Trabalhos celebrados pelo Brasil com diferentes nagoes estrangetiras,
4 vols. (1864-1869) ¢é acima de tudo uma coletinea de tratados: ¢) Carlos Vidal de
Oliveira Freitas — Elementos de Direito Internacional Maritimo (1884); f) Joao
Silveira de Souza — Licoes Elementares do Direito das Gentes (1889) (Sobre esta
matéria. Vicente Marotta Rangel — Primciros escritos sobre Dircito Internacional
no Brasil. in Problemas Brasilciros. outubro de 1977, pdgs. 3 e segs.).

Em Paris, o ensino do D. das Gentes foi introduzido em 1819. Na Espanha o
1¢ catedritico de disciplina dedicada ao DI foi Joaquim Marin y Mendoza (século
XVII) criada nos “Reales Estudios de San Isidro” (Herrero Rubio).

8. Delbez e outros acrescentam uma terceira divisio entre as duas dadas: o
direito preventivo da guerra.

8-A. A expressio direito positivo parece que foi criada por Abelardo no século
XII e utilizada a seguir pelos juristas franceses (Guggenheim).

9. Alguns autores como Triepel negaram a possibilidade da existéncia de um
DI Geral. Na verdade, estas normas universais existem e tém sido admitidas pela
doutrina (Perassi), sendo, entretanto. de natureza costumeira.

10. Georg Schwarzenberger — The Inductive Approach to International Law,
1965; Frede Gastberg — La méthodologie du droit international public, i RdC,
1933, vol. 1. t. 43, pags. 313 e segs.: R. Yakemtchouk — L’approache sociologique
du droit international, in RGDIP, 1974, n® 1, Janvier-Mars, pdgs. 5 e segs.; Les
Méthodes d’Analvse en Droit International, in Annales de la Faculié de Droit et
des Sciences Economiques de Reims, 1974; A. A. Canc¢ado Trindade — La Méthode
Comparative en Droit International. Une Perspective Européenne, in Revue de
Droit International, pigs. 273 e segs. (separata); International Law in Comparative
Perspective. coordenado por Willian E. Butler, 1980; Philip Kunig — Remarks on
the Methodology of International Law, with Particular Regard to State Practic in
the Third World, in Law and State. vol. 25, 1982, pigs. 88 e segs.

11. Este autor critica o método misto ou eclético e prega o indutivo, mas com
a afirmagao acima ele se aproxima do misto. Na verdade, a sua maior critica é ao
“ecletismo arbitrdrio”. Aguilar Navarro assinala que o DI, tendo “a¢io sobre esferas
de aspecto psicolégico, politico e filoséfico-juridico, tem que se reconhecer tribu-
tdrio de toda a pluralidade de métodos com que o homem pode chegar a conhecer
o ser das coisas”.

11-A. Segundo Engels, a dialética tem as seguintes leis: 1* — lei da passagem
da quantidade a qualidade e vice-versa; 2* — lei da interpenetragio dos contrdrios;

% — lei da negacio. Gerd Bornheim assinala ser a dialética “fundamentalmente
contestadora” e que “ela existe tanto para fustigar o conservadorismo dos conser-
vadores como para sacudir o conservadorismo dos préprios revoluciondrios” (v.
Leandro Konder — O que é Dialética. 1981).

12. Piero Ziccardi — Les Caractéres de 'Ordre Juridique International, in
RdAC, 1958. vol. III, t. 93, pdgs. 263 e segs.; M. Virally — Réflexions sur le “jus
cogens”, m AFDL 1966, vol. XII. pdgs. 5 c segs.; Celso D. de Albuquerque Mello
— A norma Internacional, in Revista de Ciéncia Politica, janeiro-mar¢o 1972, pags.
51 e segs.; Louis Henkin — How Nations Behave, 1968; Quincy Wright — The
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Role of International Law in the climination of International Law i the elimination
of war. T901: Paul Tavernier — Recherches sur Fapplication dans Ie temps des
actes et des regles en droit imternational public. 1970: Georyg Schwarzenberg —
International Law and Order. 1971, pigs. 17 ¢ segs.: Myres S. McDougal, Harold

B. Lasswell ¢ W. Michael Reisman — Theories about International Law: Prologue
to a configurative Jurisprudence. /m Virginia Journal of International Law. April
1968, vol. 8, n® 2, pdgs. 188 ¢ segs.: Oscar Schachter — Towards a Theory of

International Obligation, in Virginia Journal of International Law. April 1968. vol.
8, 1% 2, pdgs. 300 e segs.; Dieter Blumenwitz — Norm and Reality in International
Law. Notes on the interdependence of international law and political power. in
Law and State, vol. 7,1973, pags. 113 e segs.; Hans . Morgenthau — La Réalité
des Normes en Particulier des Normes du Droit International, 1934; Stephen M.
Schwebel — The Effectiveness of Internationgl Decisions, 1971; Weslev L. Gould
€ Michael Barkun — International Law and Social Sciences. 1970: Denise Bindsche-
dlerrobert — De la Rétroactivité en droitinternational public, 7n Recueil d’Etudes
de Droit International en Hommage a Paul Guggenheim, 1968, pigs. 184 e segs.:
Krystyna Marek — Contribution i 1'étude du jus cogens en droit international. in
Recueil d’Etudes de Droit International en Hommage 3 Paul Guggenheim, 1968,
pags. 426 e segs.; M. K. Yasseen — Reflexions sur la détermination du “jus cogens”.
m L’Elaboration du Droit Interpational Public, Colloque de Toulouse. Société
Francaise pour le Droit International, 1975, pigs. 204 e segs.; J. Salmon — La
régle de droit en droit international public. in La Régle de Droit, Etudes publiés
par Ch. Perelman, 1971, pigs. 193 e segs.; J. Salmon — Le procédé de la fiction
en droit international, #n Les Présomptions et les Fictions en Droit, Etudes publiés
par Ch. Perelman e P. Foriers, 1974, pigs. 114 e segs.; J. Salmon — Les antinomies
en droit international public, in Les Antinomies en Droit, Etudes publiés par Ch.
Perelman, 1965, pdgs. 285 e segs.; E. P. Nicoloudis — La Nullité de jus cogens et
le Developpement Contemporain du Droit International Public, 1974; Ranvard
West — International Law and Psychology, 1974; Joio Grandino Rodas — Jus
Cogens. in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S. Paulo, vol. LXIX,
fasc. II. 1974, pags. 125 e segs.; Reynaldo Galindo Pohl — Jus Cogens, in Cuarto
Curso de Derecho International, organizado por el Comité Juridico Interameri-
cano, 1977, pags. 203 e segs.; Claude-Albert Colliard — I:Zgalilé ou spécificité des
Etats dans le droit international public actuel, in Melanges Louis Trotabas, 1970.
pags. 529 e segs.; T. G. Elias -— The Doctrine of Intertemporal Law, in AJIL. April
1980. vol. 77, n® 2, pags. 285 e segs.: Prosper Weil — Vers une normativité relative
en Droit International?, in RGDIP. 1. 86. 1982, 1. pdgs. 5 e segs.: Antonio Gémez
Robledo — Le “Jus Cogens™ International: sa genése, sa nature. ses fonctions. in
RDC. 1981, vol. III, t. 172, pdgs. 9 ¢ segs.: Levan Alexidze — Legal Nature of “jus
cogens”. in Contemporary International Law iz RDC. 1981. vol. Ii], . 172. pégs.
219 ¢ segs.: Giorgio Gaja — " Jus Cogens” beyontl the Vienna Convention. in RDC.
1981, vol. THL, 1. 172, pdgs. 271 ¢ segs.: Ingo Von Munch — Preservation and
Change in International Law. /n Law and State, vol. 29. pdgs. 7 ¢ segs.: Li Haopei

- — Jus Cogens and International Law. pigs. 41 e segs.. in Selected Articles from

Chinese Yearbook International Law. 1983; Serge Sur — Quelques observations
sur les‘uormes juridiques internationales, in RGDIP. 1985, n® 4, pdgs. 901 e seys.:
Charles Leben — Une Nouvelle Controverse sur le Positivisme en Droit Intera-
tional Public. i Droits, n® 5, 1987. pigs. 121 ¢ segs.; Serge Sur — Systéme juridique



nternational et ntopie. e Archives de Philosophie du Droit v 32, 1087, pdgs. 35
¢ segs.: Carlos Ferndndez de Casadevante Romani — La Interpretacidn de las
Normas Internacionales. 1996: Olivier Corten — L'Interprétation du “Raisonia-
ble™ par les juridictions Internationales: au-deld du Positivisme Juridique. “in”
RGDIP, 1998, n.}. pigs. 5 ¢ segs. International Rules, Coordenado por Robert J.
Beck. Anthony Clark Arend e Robert D. Vander Lagt. 1996.

12-A. Colliard sustenta que o novo principio do DIP é o da especificidade.
como especificidades econdmicas (paises ricos e pobres). ou ainda geogrificas
(paises desfavorecidos ou nio pela geografia). ou ainda paises exportadores e
paises importadores. Este aspecto se manifesta de modo claro no DT Econémico.

12-B. Como antecedentes do “jus cogens” podemos citar Vattel. que colocava
ao lado de um DI Voluntdrio um DI Necessirfo. No século XIX Bluntschli escrevia
que os tratados que violassem os direitos gerais‘da humanidade ou os principios
do DI eram nulos.

13. Alguns autores {Vimally) tém se referido ainda a um “jus cogens” distinto
das normas imperativas. As normas do " jus cogens” seriam costumeiras € universais,
devido & sua importincia e a sua derrogacio por um tratado, acarretaria a nulidade
do préprio tratado de derrogacio. As normas de “jus cogens” sio poucas. Como
exemplo de “jus cogens” é fornecido o de que € nulo o tratado concluido sob
coagao.

13-A. O maior opositor 4 existéncia de um “jus cogens” talvez seja G. Schwar-
zenberger, que considera que para o seu aparecimento seja necessdria a existéncia
de um poder centralizado para a cria¢io do direito, bem como um poder de
coercio para aplicar as san¢des. Ja Francine Demichel assinala que o “jus cogens”
é um direito objetivo progressista, vez que ele incorpora o que foi adquirido pela
luta dos povos, constituindo uma subversio do direito burgués e um fator de
revolugao. A “oposi¢io intelectual anglo-americana ao ‘jus cogens’ é provavelmente
imputivel a aversio dos juristas do ‘common law? para as nogoes juridicas gerais
e abstratas. como, por exemplo. os principios gerais do direito, e as dificuldades
que eles tém para debaté-las...” (E. McWhinney).

13-B. Parece-nos que devemos expor mesmo de modo sucinto a nossa posicao
em relagdo ao Direito. Ela é influenciada pela concepg¢io marxista e acima de
tudo pela corrente do pensamento juridico francés denominado “Critique du
Droit”. Esta Gltima, que tem entre os seus epigonos Michel Miaille, A. Jeammaud,
Ph. Dujardin, J. J. Gleizal. afirma em seu manifesto que “a ciéncia do juridico
pertence a uma ciéncia do politico™. A “rela¢ao juridica nio pode ser reduzida a
relacio econdémica”. o que destruirfa a especificidade do direito. O direito pode
ser considerado progressista ao " promover ¢ estabilizar um modo de produgio”,
mas pode ser "reaciondrio em ouira fase” ao defender esie mesmo moda de
produgio (Ph. Dujardin e Jacques Michel). O Direito figura na-infra-estrutura ao
regulamentar (direito de propriedade) as relacoes de producio ("o direito € em
grande parte o préprio fato™ — G. de La Pradelle). Ele tem uma f{ormacao
ideoldgica de "mediagio especifica entre as classes”. O Direito parece justo 2
sociedade, apesar de estar “lhigado & divisio da sociedade em classes” (M. Bourjol,
A. Jeammaud e Michel Jeantin). O préprio ensino do direito é ideolégico ao
afirmar o primado do Direito na sociedade, o que € wma interpretagao idealista.
O liberalismo “se realiza plenamente na ideologia juridica”. O Direito mantém a
ordem mascarando as contradicpes sociais (J. J. Gleizal). Ou, como diz Stuchka,
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“ocultar as contradicoes e classes em [ormulas abstratas™. O Dircito deve ser
ensinado no curso secundiirio. porque ¢ necessirio que todos tenham formacio

juridica (J. J. Gleizal). As optnides cxpostas podem ser acrescentadas algumas

observacoes, como de que a tese de Karl Marx de que o Direito pertence a
superestrutura e determinado pela infra-estrutura econdmica deve ser entendida
com a observacio de L. Matarasso de que Marx e Engels usam sempre a expressao
“em ultima instincia” ao se referirem a esta determinacio. Significando isto que
cada elemento do direito nao € diretamente o reflexo da estrutura econdmica.
Esta determina a ideologia juridica. Engels. em uma.carta a Conrad Smith. em
1890, afirma que o Direito, apesar de ser “em geral dependente da producio e
do comércio, possui nao obstante uma capacidade particular de rea¢io sobre essas
esferas”. Observa ainda que o direito deve ser uma “expressio sistemitica”, isto
é, coerente. “E para chegar a este ponto, o direito reflete as contradi¢des econd-
micas de modo cada vez menos fiel.” Podemos acrescentar que a sociedade inter-
nacional njo tem um \inico modo de produgio (o capitalismo predomina). o que
levou os juristas soviéticos a defenderem a “desideologizacio” do DIP. Dai Chau-
mont observar que apesar de os Estados ndo terem os mesmos fins, estes podem
ser atingidos pelos mesmos meios, o que torna possivel o DI. A posicio mais
coerente dentro do pensamento marxista parece-nos ser a de Pasukanis, que
sustenta o desaparecimento do Direito e do Estado com a revolucido proletiria. E
suficiente lembrar que os préprios juristas formam um grupo social a servico dos
dominantes. A prépria linguagem juridica sé ¢é inteligivel para os juristas (v. Roberto
A. R. de Aguiar}). O positivismo deve ser abandonado e € necessirio que o Direito
seja ensinado como uma ciéncia social e com uma visio critica. Roberto Racinaro
observa que o sistema kelseniano neokantismo de Kelsen talvez possa ser explicado
por sua época. em que a Sociologia e a Ciéncia Politica ndo eram consideradas
disciplinas "sérias”, vez que para uns a Sociologia estava ligada ao socialismo e
marxismo, enquanto para outros era uma filosofia empirica que ameacava a au-
tonomia do espirito. Elas eram vistas como uma ameaca d objetividade de analise
do Direito. E contra isto que reage Carl Schmitt, que criticava o normativismo que
ignorava o caso excepcional, vez que este nio estd incluido na norma. A filosofia
do Direito que quer cuidar do mundo real tem que iratar do normal e do excep-
cional (Joseph W. Benderskky — Carl Schmiut, Theorist for the Reich, 1983).
Schmitt sustentava que o formalismo despolitizando o Direito era do interesse do
liberalismo (Nelson Saldanha). Villey escreveu, com razio: “poucos sio os juristas
que se preocupam em saber para que servem, se limitam a obedecer. O positivismo
reduziu o direito a letra morta das leis...” O Direito é profundamente ideolégico.
Bem como toda ideologia tem uma concepgio sobre o Direito (Gérard Soulier).
O positivismo diminui o papel do jurista e. como dizia Julius Herman von Kirch-
mann. no século XIX, a mudang¢a de umas poucas palavras na lei pelo legislador
“converte toda uma bibliografia em lixo”. Ou. ainda como dizia este jurista. o
positivismo transforma os juristas em “vermes vivendo em madeira podre”. “Falar
em direito ¢ ideologia é tautolégico”™ (Roberto A. R. de Aguiar). Ele faz com- que
a dominagao tenha uma justificagao e pare¢a justa. Podemos usar uma expressio

de Monique e Roland Weil de que ele ¢ “a mdscara hipécerita da opressio™. Ou,
.como diz Foucault: “a lei nao é nem o estado de paz. nem o resultado da guerrd

ganha. mas a estratégia de wma guerra sempre em realizacio”. Para o pensador
francés a lei é um “meio de dominacao™ em beneficio da classe dominante. No
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DI o dominacio aiida ¢ mais acentada, tendo em vista que os Estados (sujeitos
do DI} o Tevinn em constderaciio o opiniio de seus proprios povos (P. Paone).
Podemos recordar que o Direito ¢ nsado para defender a seguranga. que é sempre
a da classe dominante. A seguranga passou a ser wmn valor em si mesmo. sem que
se analise 0 seu contendo. Os juristas sempre foram os delensores da ordem. Pierre
Legendre (EI amor del censor, 1979) cita C. Giraud, que em 1846 dizia "N¢s.
professores da ciéncia da ordem, temos a0 menos como um dever a obrigagio de
ensinar o respeito d ordem e a lei.” Nio se pode esquecer que hd sempre no
Direito uma subjetividade. porque ele é produto da razao pritica e nio da razio
pura (Paul Amselek).

Em 1850, na Cimara dos Deputados. ao se discutir os estatutos dos cursos
Juridicos e sociais, Zacarias de Géis critica um professor de D. Piiblico que ensina:
"o povo pode romper com o governo e derrubi-lo por meio da forca”. Fala entio
Zacarias de Géis: “um mestre de Direito. estipendiado pelo tesouro para infundir
na sociedade sentimentos e idéias de ordem e estabilidade, parece-me que outra
linguagem deveria dirigir a seus discipulos... (e) condena(r) as revolucoes, dizendo
que ndo pode haver um direito de rebelido ou sedicio. mormente em paises
regidos pelas formas represeniativas...” Em 1851, na Ciamara dos Deputados, Ban-
deira de Mello declara que é contra a criacio de uma universidade na capital do
Império por causa da participacao decisiva dos estudantes nos acontecimentos
politicos (Evolu¢io do Ensino Juridico no Brasil Império, organizagio e pesquisa
de Auréhio Wander Bastos. 1985).

Na Franca o Cédigo de Napoledo transformou as faculdades em “curso de
c6digo”. Era a escola exegética. O estudo do Direito foi ampliado por influéncia
da Alemanha, que a considerava como ciéncia e niao como lei, como faziam os
franceses (Robert Jacob). Os juristas tiveram uma grande influéncia na Franga,
sendo que para Carl Schmitt foram eles que formaram o espirito francés: “juri-
dismo. razao e clareza”. No século XVI sao a elite cultural da Franca e transformam
o estudo do Direito em uma verdadeira “cultura universal”, que incorporava a
Histéria, Filosofia. Teologia, etc. No século XVIII eles perdem o lugar em favor
dos filésofos (Jean-Louis Thireau, de quem tiramos as linhas acima).

*O jurista € um homem virtuoso (honnete homme), cujos conhecimentos sio
mais iécnicos ue conceituais. O seu saber € apenas um saber-fazer” (J. J. Gleizal).
Marx observa que nio adianta criticar o Direito sem mexer nos modos da producio
que lhe dao origem. Entretanto. parece-nos que se isto é verdadeiro, hd, contudo,
um espaco dentro do Direito existente que pode ser usado pelo proletariado. Este
pode aproveitar as contradigoes existentes no direito capitalista, dai merecer cle
ser estudado. Georges Sarotte escreve: “mas se o direito se encontra subordinado
a politica. ele autonomiza-se contudo quando, por sua vez. awa sobre ele. com
maior ou menor &xito”. E de se lembrar que Engels ji observava que o Direito
deveser uma "expressio coerente em si mesma, que nao forma cada vez menos
frel as"condigoes econdmicas™. Como diz Cerroni: “o problema principal de como
o Direito se transforma em economia e vice-versa permaneceu sem solucio”. “Uma
das fung¢ées primordiais do direito refere-se aos meios pelos quais o dominio do
fuzil'¢ sancionado pela ética” (Eugene Genovese — A Terra Prometida. O mundo

que os escravos criaram, 1988). “Se a politica é uma guerra por outros meios. o _

“direito ao direito” é o butim do partido vencedor” (Oswald Spengler —- Le déclin
de I'Occident, vol. 11, 1948).

O grande problema ¢ gue o Direito tende o se transformar cin algo alastado
da realidade. O Direito ¢ usado a posterior para ustilicar o fato. Marx ji dizia que
asua especialidade era o Direito, mas que ele so davaa esta discipling um segundo
lugar. apés a filosofir ¢ a histéria. O grande mérito do marxisno para a ciéncia
Juridica € que cle abandonou a andlise formal do direito. E. como jd foi dito. a
doutrina passou a ser wm “dever ser” sobre o “dever ser”. A. Hobza afirma gue o
Direrto evoluin. mas nio a doutrina, que ainda estd presa a um formalismo ine-
xistente nos dias de hoje. Umberto Cerroni observa que o Dircito é a tinica das
ciéncias sociais que ainda estd “discutindo sobre a natureza do seu objeto, anun-
ciando inclusive em viras ocasides a impossibilidade de defini-lo”. A propria
palavra dogmitica s6 é usada pela teologia ¢ pelo direito, isto decorrendo do fato
do saber destas duas “ciéncias™ estar condicionado pela autoridade (Cesarini
Sforza). F. S. Cohen fala em “teologia legal” porque os conceitos do Direito “sao
entidades sobrenaturais cuja existéncia sé é verificavel aos olhos da fé”. O Direito
€ um ramo da “ciéncia do absurdo transcendental” e nio teria passado ou futuro.
Atualmente, a norma juridica é apenas “um sistema de autojustificagio que-sé
convence aqueles que ji estio convencidos” (Jean-Paul Charnay). Finalmente.
para encerrarmos estas notas, podemos lembrar que "o Direito é imprescindivel
até para a destruicio do Direito” (Djacir Menezes). £ de se repetir algumas
observacbes de Régis Debray de que “na sociedade internacional o coracio estd
sempre a esquerda. mas a lei muitas vezes i direita”, bem como “o direito ai é
conservador por definicio”, vez que ele consagra um status quo. Continua o pen-
sador francés observando que os vencidos e os subdesenvolvidos nio fazem a lei
€ que “a supersticio do direito ¢ também uma forma elegante de eurocentrismo”.

E necessirio que o Direito deixe de ser “a teoria social congelada” (David
Trubek), ou o obsticulo ao desenvolvimento social (Novoa Monreal), ou, como
dizia Goethe, “as leis e os direitos se transmitem de geragao em gera¢ao como
uma doenca hereditdria™. “O Direito niao é um fim em si mesmo~ (Henkin).

Devemos acrescentar algumas observa¢des sobre o direito pos-moderno. Para
AndréjJean Arnaud (Pour une Pensée Juridique Européenne, 1991) “o jurista
pds-moderno sera levado necessariamente a reintroduzir a diivida sistematica e o
conceito de complexidade no centro de observacio do fenémeno juridico e do
processo decisério de criagio da norma de Direito”. Tem que se aceitar um
pluralismo juridico que serd examinado por uma Gtica relativista e flexivel, retor-
nando o direito ao pragmatismo. Afirma ainda que "o Direito pos-moderno vai
reintegrar a dimensdo social. Cita Boaventura Santos que fala em “porosidade
Jjuridica e porosidade legal™ devido 4 interpenetracio das diferentes ordens juri-
dicas. A multiplicidade de culturas conduz a uma relativizacao do Direito “e coloca
cm questdo uma eventual ‘esséncia’ do Direito”.

A critica que se tem dirigido ao direito pés-moderno é que ele destruiu os
valores e faz do dever ser coincidir com o ser.

Delmas-Marty afirma com razio: “O direito tem horror do miultiplo. Sua
vocacao € a ordem unificada e hierarquizada, unificada porque hierarquizada”.

I4. Piero Ziccardi — Diritto Internazionale Odierno, 1964, pag. 108: B. A.
Wortley — The Interation of Public and Private International Law Today. /n Rd(.
1954, vol. 1. t. 85. pigs. 245 e segs.: Edward Hambro — The Relations between
International Law and Conflict Law, i RAC, 1962, vol. 1. . 106. pags. 1 e segs.:
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Francois Rigaux — Reflexions sur les rapports entre le Droit International prive
et le Droit des Gens, in Estudios e Derecho Internacional — Homenaje a D.
Antonio de Luna. 1968, pdgs. 569 ¢ scgs.: I Seidl-Hohenveldern — The Impact

of Public International Law on Conflict of Law Rules on Corporations. in RdC,
1968, va. 1. 1. 123. pdgs. I e segs.; Bent Rosenthal — Etude de L oewvre de Myres
Smith McDougal en matiére de droit international public, 1970: Richard A. Falk
— The Suatus of Law in Iniernational Society, 1970. pdgs. 41 e segs.: M. A. Vieira
— Le droit international privé dans le développement de I'intégration latino-amé-
ricaine. in RdC. 1970, vol. II. t. 130, pdgs. 351 e segs.: Emile Geraud — Le Droit
International Public et Ia Politique, in RdC. 1963, vol. 111, . 110, pigs. 419 e segs.;
Serge Sur — L'Interprétation en Droit International Public. 1974, Archives de
Philosophie du Droit — Ise Droit Investi par la Politique, t. XVI, 1971; Gidon
Goulieb — The Natuze of International Law; Toward a Second Concept of Law.
@ The Future of The International Legal Order, coordenado por Cyril E. Black
e Richard A. Falk, 1972, vol. IV, pags. 331 e segs.; H. Morgenthau — La Notion
du “Politique” et la Théorie des Différents Internationaux, 1933: Francois Rigaux
— Droit Public et Droit Privé dans les Relations Internationales, 1977; Fausto Pocar
— Quelques aspects des interférences entre le droit international privé et le droit
international public, in Le Droit International Demain, 1974, pdgs. 41 e segs.;
Luzius Wildhaber — The Impact of Tomorrow’s — International Law on The
Framework of The Constitution, in Le Droit International Demain, 1974, pags. 91
e segs.; William L. Morrison — Myres S. McDougal and Twentieth Century Juris-
prudence: A Comparative Essay, in Toward World Order and Human Dignity —
Essays in Honor of Myres S. McDougal, 1976, pags. 3 e segs.; Richard A. Falk —
The Role of Law in World Society; Present Crisis and Future Prospects, in Toward
World Order and Human Dignity — Essays in Honor of Myres S. McDougal, 1976,
pags. 132 e segs.; John Norton Moore — The Legal Tradition and the Management
of National Security, in Toward World Order and Human Dignity — Essays in
Honor of Myres S. McDougal, 1976, pigs. 331 e segs.; Otto Kimminich — Inter-
national Law and International Relations, in Law and State. vol. 14, 1976, pags.
23 e segs.; Gunter B. Krause-Ablass — Civil Law and The Law of Nations, in Law
and State, vol. 15, 1977, pags. 112 e segs.; Prosper Weil — Droit International
Public R. Stevenson — The Relationship of Private International Law to Public
International Law, in Essays on International Law — from the Columbia Law
Review, 1965, pags. 49 e segs.; Gonzalo Ortiz Martin — Puntes de Contacto entre
el Derecho Internacional Privado y el Derecho Internacional Priiblico. Soberania
y Orden Publica, in Septimo Curso de Derecho Internacional, organizado pelo
Comité Juridico Interamericano (agosto de 1980). 1981, pdgs. 391 e segs.; Joe

Verhoeven — Droil international public et droit international privé; ou est la
différence; in Archives de Philosophie du Droit, t. 32, 1987, pdgs. 23 e segs.; Grigory
I. Tunkin — Remarks on the Primacy of International Law in Politics. in Droit

International au Service de la Paix, de la Justice et du Développement. Mélanges
Michel Virally, 1991, pags. 456 e segs.

15. Alguns autores (Amilcar de Castro) colocam o DI Privado como ramo do
direito nacional ou interno e o consideram como direito piblico. Todavia. pare-
ce-nos que a melhor solugiio é a de Ziccardi, “que o coloca entre os institutos da
vida internacional”. Neste mesmo sentido assinala Georges Scelle que a concepgio
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que coloca o DI Privado na ordein interna < “meompatvel com a linalidade da
disciplina”™. O jurista francés acrescenta que “a esséncia da comunidade interna-
cional” sdo as “relacoes entre particulares™. ¢ conclui que "o DI Piiblico ¢ o
servidor do DI Privado”. E interessante observar a origem do DI Privado, segundo
F. Rigaux: as lacunas do DI Piiblico é que teriam levado os Estados a regulamen-
tarem os assuntos do DI Privado. Segundo este autor: “A autonomia do direito
miernacional privado data do dia em que o direito das gentes hmitou a si proprio
a regulamentacao apenas das relacoes entre Estados e quando se constatou que
as duas outras espécies de relagdes (entre o Estado ¢ o estrangeiro; entre individuos
em uma sociedade internacional) ndo tinham dado nascimento a uma pritica
internacional suficientemente estdvel para merecer o nome de costume.”

16. Nicolas Politis — La Morale Internationale. 1944; George W. Keeton e
Georg Schwarzenberger — Making International Law Work, 1946, pdgs. 49 e segs.;
Unioén Internacional de Estudios Sociales — Cédigo de Moral Internacional, 1954;
Herbert Kraus — La Morale Internationale, in RdC, 1927, vol. 1, v. 16. pags. 339
e segs.; Luis Garcia Arias — Moral y Moralidad Internacionales. in Estudos de
Historia vy Doctrina del Derecho Internacional. 1964, pdgs. 79 e segs.; Werner Levi
— The Relative Irrelevance of Moral Norms in International Politics, in Interna-
tional Politics and Foreign Policy, coordenada por James N. Rosenau, 1969, pags.
191 e segs.; Traditions of International Ethics. coordenado por Terrv Nardin e
David R. Mapel, 1993. Alain Papaux e Eric Wiler — L’I:llhique du Droit interna-
cional 1997; Alexandre Boldizar e Outi Korhonen — Ethics, Morals and Interna-
tional Law, “in” European Journal of International Law, vol. 10, n.2, pgs. 279 e
segs.

17. Politis observa que * certas regras da moral sio comuns a todas as categorias
de relacoes”. No sentido adotado por nés: Aguilar Navarro observa que toda norma
de moral se dirige sempre aos homens e que, portanto, a moral seria uma s6. Da
mesma opiniao € Truyol y Serra, que assinala: “A moral internacional seré aquela
parte da moral social que determina os deveres do homem enquanto membro da
sociedade internacional, seja como governante, seja como sudito, de um Estado
cuja atividade deve se coordenar com a dos outros Estados e subordinar-se ao bem
comum de todos.”

18. Aguilar Navarro manifestase no sentido de que “os usos sio uma etapa
intermedidria entre uns postulados morais que se fazem direito, ou uns preceitos
juridicos que perdem esta sua caracteristica”.

19. Jean Touscoz — Le Principe d’Effectivité dans I'Ordre International. 1964;
Pietro Piovani — Il Significato del Principio di Effetivita. 1955: Adolfo Miaja de
la Muela — El Principio de Efectividad en Derecho Internacional. 1958: Giuseppe
Outolenghi — 11 Principio di Effetivita e la sua Fuzione nell’Ordinamento Inter-
nazionale, in Scritti Vari di Diritto Internazionale. vol. 1. 1959, pdgs. 221 e segs.:
Robert W. Tucker — The Principle of Effectiveness, #» International Law and
Politics in the World Community, 1953. pigs. 30 e segs.; R. Y. Jennings — Nullity
and Effectiveness in International Law, in Cambridge Essays in International Law.

"Essays in Honours of Lard McNair, 1965, pigs. 64 e segs.; Charles de Visscher —

Les Effectivités du Droit International Public, 1967; Juan Antonio Carrillo Salcedo
— Soberania del Estado y Derecho Internacional, 1969; Tarciso Burity — Reflexdes
sobre Direito e fato na Ordem Juridica Internacional, i Revista da Faculdade de

99




Direno — Universidade de Sio Panto. vol. XLV 97 fase., 1973, pags. 133 ¢ segs.:
Bernadetie Pedrosa — O Fato ¢ o Norna no Direito Internacionat Puiblico.
Revistada Faculdade de Direito de Caruarn, 1975, n* 10, pdgs. 273 ¢ segs.: Monique
Chemillier-Gendrean — Le role de Leffectivité en droit international, 7n Realités
du Droit International Contemporain, Actes des seconde et troisieme rencontres
de Reims. s./d.. pdgs. 79 e segs.: Jean Salmon — La construction juridique du fait
en droit international. in Archives de Philosophie du Droit. 1. 2. 1987. pdgs. 135
¢ segs; Monique Chemillier-Gendreau — Origine ¢t rdle de la fiction en droit
international public. in Archives de Philosophie du Droit. t. 32, 1987. péags. 153 e
segs.

20. Este autor diferencia a efetividade da eficicia do seguinte modo: «) a
eficicia “se mede por referéncia a .nma intencao”, cla consiste em saber se uma
regra atingiu "a finalidade que lhe foi conferida pelo seu autor”; J) a efetividade
trata somente da relagao existente entre uma norma e a realidade social, “é uma
nocio mais simples. menos elaborada que a de eficicia”. Charles de Visscher
qualifica a eficicia como “a adequacio dos meios colocados em funcionamento
para alcangar o objetivo desejado”

20-A. E de se repetir um pensamento de Jean Giraudoux: *O Direito é a mais
poderosa das escolas de imaginacio. Nunca um poeta interpretou a natureza tio
livremente quanto um jurista a realidade.” Dentro de uma orientagio mais juridica
podemos repetir uma observacio de J. Salmon de que o DI nio regulamenta as
conseqiiéncias que os Estados devem tirar do real. Os Estados sio livres para
apreciar o real e até mesmo recusi-lo.

20-B. Algumas criticas tém sido formuladas a este principio sustentando que
a efe&mdade que se transformou em uma nocao central no DIP ¢ ajuridica (Che-
millier-Gendreau). Ou ainda ela_é uma tentativa para servir de controle a uma
“subversio permanente” existente na sociedade internacional (R. Lepoutre).

2]. Esta tendéncia vem de Jellinek, que afirma: “o real tem em geral uma
tendéncia psicolégica a se transformar em obrigatério”

22. Algums autores (Verzil) negam valor ao principio de efetividade, vez que
cle levaria A negacdo do direito e que ele ndo teria encontrado consagracao na
Jurisprudéncia internacional. ~,

23. Tucker considera que noé DI existem restricdes ao principio “ex injuria
jus non oritur® em nome da aplicacao do principio da efetvidade. A aplicacao
do principio da efetividade demonstra ser o DIP. para este autor, um “direito
fraco™

24. Miaja de la Muela assinala que a efetividade de uma situacao somente
pode produzir efeitos juridicos se ela tiver sido originada conforme o DIP. E
acrescenta que atnalmente no DIP o reconhecimento é o tinico meio de “resolver
em cada caso a oposicio dramdtica entre a efetividade e a juridicidade™. Na
verdade, como estud:aremos. ¢ o reconhecimenio um ato da vida internacional
capaz de transformar sitvagdes de fato em situacdes juridicas.

24-A. Michel Virally — Le Principe de Réprocité dans le Droit International
Contemporain. in RdAC. 1967, vol. 111, 122. pdgs. 1 e segs.; Emmanuel Decaux —
La Réciprocité en Droit International. 1980: G. P. Niboyet — La Notjon de Réci-
procité dans les Traités Diplomatiques de Droit International Privé, in RdC. 1935,
vol. II, t. 52, pdgs. 253 e segs.
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Jean JoAs Salmon — Le Coneept de Raisonnable en Droit Imernational
Public. /v Mdlanges offerts 3 Paul Renrer, 1981, pigs. 447 ¢ segs: Jean J. AL Salmon

— Quelgues Observaions sur la Qualification en Droit International Public. in L

Motivadon des Décisions de Justice. Estudos publicados por Ch. Perelman e P
Foriers. 1078. p'lq% 345 e segs.; Olivier Cayla — La qualification. ou la verité du

droit. in Droits. n® 18, 1994. pigs. 3 ¢ segs.. Bernard Audit — Qualification et
Droit International Privé. /n Droits. n® 18. 1994, pigs. 55 e segs.
26. Ea~ operacio intelectual que consiste em classificar um fato. uma acio.

uma instituicao. uma resolugao juridica (le(ermun(la visando Ihe aplicar o regime
Juridico correspondente a esta categoria” (Diciondrio Basdevant).

27.J. A. Salmon — Le Procedé de la Fiction en Droit International Public.
in Les Presomptions et les Fictions en Droit. sob a coordenacao de Ch. Perelman
e P. Foriers. 1974. pdgs. 114 e segs.: Jacques-Michel Grossen — Les presomptions
en droit international public. 19,)4
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CAPITULO 111
NEGADORES DO DI!

19 —In 11’0211}@21—); 20 — Negadores praticos; 21 — Negadores teoricos;
22 — Critica aos negadores; 23 — O DI como diveito imperferto; 23A
— Conclusdo.

19. O DI tem sido alvo de diversos doutrinadores, que ora negam a
existéncia de qualquer norma regulamentando a vida internacional, ora
declaram a existéncia de tais normais mas nio as consideram como sendo
normas juridicas. O primeiro grupo € formado pelos chamados negadores
prdticos (Espinosa, Lasson, Gumplowicz, Lundstedt, etc.), enquanto o se-
gundo grupo € composto pelos denominados negadores teéricos (Austin,
Binder, etc.). ‘

E de se salientar que estes autores partem de teorias inteiramente
diversas, somente tendo em comum esta concepgao negativa ao estudarem
o D sdo, por exemplo, materialistas (Gumplowicz), neo-hegelianos (Las-
son), etc.

O assunto. ora estudado possui interesse meramente doutrindrio e
diddtico, tendo em vista que nos dias de hoje a impugnacio do DIP nio
tem qualquer valor e a crescente institucionalizacio da vida internacional
tem respondido a diversas objecoes dos negadores. Os autores a serem
estudados sao apenas alguns dos principais negadores teéricos ¢ priticos.

20. Os negadores priticos apresentam em favor das suas teses uma
série de argumentos.

Espinosa defendeu que os Estados viviam em verdadeiro estado de
natureza ¢ que os préprios tratados subscritos por eles nao timham qualquer
valor quando se opunham aos scus interesses.

Adolf Lasson reduz o DI a2 uma simples relagao de forca, uma vez que
o Estado. sendo um fim em si mesmo, niao poderia existir qualquer sistema
normativo superior a ele. Os tratados s6 seriam respeitados enquanto nio
variasse a refagio de forgas de que eles sio expressio. ’
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Ludwig Gumplowicz sustenta tunbém que o DE ambém se reduz a
uma simples relacao de forca. porque ndo existe Um sistema Coercitivo
semelhante ao estatal para impor tals normas. O cgoismo seria o inico
principio regulador da atividade estatal. Admite este antor. todavia, que o
progresso venha a tornar possivel a existéncia de um DL

Anders Vilhelm Lundstedt considera que os Estados agem na vida
imternacional impulsionados por meros interesses particulares. Nao existi-
ria um DI, porque nao ha um aparetho cocercitivo. um poder legislativo ¢
Judicidrio que atuem de modo regular na vida internacional. Os tratados
nao tertam obrigatoriedade, porque nao existe aparelho coercitivo capaz
de lThes impor o respeito. : 5

21, Os negadores tedricos, como vimos. Bio negam a existéncia de
normas no plano internacional; apenas consideram que elas nao sao juri--
dicas.

John Austin defendeu que as normas internacionais integrariam a
moral positiva pelas seguintes razdes: ) elas nao sao juridicas, porque nao
s¢ manifestam no seio de uma sociedade organizada; b) elas seriam leis
morais porque emanam da opinido publica; ) fariam parte da moral
positiva porque, na realidade, elas sao aplicadas. As normas internacionais
seriam para o jurista inglés, no fundo. normas de cortesia, porque nao
mmplicam juizo de valor. Todavia, nada impede que um Estado ou tribunal
sancione uma norma de moral positiva transformando-a em norma juri-
dica, que farta, no caso, parte do direito estatal, seria uma norma de
“direito estatal externo”.

Julio Binder considera que nao existe DI, porque nao existe uma
comunidade internacional. As normas internacionais sio simples regras
morais ou sa0 usos internacionais aplicivels em virtude de uma pritica
constante.

22. Devemos estudar agora a questao da procedéncia destas criticas
dirigidas ao DI. Na verdade, todos os seus negadores estao ofuscadps pela
visao do Estado moderno, bem como pelo direito estatal, esquecendo-se
de que eles sio o resultado de uma fase histérica ¢ que nem sempre
apresentaram as caracteristicas que tém hoje. ou ainda partern de afirma-
cOes a prion.

- Os negadores priticos nao disinguem o “ser” do "dever ser” ao con-
siderarem que o DI ndo existe, tendo em vista certos abusos que aparecem
na vida internacional. Eles afirmam de maneira a prior que_ os Estados nao
se encontram submeudos a normas juridicas. De fato. os Estados pautam
a sua conduta pelas normas de DIP, tanto assim ¢ que a5 suas violagdes
sao poucas diante da intensidade da vida internacional. Das centenas de
tratados existentes, alguns, mesmo “inconvenientes” para.os seus signati-
rios, sao respeitacdos ¢ poucos sao violados. Quem olha a vida internacional
tem & primeira vista a impressao de que nela s6 domina a violéncia, uma
vez que qualquer violagio acarreta graves repercussoes nd vida -dos povos
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Coem consequincia. produz fortes impactos psicologicos nos individuos, ™
Entretanto. essas violacoes produzem tais impactos também porque clas
HAO 530 COMUNS ¢, JUStamente. reprosentan Umna eXeeeao o panorauna
internacional. Seria dificil ¢ sem qualquer fundo de realidade dizer que
os Estados nao possuem qualquer norma limitando a sua conduta. Se assim
fosse, a vida mternacional seria inteiramente andarquica, o que resultaria
em impossibilidade da sua organizacio. ao contririo do que tem aconte-
cido com a criacao de organismos internacionais. A propria guerra foi
considerada como um dos modos de solucio dos conflitos mternacionais
¢ regulamentada a sua conduta pelo DIP Y E de se recordar que a existencia
de litigios nao significa necessariamente que tenha ocorrido violagio do
direito. O que é mais importante no DI. conforni doutrinadores norte-
americanos, € “a auséncia de um procedimento seguro para a identificacio
de uma violacao™.

Por outro lado, € de se lembrar que grande parte das violacoes do DIP
sao também ao mesmo tempo violagdes do Direito Constitucional, como
ocorre naqueles paises que incorporam o DIP ao direito interno, por
exemplo, na Constituicao norte-americana (John H. E. Fried). Nicos Pou-
lantzas (L'Etat, le Pouvoir, le Socialisme, 1978) observa que “todo sistema
Juridico inclui a ilegalidade” no sentido de que ele tem lacunas que s2o
“ disposiivos expressamente previstos, brechas para permitir” o abandono
da lei. Diz este mesmo autor que & mdxima “a ninguém € licito ignorar a
lei” devese acrescentar “salvo os representantes do Estado”. Parece-nos
que estes raciocinios podem ser aplicados, mutatis mutandis ao DIP. Para
Jean Carbonnier (Derecho Flexible, 1974) esta maxima foi adotada na
codificacao napolednica, porque a lei, naquele tempo, era apenas uma
formulacao de costumes antigos.

O mais poderoso Estado sofre limitacdes nio sé impostas pela inten-
sidade da vida internacional de que cle depende em maior ou menor grau
como também de que ele para controlar outros Estados precisa controlar
a si préprio. Louis Henkin observa com razio que as relacdes entre os
Estados “caminham da forca para a diplomacia e desta para o direito”.

Os negadores tedricos partem da comparacio do DI com o direito
estatal. Eles se esquecem que a figura da lei, como uma das caracteristicas
do direito interno moderno. é fendmeno recente da evolucao do direito.
O costume, ainda a principal fonte do DI, tende a ter o seu pape! reduzido
com a codificacao da nossa matéria. O vatado em época futura terd papel
idéntico. em importincia para o DI ao da lei no direito interno. Nio
podemos considerar que as regras de conduta da sociedade internacional
seJam normas de moral, uma vez que a moral tem outro tipo de sancio.
As proprias normas da “comitas gentium” regulamentam apenas aspectos
secundarios da vida internacional.* Nem inexistem mais. como pretenden
Lundstedt, érgaos judicials na vida internacional. Temos, entre ouiros. a
Corte Internacional de Justica.



Acrtica mais comuin que ¢ dirigida ao DI ¢ que cle nao ¢ passivel
de sangao ¢ em conseqiiénca. ele nao seria Direito. E de se observar
iniclalmente que o DI possui sancoes. que sao de natureza distinta das do
direito.” Sio sancoes do DI a retorsio. as represadlias. ete. Se estas sancoes
nem sempre atuam com a eficacia desejada, contudo isto nao significa que
clas nao existam. O D. Penal ndo deixa de existir porque as sias sangoes
deixam de ser aplicadas aos criminosos que conseguem escapar a Justica.
O direito como ciéncia normativa se dirige aos homens, seres livres: €, em
consequiencia, essencialmente violdvel. A sang¢do é um elemento externo
a0 direito ¢ o que o caracteriza € a * possibilidade de sangao”

Cliaudio Souto observa com razio que a coacao fisica € para o Direito
“um instrumento que nao opera ou ja nio opera em grande parte dos
casos, ¢ cuyja tendéncia. em uma perspectiva histérica longa, parece ser a
de funcionar cada vez menos”. Ou ainda, como lembra Paul Foriers (Régles
de Droit. Essai d’une problématique, in La Régle de Droit. Etudes Publiées
par Ch. Perelman, 1971), a sancao € um critério falso para servir como
caracteristica do Direito, porque se a norma juridica recebeu uma adesio,
de ¢ a quem ela se dirige, a sancdo terd importincia secunddria nesta
adesido, ¢, no caso dela ndo receber a mencionada adesao, a sancao serd
irrelevante. Max Weber admite a coercibilidade psicolégica para caracte-
rizar o Direito. A. Bugallo Alvarez (Pressupostos Epistemolégicos para o
Estudo Cientifico do Direito, 1976) observa que a ordem juridica nao
subsiste apenas por causa da san¢ao. mas que, “a longo prazo, a vigéncia
da ordem juridica € proporcional ao grau de aceitacao ¢ aceitabilidade da
mesma”. Podemos lembrar ainda que o D. Canénico nio tem sancao
coercitiva e nao deixa de ser direito. O direito é anterior a san¢iao. Michel
Miaille (Une Introduction Critique au Droit, 1976) lembra que os Imomen-
tos de rcprcsséo constituem uma excecao no sistema social. Nas relacoes
internacionais ¢ extremamente dificil se organizar uma’sancao coercitiva.
E suficiente lembrarmos o poderio das grandes poténcias. E de se pergun-
tar, neste sentido, o que adiantaria organizar um exército internacional.

Por outro lado, ¢ de se lembrar que existe uma “pressio” sobre toda
¢ qualquer norma juridica, porque se ela é mteiramente respeitada ela €
desnecessiria socialmente (Falk). .

E para concluir podemos observar com Kelsen que a diferenca entre
o direito interno ¢ o internacional é apenas de estrutura ¢ nio de natureza.
A pretensa distingao de Triepel de que o DI seria baseado na coordenacao.
enquanto o direito interno seria de subordinacio, caiu por terra com a
observagao do mestre de Viena de que coordenar € também subordinar.
Na verdade, s6 se pode coordenar “duas coisas_" subordinando-as a uma
“terceira”

A grande dificuldade do DI ¢ que ele se fundamenta no Estado sobe-
rano ¢, “por outro lado, por causa do direito, deve restringir a arbitrarie-
dade que se esconde no conceito de soberania” .(Otto von der Gablentz).
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23. Podemos mencionar neste estudo um grupo de mternacionalistas
que nao faz parte dos negadores, apenas consideri o DI como sendo um
direito imperfeito (Savigny, Wilson. Zitehnann, ctc.). Estes autores apre-
sentam argumentos semelhantes aos expostos pelos negadores: a auséncia
de uma comunidade internacional (Savigny); falta de¢ uma organizacao
central paraimpor as sangoes (W. Wilson): as normas internacionais seriam
obscuras, € a guerra furla cessar o estado de direito entre as nagoes (Zi-
telmann). Entretanto. eles ndo negam a existéncia do DI, considerando-o
apenas como um “direito imperfeito”

Este grupo de doutrinadores ¢ passivel da mesma observacao que
dirigimos anteriormente aos impugnadores. Tals doutrinadores, nas pala-
vras de Aguilar Navarro, estao “deslumbrados pela imagem do Estado

.moderno”. Limitar a ciéncia juridica ao direito estatal moderno é estreitar

os seus horizontes. .

23-A. Na verdade, se aos internacionalistas do 3° Mundo nao interessa
o DI Classico consagrador dos interesses das grandes poténcias, também
nao interessa a negacao do DIP. A negacao significaria colocar a soctedade
em estado de anarquia, que talvez viesse a favorecer aos poderosos. O
Direito emana dos poderosos, mas uma vez “ promulgado” limita o seu
poder ¢ passa a ser também uma arma de defesa para os fracos.

A questao dos negadores do DIP tem interesse meramente histérico.
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NOTAS

LA Travol — Doctrines Contelnporaines du Droit des Gens. 19515 Gustay

Adolf Walz — Esencia del Derecho Internacional v Critica de sus Negadores, 1943:
Clindio Souto — Introducio a0 Direito como Ciéncia Social, 1971; Otto-Heinrich
von der Gablentz — Introduccidn a la Ciencia Politica, 1974; Louis B. Sohn —
The Effectiveness of International Law, in Essays on International Law in Honour
of K. Krishna Rao, 1976. pigs. 38 ¢ segs.

1-A. O normativo existe para ser realizado, o que nio significa que se realize
necessariamente... o fato de que a norma nio se cumpra nio invalida, como sua
nota essencial, a exigéncia de realizacio” (Adolfo Sinchez Vizquez — Etica, 1980).

2. A guerra ji era encarada por Giovanni de Legnano (século XIV) como
modo de solu¢io dos conflitos internacionais. M

3. A prépria critica de Binder é improcedente. porque. como vimos no n® 3,
existe uma sociedade internacional.

4. No DI. a san¢ao é dirigida, em principio, ao Estado, e. no direito interno,
ao individuo.

5. Podemos lembrar a distin¢io de Miguel Reale: “Para os adeptos da primeira
(coercitividade) o Direito seria dotado sempre e invariavelmente de um elemento
coercitivo, sem o qual nio haveria Direito; para os da segunda (coercibilidade).
a coacao seria elemento externo do Direito, o qual se distinguiria apenas pela
possibilidade de interferéncia da forca.” Jiménez de Aréchaga lembra que o préprio
D. interno possui san¢ao (“conseqiéncia da violagio do preceito juridico”) des-
provida de coacdo (“forga fisica eventualmente utilizavel para impor a san¢ao em
caso de resisténcia a €la”) como a “exceptio inadimpleti contractu”. Neste aspecto
estariam diversas sancbes do DIP, como a ruptura de relacées diplomaticas, etc.
Acrescenta este autor que a Carta da ONU organizou sangdes coativas no ambito
de competéncia do Consetho de Seguranca. Fodavia, tem sido paralisada em
intimeros casos por motivos politicos. Por outro lado, como bem observa Parrv, a
efetividade do direito ndo depende apenas de um poder que o imponha. Nenhum
poder estatal teria forca suficiente para impor o direito se os individuos nio
quisessem cumpri-lo.
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CAPITULO IV~

RELACOES ENTRE O D. INTERNACIONAL
E O D. INTERNO'

24 — Introducdo; 25 — Dualismo; 26 — Monismo; }{/—— Teorias
conciliadoms;/}«f — Prdtica internacional;”29 — Prdtica interna; 30
— Concluséo.

24./As relagoes entre o D. Internacional ¢ o D. Interno acarretam
intimerds problemas doutrindrios ¢ priticos que decorrem da questao que
consiste em sabermos qual o tipo de relacoes que mantém entre si. Pode-
mos exemplificar da seguinte maneira: havendo um conflito entre a norma
internacional e a norma interna, qual delas devera prcvalccc;'?\}’oucos
autores, como Ross, consideram a disputa entre as diversas doutrinas como
sendo uma “disputa de palavras™, e tém negado a importancia da questao
ora estudada. ’

25. O primeiro estudo sistemdtico da matéria® foi feito por Heinrich
Triepél:-em 1899, na obra “Volkerrecht und Landesrecht”. Parte este

jurista da concepcao de que o DI e o Direito Interno sae “nocoes diferen-

tes’ e, em consequéncia, as, _duas as ordens juridicas podem ser tu s,
WMAS NAQ. sccamcs 15to €, SAandcpsndcmcs nag_po sml_lgo__g,_glkum_mczl

em _comum. Esta oposicao € resultante de trés diferencas que existem nas
duas ordens juridicas. )

A primeira diferenca € de “relagoes sociais”: na ordem internacional
o Estado ¢ o dnico sx_LuLo de direito enquanto na ordem interna aparece

) homcm ambém como su]uto”dc direito.

A sccrunda i 1¢a_¢_dus fontes nas duas ordens juridicas: o Direjto
Interno é 0 rcsultado da vontade de um Estado, enquanto g DLtem-como
fonte a vontade coletiva dos Estados, que se manifesta expr essamente Nos
L;mdos lejs € tacitamente no costume inter nacional. Triepel, neste aspec-

(o, se baseara em tabalhos de Bclgb ohlim € Bmding,” sendo que este \iltimo
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D e

_E)

lho

Binding.

Jitutihizara a expressao “Vereinbarung”

publicado um decéniorantes.

A CVercinbarung”™ €, na

(convencao. ato-uniao) em traba-

definicao de

“a fusao de vontades diferentes com um mesmo contetido”. Ela

se manifestaria nas decisdes do C longresso. elc. E esta “Ver cinbarung” que.
para Triepel. cria us nofmias internacionais. A “Vereinbarung” se diferen-
crarta do “ Vertrag™ (contrato), em que as vontades tém contetido (llft:]t'lllc

A Lucu] 2 diferenca ¢ l(_]d[l\’(l doestrutura ddS cluas c_)_r_dt:ns_ 1Cas: @t

m[u na esta baseada ¢

de su

crnacional na

LOOI(lL’l]dC(lO E a comunidade internacional uma sociedade paritaria.
Esta conccpc‘lo conduz a dcnommadd teoria da incorporag¢ao”, isto

ja_aplicada no dmbito interno do

Estddo ), € preciso que este faca primeiro a sua “ transformacao” ,m_d.l.r;cuo

nterno, l,,QQJP_Q.l_d_l]QD_d..d.O_SCU sistema Ju1 idico.
B

da completa independéncia entre as duas ordens juridicas, Jo que significa

dizer também que nao existe uma possibilidade de conflitos entre elas.

Paga Triepel o ratado "nao € um meio em si de criacio do direito interno” .

€ “um convite ao Estado para um ato particular de vontade do Estado,

distinto de sua participacao no_desenvolvimento juridico internacional”

~ Esta concepgio proposta por Triepel foi levada para a Italia por Dio-
xél.l’sio Anzilott, que a adotou, em 1905, em um trabalho intitulado “IlI
Diritio Internazionale nel giudizio interno”. Este autor apresenta algumas
diferengas em rela¢ao ao jurista alemao, admitindo, por exemplo, que o
DI pode ser aplicado pelo D. Interno em alguns casos sem a devida trans-
formacao.

. - - . - - A
O dualismo foi seguido por gran ra-de_autores italiangs, mas

apresentando algumas caracteristicas préprias:-Perassi, um dos autores mais
representativos da denominada escola italiana, defende a_auton

duas ordens juridicas, sustentando, contudo, a superi

leldgdo a0s Estados. O DIYhao atinge diretamente a ordem 'u
tanto assim_que.a revogacio de uma norma interna contriria ao DIfso

Rode ser feita por um procedimento do direito-interno. Posicao bastante

semelhdnte
duas ordens ] UIldlCd

SUJ‘C] Lo llllt:l l]d.ClO

A de Pemssn € a cle Sercm que 1etoma as. diferencas entre as.

A denommagao de dualxsta para esta concepgao foi dada por Alfred
Verdross, em 1914, ¢ aceita por Triepel, em 1923, Todavia, Verdross reco-
nheceuw a deficiéncia deste termo, uma vez que Nnao existe apenas um
direito interno, sendo portanto mais correto denomind-la de plumhsm

E o dualismo passivel de uma série de criticas; ) o homem € também

ma. u;LqLLe tem cln cltos £ devm es _o_uLQro al—

pam exp icar a obl igatoriedade do CoSTUmTE thacional; ¢) Kelsen ob-
D e LRPitd 4 ¢
s€rv q_e_cooxdcn.dL _€_subordinar_a um,n terceira_ordem:. assiny a

1C2 entre as duas_ox:dens . nao é

€ de natureza, mas de es

oo

€, wma sunples “diferenca de grau’: 4) o DYconsuetndindrio ¢ normal-
mente aphcado pdos 111)1!11‘ s Internos sem gue haja qualquer wansfor-

MACAO O INCOrporacio; ¢) quanto a escola italiana, que sustenta que o DIF

se dirige apenas ao Estado ¢ niao ao sen dircito interno, podemos endossar
a opiniao de Rolando Quadri. que observa nao ser “possivel dissociar o
Estado do seu ordenamento”:* /) pode-se acrescentar a observacao de P.
Paone de que o dualisino no DI estd sempre ligado 4 sua concepe¢iao como
sistermna privatistico.

"amos, ¢m oposicao_ao du
a leoria que nao dCt,lld ae
Jux ld’lCdS dU[Ol’lOrl]dS mdcpcndcntcs € nao dcuvud

¢ outra, 3_pANTizia do direito mtemmlyl
@) O YGTIsN0 Com priMAZIZdo direito Mlerno tem as suas raizes no

hegehamsmo,_gyc considera o Estado como tendo mima sgberania dbsolum
nao estando, em conseqiiéncia, sujeito a nenhum sistema juridico que nao

tenha emanado de SUAWPEPDQ funda-
mento do DIS€ a au nitacao do Estado, na formulacao definitiva desta

teoria feita por Jellinek. O DI tira a sua obrigatoriedade do Direito Interno.
O DIf¢ reduzido a um simples “direito_ estatal I externo”. Nao existem duas
ordens juridicas auténomas auc.man&cnhm_ml@_e‘sitre_il O DI éum
direito interno que os Estados aplicam na sua vida internacional. Esta
concepgao foi seguida por or Wenzel, os irmaos Zorn, “Decenciére-Ferrandié-
re, Verdross (inicialmente). Os autores soviéticos (Korovin) sustentaram
que o direito internacional s6 € vilido para o Estado, como parte do seu
direito nacional, filiando-se a esta concep¢io da soberania absoluta do
Estado.® Seguiram a esta tese ainda os juristas nazistas e mais recentemente
~ela foi adotada por Georges Burdeau, que considera o DIP “um direito
nactonal para uso externo”
Esta teoria se encontra sujeita 3 diversas criticas. A primeira € mais
importante de todas € que ela nega a_existéncia do préprio DFcomo um

direito auténomo, mdcpendente Ela o reduz 2 um simples direito estatal.

Tla O Teduz e 1 o’
Em conseqiéncia, como bem observa Truyol v Serra, é uma teoria pseu-
domonista, vez que nao existe dpenas um Dnelto Interno. Esta teoria nao
s€ cncontm de aco,tdo_ﬁg_ngg_p Jmemdcmnal se a validade dos

tratados internacionais repousasse nas normas constitucionais que estabe- -
fecem o seu modo de conclusiao, como sustentara Wenzel, toda modlﬁcagao

cepgao tem duas posu;ocs uma, que dcfcnd a Enmdzm do dxreuo interno

na erdem constitucional por um processo revolucionirio deveria acanem)\

a caducidade de todos os tratados, concluidos na vigéncia do regimel

i antenor. Entretanto, 1sto ao ocoite, porque em nome da continuidade \
|

\ concluidos no regime juridico anterior.
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by O “"’,”}“'L’”’ com primazix do Dircito lIHLlll«l(.l()l](l] N tot desenvol-
vido primcipalmente pcld escola de Viena (Kelsen. Verdross, Kimz, ¢ ¢l
Kelsen. ao [or mular a teoria pura do dircito. enmunciou a célebre pnaml(lc

de normas. Uma norma tem a sua origem e tira a sua obrigatoricdade da

norma que the ¢ imediatamente superior. No vértice da pndnn(k estava

<l norma fun(famcnml”d norma_hase. (\&Endnoxm ). que era uma hipéd-
tese. ¢ cada j Jurista podia escolher qual serfa ela. Diante disso, 4 concepgio
kelseniana fol denominada na sua primeira fase de teoria dalivre.escolha;
pOSlLllOl mente. por influéncia de Verdross, Kelsen sai do seu *indiferen-
tismo” € passa a consuludx a “Grundnorm” como sendo uma.norma_de

DI: a norma costumeira * acta sunt servanda”. Em 1927, Duguit ¢ Polits

defendem o primado do DI e com eles toda a escola realista f ancesa, que
apresenta em seu favor argumentos socioldgicos.”

A concepcao ora estudada parte da nao existéncia de diferencas fun-
damentais entre as duas ordens juridicas. A prépria nociao de soberania
deve ser entendida com certa relatividade e dependente da ordem inter-
nacional.

Kelsen Iinicialmente sustentou a inexisténcia de conflitos entre as or-

rde cnconuo a nomm sllpexxol que era a sua fonte e fundamcmo
anlmen te, 0 mestre da escola de Viena, ainda por influéncia de Verdxoss
passou a admitr a possibilidade de conflitos entre as duas ordens juridicas,
como de fato existem. E o denominado * monismo moderado”, que veio
substituir o “monismo radical” I” de Kelsen na sua fase anterior.
Q,mn&tgglii e o Direito Interno e o Direito Internacional nio quebra
a unidade do sistema juridico, como um confito entre alei € a Constituicao
nao quebra a unidade do mfwe a predominancia
do DI; que ocorre na prética internacional, como se pode demonsirar com
duas hipéteses: @) uma lei coml dria ao DIfd4 ao Estado prejudicado o
direito de iniciar um * ‘processo” de responsabilidade internacional; ) uma
norma internacional contrdria a lei interna nio di ao Estado direito and-
logo ao da hipétese anterior.
Podemos citar ainda em favor do monismo com primazia do DI a
formacio de uma nova fonte formal na nossa matéria: a lei internacional.
Esta. muitas vezes, se dnwc diretamente ao individuo sem que haja wrans-

formacao em lei mnter na E O que ocorre com inimeras decisdes da CECA.

Hist6ria, que nos ensina ser o Estado anterior ao DIfOs monistas respon-
dem que a sua teoria € “l6gica” e nao histérica. Realmente, negar a

[

| seriam soberanos absolulos ¢ nao estariam subordinados a qualquu ordem

1\ Juridica que lhes fosse superior. .

\ O argumento invocado pelos dualistas. em favor da mdcpu)dcncm das
duas ordens juridicas, dizendo que uma norma interna s6 pode ser revo-

/ supcnox idade do DI € negar a sua existéncia, uma’vez que os EStddOS/
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interndcional, linia véz que d norma inferior jamais pode1 1

A principal critica® dirigida a esta teoria € que ela nio corresponde a

gada por um procedimento do Dircito Interno. cai por terra ao obscrvar-
IMOs (e IS0 0corre porque o contencioso nternacional ¢ de I Paracio
¢ nao de anulacao. Tal fato se did em virmude do proprio DI ¢ nao por
causa de uma completa independéncia ou autonomia do ordenamento
interno. - .

27. Ao lado do monismo ¢ do dualismo surgiram diversas teorias que
procuram conciliar estas duas (louuum ¢ 510. Por este motivo, (lenoml—
nadas de “teori 1 ras”

O principal grupo destas teorias ¢ aquele formado pelos (louumddoxcs
espanhois, que sustentam a independencia entre as duas ordens juridicas.
mas acrescentam que elas estao coordenadas sob o _dircito natural. E, em
dltima andlise, a consagracio do primado do direita nafuyal. Esta € a teoria
defendida por Antonio de Luna e seus seguidores, como Adolfo Miaja de
la Muela, Martano Aguilar Navarro, Antonio Truvol y Serra.” Este tltimo,
ao sintetizar a presente corrente, declara que a solugdo da questao ora
estudada s6 pode ser encontrada “em um equilibrio harménico entre a
comunidade internacional ¢ o Estado”. Admite ainda a responsabilidade
internacional do Estado por norma interna violadora do DI, ainda que tal
norma interna seja obrigatéria para os 6rgaos ¢ suditos do Estado. Sobre
a possibilidade de uma norma inter nacxondl ter vigéncia imediata na ordem
mmta o internacionalista ¢spanhol que, além da evolucas do
DT neste sentido _»do__sg_l_a__necesmrxo ‘pird cada caso
concreto, m..gvs_“_g_ aria uma “recepcao’” geral pels Tegislador M"E
como s ificar uma (éGTA THomsGL

Erich Kaufman fala em “idéia de Direito”, que "por ser a mesma nas
duas ordens juridicas, as uniria; acrescenta que existem principios que
pertenceriam a uma ordem superior. que estao unidos a idéia de Direito,
que se impoem onde o direito seja aplicado. Estes principios seriam do
Direito Natural. .

Outros afirmam a unidade do Direito falando-em “sentimento juridi-

(Drost), o que é uma nocgao vaga e imprecisa. -

Estas teorias, no fundo, afirmam a primazia do DI ao admitirem a
responsabilidade internacional do Estado quando o seu direito interno
\'iola a orcdem juridica internacional. Guggenheim observa com razio que

€ impossivel estabelecer a existéncia de Orgaosperiencentes a uma ordem,

juridica universal ¢ aos quais incumbiria, mdcpcn(luucmulu dos orgaos

do direito das gentes e do direito interno. a delmitacio da ordem ]unchca
internacional € o da ordem juridica intema” - Q direito natural. que é7o
verdadeiro fundamento do DIgpara alguns autores consiste naqueles enun-
ciados primeiros da justica € nao fornece qualquer critério concreto para
uma divisao de competéncias entre as duas ordens juridicas, sendo mesmo
de se assinalar que existe atualmente um processo de internacionalizagio
de oda a Vl(l(lJlIlldl(_d {Kelsen susienta com razio quc nao existe assunto
ou matéria que ndo possa vir a ser imternucionalizadoy)



Entre as teorias conciliadoras estd a defendida por Walz, que consagra

um “ pluralismo ¢ subordinacao parcial™. Para Gustav Adolf Walz o D]

se dirige sempre aos Estados ou entidades andlogas. nao inervindo dire-

tamente no direito interno. wma vez que as duas ordens juridicas sao

independentes. Este autor admite a existéncia de duas “espécies” 8¢ DI

DI origindrio, que € o verdadeiro DI, possui autoridade imediata sobre
0s Estados ¢ outras entidades andlogas, estando a responsabilidade coletiva

o DI derivado, que possui validade interna

intmamente ligada a cle;(6
em virtude de uma norma estatal ¢ cujas normas se dirigem as coletividades

imcnm:(mcm'in da ranstformacao em que o _DE precisa ser convertido
T direilo interno {Consutuicao dos FEUA): teoria da execucao que
exige tm ato imtra-cstatal ¢ oo norma internacional nao ¢ transformada
permanecenco DI teoria da incorporacao ou da adaptacao que da
validade mmediata 20" DI no direito interno. Os 6rgaos estatais fazem um
ato meramente dcclurutério/()hscn’a Stern que todos dao validade ao DI
apenas seguem diferentes caminhos. Na Alemanha se discute se ¢ adotada
a teonta da transformacao ou a teorta da execucao. Conclui Klaus Stern
que seja qual for a teoria adotada hd o primado do De que o tratado é

) , Visto como let especial.
‘ Na Inglaterra adota-se o dualismo, sendo igcessdrio uma lei intenm}
! para que o DI scja aplicado pelos wribunais. mas é-consagrada a primaziaj

¢ aos individuos{O DI originirio, em regra geral, nao pode ser aplicado
pelos tribunais nacionais, enquanto o DI derivado € aplicado pelas auto- .

ridades e tribunais nacionais da mesma maneira que o direito iriterno) ) do DI :

Constitui, portanto, o DI derivado (corresponderia 20s trat; : X E-
cutiveis do direito norte-americano), um elo entre o DI e o direito interho,
estabelecendo, em conseqUéncia, uma “certa relagao entre o monismo e
o dualismo”. Admite Walz uma autonomia entre as duas ordens, mas
admite também que uma parte do D. Interno estd submetida.ao DI, como
se pode observar da existéncia do instituto da responsabilidade interna-
cional.

! Esta teoria ndo teve aceitagao na pritica ou na doutrina e consagra
um@jgil_lgi_q_ entre as normas internacionais.que nao tem qualquer razao

de ser, nem € encontrada na prdtica internacional.

que abandonou o monismo com primado do D. Interno alegando que
este nega o DI, o que é incompativel com a “doutrina” da coexisténcia
pacifica. A concepc¢ao (Mironov) afirma que o DI e o direito interno tém
o mesmo valor e que existe entre eles um “elo indivisivel”. Um tratado
revoga a lel anterior; mas a lei posterior revoga um tratado anterior.
Afirmam que devido a unidade de conduta na URSS praticamente nao
existem conflitos entre as duas ordens juridicas (v. Bernard Ramundo}. -

Esta teoria tem aspectos inaceitiveis para nés: @uma norma costu-
meira sendo geral € obrigatéria independente do coffsentimento do Esta-
do. pelo mengs as ja existentes quando o Estado surge na sociedade
internacionalib) o “elo indivisivel” j& € o primado do DI{()a mencionada
unidade de conduta € impossivel em Estados onde exista uma real sepa-
racio de poderes (Executivo, Legislativo e Judicidrio).

A conclusao que se pode apresentar ¢ a mesma de Francois Rigaux,
de que hd um pluralismo juridico, vez que a ordem interna e internacional
se interpenetram. Vamos ver adiante o direito interno aplicando o DIP,
mas este também leva aquele em consideracao em questoes como a nacio-
nalidade ¢ ratificacao imperfeita do tratado. -

Um grande publicitdrio alemao, Klaus Stern "(Derecho del Estado de
la Republica Federal Alemana, _lQS’?Wue as doutrinas sio hoje
moderadas. Ele considera que ha Wito
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Uma outra teoria que pode ser mencionada foi 4 defendida na URSS,’

U SRR

28. A jurisprudéncia internacional tem sido unanime em consagrar a
primazia do DI. No século XIX este principio ja fora admitido na arbitra-
gem do caso Alabama. No corrente século a jurisprudéncia internacional
nos fornece, entre outros, o caso Wimbledon. O direito interno_tem para
o juiz internacional o valor de um simples fato. nao _possuindo_gualquer
valor normativo."* Pode-se lembrar que isto nao significa que o DIP ignore
o diréito mterno, sendo de se recordar que os principios gerais do direito
sao fontes do DIP, bem como o direito interno pode servir de prova para
a existéncia de um costume internacional (Akehurst).

As normas internacionais, na sua maioria, sao dirigidas aos Estados,
pessoas internacionais; assim sendo, todo o ordenamento juridico estatal
deve se conformar ao DI. Seria impossivel existirem, em dltima andlise,
duas ordens juridicas contraditérias e vilidas a0 mesmo tempo. Seria negar

- a unidade do Direito. E mais ainda uma ordem juridica é sempre superior

20s sujeitos de direito, e “negar sua superioridade significa negar sua
xisténcia” (Michel Virally). - ‘

Kaufman bem observa que € “o mesmo Estado que possui uma vida
interior ¢ uma vida exterior’; ele “¢ o ponto de juncao entre as duas
ordens”. Dentro deste raciocinio, um Estado pode incorrer em responsa-
bilidade internacional mesmo gglzy_@_g'_z}wl\_ji_vo[;}cé‘g_‘_gg;.DNI_'_(,:. cometida por
sua lei basica, ou seja, a Constituigao. Neste sentido encontramos na juris-
prudéncia internacional @ decisao da comissio arbitral franco-mexicana,
no caso George Pinson.

O principio da responsabilidade acima enunciado ¢ consagrado paci-
ficamente quando a Constituicao vidla um tratado concliido pelo Estado
anterior a sua vigéncia ou quando a Carta Magna viola um costume inter-
nacional. Todavia, o problema se complica quando um watado € concluido

n as estudaremos no_capitulo veferente aos tratados.
' Em conclusao podemos assinalar que em todos os casos existe uma
primazia do DI, mesino naqueles em que se admite a relevancia interna-

preconizadas ¢
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cional das normas constitucionais. como ¢ a tluma hipotese formulada ¢
a ser estudada mais adiante. porque esta relevinda sé ocorre em virtude
du consagracao do proprio DL
Por outro lado. parece-me contraditério afirmar como fazem certos
autores (Brownlie) que uma lei posterior ao tratado revoga este ¢ passa «
ser aplicada, mas que o Estado € responsivel por ter violddo norma inter-
nacional. Ora, por esta afirmacio o mesmo ente (Estado) se encontra
stjeito a duas normas contraditérias; o que me parece viokar um principio
basico de que finguém pode estar obrigado a cumprir duas normas com
o mesmo valor ¢ contraditérias entre si ao mesmo tempo. Tal fato na
verdade sé surge por falta do entrosamento entre o Poder Executivo ¢ o
Legislativo em matéria internacional, geralmente, por causa de questoes
de politica interna ¢ esta deve se suboxdmm a ordem mlemamonaﬂ
—» Se o tratado fosse equiparado realmente a lei interna, o Executivo nao

poderia revoga-lo por meio da dentncia. Em outras palavras, se existe a_

equiparagao, como justificar que uma lei interna (o tratado em vigor) seja
revogada apenas pelo Executivo. Até mesmo dizer apenas que o tratado
produz efeito de lei também jd nao é correto nos Estados que formam a
CEE, vez que o préprio direito comunitdrio se sobrepde a Constituicio.
Ou ainda uma lei necessita de veto do Execulivo, e este nio impede que
o Legislativo venha a derrubd-o, jé um tratado aprovado pelo Congresso
basta 0 Executivo nao ratifica-lo e o Legislativo nada poderi fazer.\E preciso
lembrar que o tratado nao se ellpdrd a lel, mas s pro oduz efelt,o‘_a.p_cms

semelhante, vez_que ele tem pri obre. j
A Corte de Justica das Comunidades Eur opéias tem hutado para que

o direito comunitdrio tenha um regime espectal, que é o da sua supe-
rioridade sobre o direito interno, como obrigatério para os juizes dos
tribunais internos. Caso contririo, haveria uma variacao do direito comu-
nitdrio para cada pais. Os tratados institutivos das comunidades estabele-
cem que os atos emanados dos 6rgaos comunitirios tém aplicacao direta
nos Estados ¢ a sua Corte de Justica considera que eles se impdem aos
6rgaos jurisdicionais dos Estados. O primado do direito comunitirio estd
também consagrado no watado de Maasuicht. A Corte de Justica das
Comunidades Européias jd afirmava. em 1970. no caso “Internationale
Handelgesellchaft”, que a Constituicao de um Estado nao atinge a validade
de um ato comunitdrio. Jd em 1964, no caso “Costa-ENEL”, a CJCE ja
afirmava que os Estados ao ingressarem nas comunidudes consemimm em
“uma limitacao delimitivac s diret y
(Iii?el‘gwmw}minmgdo ¢ uansfucncm clc
soberania que ocorre nas Comunidades. Favoreu tenta fazer uma distincao,
Jja Ruzié alega que € uma questao tao suul que resiste a qualquer andlise,
enquanto Luchaire defende que toda limitacio € uma tansferéncia.

A grande questio qué estd sendo estudada atualmente € a da compa-
tibilidade do direito derivado (regulamentos, diretivas) das comunidades
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curopcias com as Consutuicoes. Ainda nao houve nenhum caso. Na Franea
se iz que o direito derivado “prolifera como um cineer”. Hi proposta
de incluir win novo agtigo na Constitnicio -cm que o Consclho Constin-
cional poderia ser chamado a se pronunciar previamente. Ou entao se
alterar o tratado de Roma. Considera-se que no fituro pode haver um
conflito de normas.-Luchaire afirma que ¢ tudo desnecessario. porque os
textos ji sao submetidos ao Conselho do Estado. E mais. o que adiante
dizer que a Franca nao pode aprovar o ato por ser este inconstituicional
se grande parte das decisoes no CE sio aprovadas por maioria. Jd na
Gra-Bretanha o Parlamento informalmente analisa todos os atos comuni-
tarios. O estado nao pode violar o D. Comunitirio.

A CJCE exerce seu controle sobre o direito derivado para ver se estd
de acordo com os principios gerais do direito comunitdrio que coincidem
com a convenc¢ao de direitos humanos. Na Alemanha se faz um conuole
se¢ os atos derivados estao de acordo com a Constituicao alema (Francois
Rigaux — La loi des Juges, 1997).

O D. Derivado na sua esséncia tem origem no Conselho da Comuni-
dade (formada por representantes dos governos (Altera o equilibrio cons-
titucional. A integragao ¢ feita em condigbes de reciprocidade que permite
limitacoes da soberania. Assim sao feitas as “cliusulas de abertura™. Os
Juizes aplicam um direito que nao € aquele que lhes dd o poder de julgar.
Os atos comunitdrios nao sao submetidos a aprecia¢iao de constitucionali-
dade.

Ainda em relagao a0 tema deste capitulo, a CIJ considera que as
convencoes de direitos humanos nao sio tratados no sentido tradicional
e que 0 homem pode recorrer a elas perante os seus tribunais internos.
Esta posi¢ao decorre dos fins e beneficidrios daquelas convengdes. Segundo
K. Wellens, elas sao “instrumentos atipicos”. _

29. Desde a Consutmgao austriaca. apds a 1? Guerra Mundial, encon-
tramos 1a_Europa C Conunental a tendéncia de se incorporar as normas
lHMdlSﬂflg_D“ Interno. /™ E a aplxcacao do principio dominante na
Gra-Bretanha ¢ nos EUA, o qual fora enunciado de modo claro no século
XVII por Blackstone: “The law of Nations is held 1o be a part of law of
the land.” Este principio. que domina a jurisprudéncia americana ¢ inglesa.
tem um alcance limitado, uma vez que o DI é simplesmente Lquipurado
a0 Direito Interno, significando que um tratado revoga a lei que lhe ¢
anterior, mas ¢ ta bem IL\'o@o por uma lei postenon 1 Os “Founding
Fathiers”. na "Constituicao americaiia. desejavam evitar a violacao do DI
por um Estado-membro do Estado federal. Os wibunais americanos nio
afastam sistematicamente as tratados quando ha leis nacionais-conuririas

Os juizes nao dao um alcance absolito a “lex posterior derogat priori”

- _(Michel Sastre).

Depois da 2* Guerra Mundial é que alguns S II1COrporaram_a sua

(;onsuuugdo o p11nc1p)o da primazia do DI; isto ocorreu, por exemplo. na
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[ un\llllm.mh ancesi e dos Paises-haixos, gue declarmm nao ser o tratado
revogado pm \!nm lei l’“*“ rior. A proprie Carta da ONU no seu preambulo
oes U nl(ld\ resolvidos..._a_estabelecer con-
. 0_as_obrigacoes-decor
uamdos S (]L outras fontes do dircito llll(,ln(l(l()ll(l] possam ser mantidos...
O tratado de unijdo entre as duas Alemanhas de 28/8/90 modificou virios
dispositivos da Constituicao (Lei Fundamental) da Alemuanha Ocidental.
Este tratado tem valor constitucional, legal ¢ regulamentar (Michel Fro-
ment). Ele foi concluido pelas duas Alemanhas e pelos quatros Aliados.
No Brasil existem diversos acérdaos s _consagrando o primado do DI,

como ¢ o caso da Uniao Federal v. Cia. Radio Internacional do Brasil
: (1951), em que o Supremo Tribunal Federal decidiu unanimemente que
um tratado revogava as leis anteriores (Apelacao Civel n* 9.587). Cocelho
Rodrigues assinala a existéncia de um acérdiao do STF (1914), no Pcdldo
de Extradicio n® 7, de 1913, em que se declarava estar em vigor e aplicivel
um tratado, apesar de haver uma lei posterior contriria a ele. E a tese do
primado do DI."”* No mesmo sentido deste tiltimo, de que um tratado nio
€ revogado por uma lei interna posterior, estd o acérdao do STF na
Apelacao Civel n® 7.872, de 1943, com base no voto de Filadelfo de Azevedo.

E de se mencionar que a Lei n® 5.172, de 25/10/66, estabeleceu: “Os
tratados e as convengoes internacionais revogam ou modificam a legislacio
tributdria interna e serdo obscrvados pela que lhes sobrevenha.”

O Cédigo Tributdrio Nacional tem o estatuto de lei complementar.
Contudo, infelizmente, o Superior Tribunal de Justica, a partir de 1894,
passou a adotar uma interpretacio restritiva, afirmando, que o primado
do DIP s6 se aplica em relacdo ao tratado-contrato. Ja o tratado-lei pode
ser revogado por lei interna. Ora, a classificacao dos tratados em tratado-lei
¢ tratado-contrato completamente ultrapassado ¢ nao tem qualquer valor,
inclusive nunca a doutrina chegou a um acordo o que era um ¢ o que era
outro. E como dizem, Combacau e Sur, nunca se conseguiu tirar “conse-
qiéncias juridicas” desta distin¢do.{O Brasil é um pais muito atrasado em
DIP. Contudo, nos seus Gltimos acér (ldOS 0 ST] nao tem adotado a distin¢ao
entre tratado-ei e tratado-contratos

— E preciso que o Poder Judicidrio brasileiro se “submeta” aos reais
interesses da politica externa do Brasil. -

O atraso brasileiro ¢ monumental, sendo suficiente lembrar que 4
Constituicdo do Paraguai admite um “ordenamento juridico supranacio-
nal” ¢ os tratados acima das leis e s6 tendo acima deles a prépria Consti-
tuicao. A Constitui¢ao da Argentina apés 1994 permite tratados de inte-
gracao e que deleguem competéncia e jurisdicio a organizacoes supra-es-
tatais, bem como antes desta data a Corte Suprema de Justica jid afirmava
que os tratados estavam acima da lei interna e nao eram revogados por
esta. No Uruguai o wratado € equiparado a lei ¢ o mais recente revoga o
anterior.
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WA tendencia acima ¢ a consagrada no DI Amrericano. na Convencao
de Havana sobre uatados (1928). que foi ratificada pelo Brasil. cujos iartigos
10,11 ¢ 12 LSU])IILU!) a) um Lstado $6 pode deixar de executar um vat o
se tver a.concordancia dos demais contratantes; ) ~os trtados continta-
rao a produzir os seus cfeitos ainda quando se modifique a constituigao
interna dos contratantes”; ¢) a parte que inexecutar culposamente um
uatado “é responsavel pelos prejuizos resultantes da sua inexecugao” |

A tendéncia mais recente no Brasil € a de um verdadeiro retrocesso
nesta matéria. No Recurso Extraordinario n? 80.004. decidido em 1978. o
Supremo Tribunal Federal estabelecen que uma lei revoga o tratado an-
terior. A grande maioria dos votos estd fundamentada em autores antigos
e dualistas, como € o caso de Triepcl(Sustcmar que a nossa Constitui¢ao
€ omissa nesta_matéria .significa . apenas que ajurig)rudéncia passa_a ter
um p{pel mais rclevame \mas nao que a jurisprudéncia possa xgnomx a
tendéncia atual do direito nesta matéria adotando uma concepgao de
soberania que desapareceu em 1919, pelo menos entre os juristas. A prépria
andlise da jurisprudéncia norte-americana é superficial. Até hoje a Corte
Suprema sustenta que pode declarar_zLinconstitucionalidade de um trata-
do, @amals o fez. Esta afirmacio é “politica” no sentido_de dizer que
‘ela assim “fiscaliza” o Executivo ¢ o Senado. Na verdade, o STF errou e
nio tem coragem de corrigir quando aftrmou que as convencoes de direito
uniforme sdo aplicadas nas rela¢des entre brasileiros. De agora em diante
o STF ficard fazendo remendos deste tipo. A decisio ¢ das mais funestas,
vez que o STF nao viu a conseqiéncia do seu acérdao, que poderd in-
fluenciar os juizes nos mais diferentes locais do Brasil. Por outro lado,
faltou a ele sensibilidade para o momento atual em que o Brasil intensifica
as relagoes internacionais. Qual o valor de um tratado se um dos contra-
tantes por meio de lei interna pode deixar de aplicd-lo? Se o STF considera
que as convengoes do direito uniforme estio ultrapassadas, cabe ao Exe-
cutivo denuncid-las no procedimento fixado por elas mesmas, mas niao ao
STF. Finalmente, uma hipétese que pode ser levantada é sobre o que
acontecerd se o STF mudar a sua orlentacao em relacao as convencoes de
direito uniforme, afirmando, por exemplo, que elas s6 sao aplicadas entre
brasileiros ¢ nacionais de Estados que a tenham ratificado: volta a vigorar
a antiga legislacao entre os brasileiros?

A Constituicao de 1988 adota o dualismo ao fazer a incorporacag do
DI no D. Interno, pelo mencs em um scior detenminado, ao estabelecer
que os dircitos do homem consagrados em tratados internacionais fazem
pdl te do direito Interno. A perglinia que, por enquanto, ¢std sem resposta
€ se a JUI]SpllldC]lCld poderd estender esta orientagao a outras matérias,

' vez que nao tem norma proibitiva.

Finalmente, € de se citar que o art. 119, III, “b”, da_Constituicao.
estabelece que compete ao STE “declarar a inconstitucionalidade. do.tra-

tado”.. Tendo em vista o que foi dito acima, este dispositivo nos parece
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peiigoso. porgue falte atialmente ao STF a menor sensibilidade am relacio
a problemas de DIP. O dispositivo em si nos parcce sanddvel, mas tememos
no ocante a sua aplicacao. Valladao admitia que a Constitui¢io nio reveo-
gava o tratado. mas afirmava que um tratado nio podia viokar a Constitui-
¢ao. No Brasil, quando a Constituicao d roibiu_a extradica

g

a0 do

n.acional, considerou-se revogados os tratados de extradicio que a admi-
lam. Em 1974 o STF “declarou a inconstitucionalidade. eny parte, e
alguns artigos da Cq vencao da OIT nY 110 Tefereiite s }Kﬁdi?éwcs‘}lc
trabalhadores em fazenda”. O Brasil, apds cumprir o prz\%ﬁ exigido pela
convencao, acabou por denuncii-la. /

Atualmente esta tendéncia na Europa Ocidental se enfontra em franca
transformacao, como o jd citado tratado de unificacao/ alema e com o
tratado de Maastricht. E preciso lembrar que houve ndsta matéria uma
e\volugﬁo, vez que quando a Franca discutiu seu ingressoina Comunidade
Européia de Defesa, que ela nao aprovou, no inicio da década de 50 houve
um grande debate. Um grupo (Sibert, Capitant) defendeu que, como o
tratado alterava a_ConSTICAS, ele precisava ser aprovado no Legislativo
por uma lei constitucional. A contestacao partiu de G. Vedel, que argu-
mentou que se qualquer tratado que limitasse a competéncia do Estado
tvesse que ser por lei constitucional, o Estado acabaria sem poder concluir
tratados, bem como lembrou que o orcamento da ONU é fixado pela
Assembléia Geral da ONU e que € obrigatério para os Estados-membros
sem que seja aprovado por estes. Acrescenta ainda, em favor de sua posicao,
a tese do primado do DI de que o preambulo da Constituicao francesa
admite lirnitagdes 4 soberania desde que haja reciprocidade.

A jurisprudéncia da Corte das Comunidades consagra o primado da
norma comunitiria sobre a norma constitucional dos Estados. O que nio
€ acelto por todas as Cortes Constitucionais dos Estados-membros, com a
alegacao de que o direito comunitdrio produz efeito no estado em virtude
do Direito Constitucional destes mesmos Estados (Bruno de Witte)(E mais,
os pr(éprids tribunais internos tém considerado como nao vilida uma lei
que viola o wratado de Roma, que tem primado sobre o direito interno.)

No Brasil, as resolugoes das organizagoes internacionais tém sido pro-
mulgadas, como as da OEA ou da ONU. com fundamento no art. 84, inciso
IV da Constituigao de 1988, por meio de decreio do Poder Executivo. O

e como expedis decreros & regiiirion P stn S i ¢
bem _ s ¢ regulamentos para sua fiel execugio”. E
-Interessante mencionar que nao foi prevista expressamente a execucio de
-resolucoes de organizacoes internacionais. E mais, dizer que elas S';I'O fun-
d:adas nos seus watados institutivos que foram aprovados pelo Poder Le-
-gislativo também nao resolve a questio, porque os tratados nao sao leis,
"quando muito pode-se dizer que eles produzem * efeito_de\T’ediT—De qualquer
modo, € correto perante o DIP ordenar a exécucio de resolucio obrigatéria
“de organiza¢des internacionais de que o Brasil faz parte. Em 1989, o
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Ministro Svdney Sanclies alirma que a imunidade de jurisdicao trabathista
i Embaivada da Repiablica Democrdatica Alema foi “revogada™ por varios
arginmentos . entre eles. o “direito constitncional superveniente®,

Um problema curioso ¢ o de se saber se os atos emanados de organi-
zacoes internacionais podem ser equiparados aos tratados. Na Franca a
jurisprudéncia dos tribunais e a do Conselho de Estado nao sag uniformes.

O Conselho de Estado estabeleceu que o direito comunitdrio nao di
a0 Executivo poder para revogar por decreto uma lei (v. nota 14).

Parcce-nos que se o Estado ingressou em uma organizacao internacio-
nal. limitou a sua soberania inclusive no sentdo de aplicar os atos obriga-
t6rios que dela seja emanado.

Vamos fazer uma pequena exposicdo sintese sobre a situagao do direito
comunitdrio, tendo em vista que o Brasil pretende também criar com

outros Estados do continente americano um mercado comum e este ma- |

terial talvez possa no futuro servir de subsidio.
A Corte das Comunidades Européias nos casos “Van Gend en Loos”

(1963) e “Costa c. ENEL” (1964) afirmou de modo claro que tinha sido

criada uma nova ordem juridica pera F : P hmi

osl aram a su;
soberania e que ela integra o direjto dos Estados, No seio das Comunidades
nio ¢ aplicado o DI Cldssico. Em 1990, a citada Corte afirma que as
comunidades estao fundadas em uma Carta Constitucional.

(A_Holanda adota que a ordem juridica comunitaria estd acima de sua
"chxs{imi a vk is, como a da igualdade de vatamento entre
o homem ¢ a mulher.)Inclusive em matéria de direitos do homem a Corte
de Cassacao incorpora as decisdes da Corte Européia de Direitos do Ho-
mem, mesmo tendo em vista que esta Gltima julga casos concretos. O
mesmo procedimento é adotado em relacao as decisdes da Corte das
Comunidadcs.@_gs_@ pais um juiz pode se recusar a aplicar a lei que viola
norma internacional ¢ pode remeter o caso ao legislador sob alegacao de
que_isto ¢ um problema politico, £. Kortmann, ap6s esta analise, alliitha
que o direito supranacional ¢ um “novo direito constitucional sobreposto
a0 sistema juridico nacional”.@ Constituicio holandesa € expressa no
sentido de que os tratados e, até mesmo, as decisOes obrigatérias das
organizagdes internacionais nao podem ser revogadas por legiskacao inter-
Na € revoga a esta)A norma internacional tem valor supraconstitucional. -
Existe neste sentido o controle da convencionalidade ¢ o D. Constitucional
tem que ser conforme ao DIP. Na Suica o Tribunal Federal "opera no
controle de convencionalidade das lets nacionais™. isto €. se estas ndo
violam convencoes internacionais. Os tribunais nao alegam inclusive que
o tratado nao ¢ “self-executing”, porqué isto faria com que o tratado nao
fosse aplicado.

Na Franca a questdo é mais debatida e7as solugdes mais complexas. A
maior parte do dircito comunitario € formada de regras derivadas e se
aplica a elas o art. 55 da Constituigao que ¢ referente a tratactos. Neste
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sentido estt uma decisao do Consclho Constitucional de 1977, E preciso
recordar que houve uma grande cvolucio nesta matéria. Prevalecia a idéra
de que alet se sobrepde ao dircito comunitirio tendo 4 seu favor virios
Adrgumentos: @) a denominada “Doutrina Matter”™ (Procurador-geral da
Corte de Cassacio), firmada em 1931, que defende se exprimir pelo Par-
lamento a soberania nacional; §) a teoria da separacao dos poderes que
vem de 1790 proibindo * ‘impedir ou suspender a execugao dos decretos
do corpo legislativo”. Os juizes da ordem administrativa ou do judicidrio
consideram-se sem poder para resolver um conflito entre o direito comu-
nitdrio ¢ a lei. O Conselho Constitucional tem consagrado o pnnmdo do
direité comunitério, desde 1975, afirmando que a condigao de reciproci-
dade estabelecida na Constitui¢do niao se refere 4 questdo da lei perante
a Constituicao, mas sim no tocante a aplicacao do tratado. Na pritica nem
sempre se aplica a lei posterior que altera o direito comunitdrio. O art.
535 da Constituicao, consagrando a supremacia dos tratados, € considerado
uma exce¢ao ao principio da separacgao dos poderes. O Conselho de Estado
tem decisGes interministeriais que violam o direito comunitdrio. A Franga
sustenta que_a Constituicao é superior ao_direito comunitirio masisto
¢St sujeito a “amenizacdes” e até agora nio houve um conflito aberto.
Tem sido afirmado que tradicionalmente o juiz na Franca se recusa a dizer
s¢ o DI ou o D. Comunitdrio ¢ conforme a Constituicio. O Conselho
Constitucional, em 1970, afirmou que os tratados das comunidades estao
incluidos no dmbito do art. 55 da Constitui¢ao e que hd uma presuncio
em favor deles de constitucionalidade e, em conseqiiéncia, os atos que
surgem destes tratados s3o constitucionais. Ainda uma observacao tem sido
apresentada, € de que o Conselho Constitucional, apesar de nao explicar,
faz uma distingao entre transferéncias de soberania que sio proibidas ¢
limitagoes a soberania que sio permitidas, tendo em vista o que estabelece
© predmbulo da Constituicao (Francois Hervouet). Na Franca também os
alos comunitdrios sao equiparados aos tratados.

Em 1990 o Conselho de Estado incorporou o direito comunitirio ao
direito francés ¢ afirmou a submissao das leis francesas aos regulamentos
comunitdrios. Em 1987 o Conselho de Estado tinha dado aos regulamentos
comunitirios o mesmo valor dos tratados. Em 1989, no caso Nicolo, afirmou
que as leis francesas 1ém que respeitar os tratados anteriares. Houve neste
caso uma mudanca em relagao a jurisprudéncia anterior. No caso Boisdet
(1990) afirmou que uma lei nacional nao pode criar obsticulo a aplicagao
de um regulamento comunitirio e anulou uma decisio ministerial. Em
1992, nos casos Rothmans e Philips, anulou decreto que dava ao Ministro
do Or¢camento o direito de fixar o preco do tabaco, afastando lei de 1976,
porque violava uma diretriz da comunidade européia (Ohvxer Duhamel
— Le Pouvoir Politique en France, 1993).

Tem sido acentuado (Nadine Poulet — Gibot Leclerc) que o direito
gomunitzirio transfere grande niimero de competéncias do Legislativo para

L
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o Exccutivo ¢ gne os Parkinentos dos Estados-membros se sentem limitados
CHL SHaS Coes nos mais diferentes dominios ¢ que eles dispeem de poucas
mformacoces sobre as atividades Curopeias.

Na CFEI, virias Constitvicoes consagran a mcorporacio do DI e o sen
primado. como na Russii, Moldavia, Casaquistio, ete. Nt Russia as decisoes
sobre direitos humanos invocam sempre o DIP.

30. A conclusao que podcmos dpresentar ¢ que, sendo o Estado sujeito
de Direito Interno e de DL, ¢ uima mesma pessoa, nio se podendo conceber
que ele esteja submetido a duas ordens juridicas que s¢ chocam.” E o
Direito i sua essencia um sé6. A ordem internacional acarreta a respol-
sabilidade do Estado quando ele viola um de sens preceitos e o Estado
aceita esta responsabilidade, como nao poderia deixar de ser. Da consta-
tacao deste simples fato podemos observar que o Estado SI]JCIIO de direito
das duas ordens juridicas dd primazia ao DI, -

A amudc coerente € a dos paises curopeus, como a Holanda ¢ 4
Fr anca,’* que consagraram no seu texto constitucional o primado do DL

ijsld atitude tem a vantagem de evitar conflitos internacionatis para o Estado:

Os juizes dos Estados- mcmbros das comunidades enropéias (CECA, CEE,
EURATOM) 1€m, em certos casos, ao aplicarem o direito comunitirio, a

obrigacito de submeter as dividas sobre Interpretacao dos tratados a pro-
pria Corte de Justica das Comunidades, por um pedido de interpretacio.
Estas comunidades, como veremos, representam a mais alta forma de
integracao internacional nos dias de hoje.

Entretanto, na Franca, o Conselho de Estado afirma que o costume
internacional nao prevalece sobre uma lei francesa.

]{be qualquer modo, os conflitos entre leis ¢ tratados nio sic muito
comuns, entretanto, com a internacionalizagao da vida econémica e social,
eles tendem a aumcmur.(AIguns autores (Francescakis) assinalam a exis-
téncia ja de um “direito internacional estatal” que ocorreria naqueles casos
em que os juizes internos levam em consideracio uma prdtica costumeira
internacional) Tais casos sio regulados por Jjuizes internos que se referem
a principios supranacionais. Esta parece-nos ser uma tendéncia que deverd
se acentuar. Por outro lado. distinguir tratado anto-executivel do que nao
¢ auto-executivel € irrelevante. porque o tratado wma vez publicado passa
a integrar o diveito interno ¢ hd uma obrigacao seja de completar ou
executar o tratado (Jorge Rodriguez Zapata).

Nos paises europeus hd uma influéncia nas constitnicoes de onucm
internacional ou supra-nacional. A prépria convencio cmopem de (hrenoe
humanos ¢ vista como tendo *wacos supranacionais”. As constituicoes
lchcca eslovaca e rumena, malgrado o seu sistema dualista, preveem o
primado dos tratados em face da lei mterna. A interdependéncia entre as
duas ordens ¢ um traco caracteristico do” CE. As bases juridicas devem ser
homogéneas: estado de direito, democracia e liberdades fundaunentais.
Tem ocorrido uma revisao indireta da Constituicio. como ¢ o caso das
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conscquencias dos principios comunitiavios. Assim. w soberania ~absohia”
do Parlunento inglés loi abolidi nas iareas integradas, it houve caso om
que o “Common Law™ nesta drea foi alterado por decisao da CJCE. A
revisao direta ¢ quando o estado modifica a sua Constituiciio por determi-
nacao do dircito comumitirio. por exemplo. a ampliacao dos direitos do
individuo, o direito cleitoral. A ordem comunitiria pode estabelecer novos
direitos ¢ liberdades.

A Corte Constitucional da Alemanha did primado ao direito comuni-
tano sem levar em consideracao se esta conforme os direitos fundamentais
alemaes a nao ser o caso da Comunidade reduzir tais direitos.

Na Holanda os juizes internos controlam as leis cam fundamento na
convencao européia de direitos humanos ¢ nao com basé na Constituicao
holandesa. )

A citada convencao européia integra a ordem constitucional (Austria),
¢é elemento de interpretacao (na Espanha) ¢ base de controle jurisdicional
(na Holanda).

Os pardgrafos acima sao calcados em Rainer Arnold.

Na Alemanha a Constitui¢ao permite “transferir direitos de soberania

- instituigoes internacionais”. Na Dinamarca podem ser transferidos autori-

dades internacionais com base na reciprocidade. Na Itdlia se admite limi-
tacoes de soberania que visam a assegurar a paz e a justica entre as nagoes.
Na Alemanha com base no dispositivo acima foi afastado o dualismo no

direito comunitdrio. Contudo, a Corte Constitucional pode apreciar a

constitucionalidade dos atos. Este parigrafo é calculado em Joel Rideau.
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segs.; Glorgio Sacerdoti — L'Efficacia del Diritto delle Comunita Europee nell’Or-
dinamento Giuridico Italiano, 1960; Wilhelm Wengler — Réflexions sur applica-
tion du droit international public par les mbunaU\ internes, in RGDIP, 1968, n®
4, octobre-décembre, pigs. 921 e segs.: H. Mosler — L'Application du Droit
International Public par les Tribunaux Nationaux. 7n RdC. 1957, vol. I, t. 91, pags.
619 e segs.; Michel Waelbroeck — Traités internationaux et juridictions internes
dans les pays du Marché commun, 1969; M. Miele — Les organisations interna-
tionales et le domaine constitutionnel des Etats. in RAC. 1970. vol. 11, t. 131, pdgs.
309 e segs.; Edoardo Vitta — International Conventions and N:mona] Conflict
Systems, in RAC. 1969.vol. 1. t. 126, pigs. 111 e segs.: Orlando Bittar — O Presidente
dos Estados Unidos e o Controle dos Atos Internacionais de sua competéncia, in
Revista de Ciéncia Politica. vol. 3. 12 2. junho de 1969. pigs. 72 e segs.: Juan Carlos
Puig — Derecho de la Comunidad internacional y Derecho interno, in Estudios
de Derecho y Politica Internacional. 1970. pigs. 2635 ¢ segs.: Jos¢é Thomaz Nabuco
— A Vigéncia e os Efeitos da Convencio de Genebra para a Adocio de uma Lei
Uniforme sobre Letras de Cimbio e Notas Promissérias. in BSBDI, janeiro-dezem-
bro. 1971. n2 53 e 54, pdgs. 115 e segs.; Vicente Marota Rangel Os Conlflitos
entre o Direito Interno e os Tratados Internacionais. in BSBDI. janciro-dezembro,
1967, n= 45 e 46, pdgs. 29 e segs.; Denis Tallon — Communautés Européennes
(Droirt). in Dalloz — Répertoire de Droit International. dirigido por Ph. Frances-
cakis. t. 1, 1968, pags. 390 e segs.: Alfred Verdross — Coincidences: Deux théories
du droit des gens apparues 3 I'époque de la création de 'Académie de droit
international. Académie de Droit International de La Have — Livre jubilaire, 1973.
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pidgs. 83 ¢ segs.s Wilfried M. Bolewskt — Les certificats gonvernementaux relaufs
a Vapplicution du droit international par te juge anglais. in RGDIP, 1973, n* 3.
Juilet- Sk‘pu‘mbr(' pdgs. 672 ¢ scgs: FoAC Mann — Studies in International Law.
1972, pdgs. 327 e segs.: M. Miele — Les organisations internationales et le donaine
constitutionnel des Etats. /1 RdC. 1970, vol. I, t. 131, pdgs. 309 e segs.; P. Reuter,
A. Blondeaux. N. Questioaux. L. Dubouis, D. Ruzi¢ — L'Application du Droit In-
ternational par le juge Frangais. 1972: Luigi Condorelli — II giudice italiano e i
trattati internazionali. 1974; Nguven-Quoc-Dinh — Le Conseit constitutionnel fran-
cais et les régles du droit public international. in RGDIP, Octobre-Decembre, 1976,
n? 4, pags. l 001 e segs.; Marco G. Marcoff — Les régles d’application indirecte
en droit international, in RGDIP. Avril-Juin. 1976, n® 2 pdgs. 385 e segs.; Michel
Waelbroeck — L'immédiateté communautaire, caracterlsuque de la supranationa-
lité: quelque conséquences pour la pratique, n Le Droit International Demain,
1974, pags. 85 e segs.: William Caffey Norman, 11l — Proving International Law
in a National Forum, in Proceedings of The 70th Annual Meeting, American
Society of International Law, April 1976, pigs. 10 e segs.; Heinrich Triepel —
Droit International et Droit Interne, 1920; P. Foriers — Les antinomics entre
dispositions de droit communautaire et dispositions de droit interne. in Les Anti-
nomies en Droit, Etudes publicées par Ch. Perelman, 1965. pdgs. 320 e segs.;
Jean-Pierre Rougeaux — Les Renvois du Droit International au Droit Interne, in
RGDIP, 1977, 2, t. 81. pags. 361 e segs.; Claude Blumann — L’article 54 de la
Constitution et le contrble de la constitutionnalité des traités en France, in RGDIP,
. 82, 1978, vol. 2, pags. 537 e segs.; José Indcio G. Franceschini — Conflito entre
os Tratados Internacionais e as Normas de Direito Interno que lhe forem poste-
riores, in Revista dos Tribunais, vol. 556, fevereiro de 1982, pags. 28 e segs.; George
Ginsburgs — The Validity of Treaties in the Municipal Law of the “Socialist” States,
i AJIL, July, 1965, vol. 59, n® 3, pags. 523 e segs.; Giuseppe Sperduti — Le Principe
de Souveraineté et le Probléme des Rapports entre le Droit International et le
Droit Interne, in RDC, 1976, vol. V., t. 153, pigs. 319 e segs.; Antonio Remiro
Brotons— La Accion Exterior del Estado, 1984; A. Cassese — Modern Constitutions
and International Law, in RDC, t. 192, 1985, vol. III, pdgs. 333 e segs.; Michel
Waelbroeck— Les Effets Internes des Accords Internationaux conclus par la Com-
munauté Economique Européenne, in Mélanges Charles Chaumont, 1984, pags.
579 e segs.; Antonio La Pergola e Patrick Del Duca — Community Law, Interna-
tional Law and the Italian Constitution, in AJIL, July, 1985, vol. 79, n® 3, pigs. 598
e segs.; Joel Rideau — Constitutions et droit international dans les Etats membres
de Communautés européennes, in Revue Francaise de Droit Constitutionnel, 1990,
n? 2, pigs. 259 e segs.; Julio A. Barberis — La Relacién entre el Derecho Interna-
cional v el Derecho Interno en la Republica Argentina. in Consejo Argentina para
las Relaciones Internacionales — Jornadas sobre los Sistemas Internactonales de
Proteccién Juridica de la Persona Humana, 1991, pags. 11 e segs.; Joel Rideau —
La ratification et 'entrée en vigueur du traité de Maastricht, aspects internationaux,
in Revue Francaise de Droit Constitutionnel, n® 11. 1992, pdgs. 479 e segs.; Bruno
de Witte — Droit Communautarie et Valeurs Constitutionneles Nationales, in
Droits, n® 14, 1991, pdgs. 87 e segs.; Nadine Poulet — Gibot Leclerc — La Place
de la Loi dans L’Ordre juridique Interne, 1992; Francois Hervouet — L'incidence
de la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés Européennes sur la
Hierarchie des Normes en Droit Francais; e Constantin Kortmann — Les Relations
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entre le Drott Internatonal ¢t le Droit National dans le Dront Constitutionnel
Nedrlandais. ambos os trabalbios ju Les Incidences des jurisprudences Internatio-
nales sur les Droits Neérlandais et Francais Notanunent sur les Droits de FHomme.
Actes du Colloque organisé a Poitiers, les 13-14-15 mai 1991, par les Faculiés de
Droit de Nimégue et de Poitiers. 1991, respectivamente. pigs. 3 e segs. e 13 e segs.
Maurice Gaillard — L’application de I'article 88-4 de la Constitution. in Revue
francaise de Droit constitutionnel, n® 16, 1993. pigs. 707 e segs: Jacob Dolinger
— Brazilian Supreme Court Solutions for Conflicts between Domestic and Inter-
national Law: An Exercise in Ecletism, /n Capital University Law Review, Fall, 1993
(separata); Vanessa Oliveira Batista — A Integra¢io dos Tratados no Direito Bra-
sileiro, in Revista Brasileira de Estudos Politicos, janeiro de 1995. n? 80. pags. 131
e segs.; Zlata Drnas de Clément — Los Documentos Internacionales del dambito
regional incorporados a la Constitucion Nacional, #n Annuario Argentino de De-
recho Internacional, vol. vi. 1994-1995. pdgs. 193 e segs.; Ernesto J. Rey Caio —
Los Tratados Internacionales en el Ordeuamlenlo_]undlco Argentino consi dera-
ciones sobre la Reforma Constitucional, zn Anuario Argentino.do Derecho Inter-
nacional, vol. VI, 1994-1995, pdgs. 209 e segs.; Thibaut de Berranger — Constitu-
tions Nationales et Construction Communautaires. 1995; L'Internationalité dans
les Institutions et le Droit. Etudes offertes a Alain Plantey, 1995; Denys de Béchillon
— Hiérarchie des Normes et Hiérarchie des Fonctions Normatives de L'Etat, 1996;
Catherine Haguenau — L’Application Effective du Droit Communautaire en Droit
Interne, 1995.; Jerarquia constitucional de los tratados internacionales, coordena-
dores: Juan Carlos Vega e Marisa Adriana Graham. 1996. Revue francaise de Droit
constitutionnel n. 28, 1996, pigs. 675 e segs.; Frangois Luchaire — La Protection
Constitutionnelle des Droits et des Libertés. 1987; Mirtd Fraga — O Conflito entre
Tratado Internacional e Norma de Direito Interno. 1997: Armando Alvares Garcia
Junior — Conlflito entre Normas de Mercosul e Direito Intérno, 1997; Giovanni
Guzzell;_l — Costituzione e Regolamenti Comunitari, 1994; Perspectivas Constitu-
cionais, organizacao de Jorge Miranda 1997; Michel Sastre-Li de la superiorité des
traités sur les lois, “in” RGDIP, t. 103, 1999, pdgs. 147 e segs; Germady M. Wanilerko
— Implementation of International Law is CIS Status: Theory and Practice,
European Journal of International Law, vol. 10, n.1, pdg. 51 e segs.

2. Aguilar Navarro considera que os problemas decorrentes das relacdes entre
o DI e o Direito Interno s6 se tornaram urgentes nas suas solugoes com o abandono
de concepg¢io “universalista e jusnaturalista do Direito Internacional” e o apare-
cimento do “positivismo e do voluntarismo™.

3. O que ndo significa que outros autores nio tenham antes de Triepel
estudado o assunto. Na verdade. Bairtolo jd declarava que o costume que violasse
a “lei divina, o direito natural e o direito das gentes nio é obrigatério”. Alguns
anos antes de Triepel, Amancio Alcorta estudou o assunto, levando em conside-
racao a pratica estatal. Laband. antes de Triepel. jd sustentava o dualismo.

4. Bergbohm ji havia diferenciado certos tratados em que os Estados estipu-
lavam normas de conduta para o futuro. o que as caracterizava era a “finalidadeé
de criar normas juridicas”. Binding se utilizara da palavra “Vereinbarung™ para
designar um grupo de acordos distinto do contrato.

5.A dluma critica que podemos dirigir a Triepel € a distingdo entre os Srgaos
legislativo ¢ executivo de um Estado ¢ os 6rglos administrativos. judiciais € o
homem. Para o jurista alemao o primeiro grupo de 6rgios pode -estar sujeito
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cdircramente ao DI (porque cles 1em que excontinr o ratado). CHEUIno que os
altimos or
qualquer principio constitucional on internacional (ue consagre esta distingio.
Podemos acrescentar que os tribunais internos sempre reconheceram as imunida-
des diplomidticas semi que houvesse qualquer incorporacio da norma costumeira
internacional. Enfim,«os tribunais também se encontram diretamente subordinados
ao DI Triepel ja observava que o DI ndo [unciona sem o auxilio dos direitos
internos. O DI se dirige ao direito interno, e se este nio o cumpre. ele deixa de
funcionar.

6. E de se assinalar que alguns trabalhos soviéticos mais recentes tém criticado
a posicao do direito estatal externo e afirmam: a existéncia de um “elo indivisivel
entre o DI € o D. Nacional” e a igual importancia dos dois sistemas, quanto a sua
forca obrigatéria, concluindo que um pao pode contradizer o outro ou ter primazia
sobre o outro. Esta tiltima formula¢io soviética se aproximaria mais do que deno-
minamos dualismo. Entretanto, deve ser salientado que eles criticam a teoria de
Triepel e Anzilotti, encarando a sua posicao como sendo prépria. Esta posigio é
defendida na obra de Direito Internacional da Academia de Ciéncia da URSS. E
mteressante observar que o capitulo relativo as relacoes entre o DI e o Direito
Interno foi escrito por Korovine, que teria assim reformulado a sua posi¢io inicial.
Assinala Ginsburgs que os autores socialistas tém considerado que o primado do
Direito Internacional é um meio de os paises capitalistas interferirem nos assuntos
mternos dos Estados. O decreto do Presidio que ratifica um tratado tem forca de
lei. mas € preciso que a legislagio subsequente o confirme.

6-A. Ele ji é encontrado no art. LXXVI do tratado de Munster (1648), con-
cluido entre Espanha e Paises-Baixos, em que se estabelece que para serem exe-
cutadas as obrigacOes que atingiam as particulares os contratantes renunciavam
“a qualquer lei, costume... contrérios s obriga¢des do tratado” (Gonzilez Cam-
pos). :

Esta concepgdo tem a sua origem nos jusnaturalistas (Gongalves Pereira e
Fanslo Quadros).

. E o caso de Scelle. ao sustentar a existéncia de vérias sociedades formadas
por homens e que segregariam o seu direito. Ao existir uma norma internacional,
segregada pela sociedade internacional, ela derrogaria as normas segregadas pelas
sociedades particulares que lhe fossem contrdrias.

8. Devemos observar que nao mencionamos aqui as criticas a teoria
pura do direito, que sao intmeras. Adotamos- 0 monismo com primazia
do DI sem seguirmos a teoria pura do direito ou a escola realista francesa.
que € de natureza sociolégica: O nosso estudo se limita apenas as relacdes
entre o DI e o Direito Interno.

9. Migja de la Muela assinala que Verdross, sem conhecer a posicao
de Luna, veio a coincidir com ele. Na verdade, o professor de Viena
denominaa sua teoria de monismo moderado, reconhecendo a supremacia
do DI, mas também a distin¢io entre o DI ¢ o Direito Interno, que sao
conexos “dentro de um sistema juridico unitirio baseado na constitui¢io
da comunidade juridica internacional” (Verdross).

9-A. Esta afirmacio merece uma ressalva tendo em vista que o DIP reconhece
ao Estado o poder de elaborar as normas sobre conclusio de tratados (v. n? 88).

aos ¢ o homem s6 estio sujeitos ao DL Interno. Na verdade. ndo existe
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10, L importnte que se faca uma distingio o respeito da gquestio de gque o
vatado revoga a et anterior. Esta revogacio opera em relacio aos Estados gue
ratificaram o tratado. mas nio em relacio aos proprios nacionais do  Estado,
Significa isto que, se o Brasil assinar ¢ ratificar um tratado que modifique nma let
nacional, o tratado ndo scria necessariamente aplicado enue brasileiros. mas.
geralmente, apenas entre brasileiros ou o Brasil ¢ os nacionais de um Estado
estrangeiro. Nesta questao é preciso gque se verifique a finalidade do watado ¢ se
cle visa ser aplicado nas relagoes internacionais. Entretanto. existem convengocs
cuja finalidade ¢ serem aplicadas no interior do Estado (ex.: convengoes interna-
cionais do trabatho) ¢ que revogam todas as leis que lhes sdo contrdrias ¢ sdo
aplicadas. por exemplo. entre brasileiros. Devemos repetir que o importante € se
verificar a finalidade da convenclo, isto €. a quem cla se destina.

Quanto as convencoes de direito uniforme, elas se incorporam a legislacio
~do Estado como um *direito especial”, sendo apenas aplicadas nas relagoes inter-
nacionais. isto é. elas nio se aplicam entre os nacionais do Estado. Neste sentido.
ha jurisprudéncia na Itdlia e na Fran¢a e se manifestaram em seu favor: Ripert.
Nibovet, etc. Tal ato decorre da prépria finalidade da convencio, que é a de evitar
“conflitos de leis”. Por outro lado, se ndo fosse este o procedimento. nacionais
de Estado que nio participaram da convengao acabariam se beneficiando dela
quando estivessem em Estado estrangeiro que a tivesse ratificado, sem que houvesse
reciprocidade. Os que criticam esta tese alegam que a uniformizacio é muito
diminuida com ela. Talvez esta dltima opiniio venha a ser predominante no futuro
com a maior integracdo da sociedade internacional, isto é, quando o Direito
uniforme for o “jus gentium” de que fala Malintoppi e ndo um “jus intergentes”.
Atualmente ela nos parece estar afastada da realidade como regra geral. Entretanto.
nao podemos deixar de reconhecer com Malintoppi (Les rapports entre droit
uniforme et droit international, privé, in RAC, 1965, vol. I11, 1. 116. pdgs. 5 e segs.)
que algumas convencoes de direito uniforme, “segundo o seu contetido”, podem
ter por finalidade serem aplicadas entre os nacionais do Estado contratante. No
Brasil o Consultor-geral da Republica, em parecer aprovado pelo Presidente da
Republica (1968), adotou a tese de que as convengdes de direito uniforme sao
aplicadas entre brasileiros. E interessante reproduzir algumas observac¢des de Wen-
gler sobre a aplicaciao de convencio de direito uniforme: o particular que nao
pagou uma letra de cimbio, conforme estipula a convencéo, ndo comete um ilicito
internacional, nem a san¢ao determinada pelo juiz é também san¢io internacional.
A obrigacio internacional do Estado é de introduzir a lei uniforme... no direito
interno e a sua aplicagio pelos tribunais. Ainda de Wengler é o seguinte texto:
~O juiz nacional ‘aplica’. em sentido amplo, o direito internacional fazendo apclo
na sua pesquisa do.direito com conteiido normativo a uma fonte formal do direito
internacional. Enwretanto quando o juiz nacional. assim fazendo. constata que
houve ou nao houve cumprimento do tratado, nio se trata. repetimos. de uma
observagio do direito internacional publico. E inicialmente o legislador nacional
que observa as obrigacdes internacionais, isto é. as de mtrodum estas regras na
legislacdo interna e de dar instrucio a0 juiz nacional para aplicar as disposig¢oes

- de direito interno ‘contidas’ textualmente no tratado. Quanto ao juiz nacional.

aplicando estas regras... contribui para a realiza¢io de um outro fato pelo qual o
Estado € responsivel no DI isto €, a obrigacio de assegurar a eficiéncia do dircito
uniforme no Estado. Pode-se falar aqui de wma aplicagio do DI para controlar a
observacdo de outras regras impostas ao Estado em um texto internacional”



No Brasil. o Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordingrio n® 71,154
decidin que as gonvencoes de direito uniforme sio aplicadas nas relacoes entre
brasileiros. A convencgao deste modo substitui a lei interna.

10-A. Na Constituicdo de Weimar (1919) foi proclamada pela primeira vez a
observancia, do costume internacional. As Constituicoes ap6s 1946 reconhecem a
formal aplicacio do direito costumeiro a nivel doméstico (Itdlia, Alemanha Oci-
dental, etc.).

11. Nos EUA os tribunais, ao aplicarem os tratados. procuram dar uma inter-
pretacio de modo a salvaguardar o tratado mesmo quando hd uma lei posterior
aparentemente contrdria. Entretanto, quando o Congresso pretender revogar o
tratado por uma lei, esta tem predominancia (caso Reid v. Covert, 1957). O

“Restatement of the Foreign Law” acrescenta que a revogacio do tratado “ndo
afeta as obriga¢des internacionais dos EUA consagradas no tratado”. A Suprema
Corte norte-americana tem sustentado que os tratados se submetem a Constituigio
do mesmo modo que as leis se subordinam a ela: entretanto, até hoje a Suprema
Corte ndo declarou a inconstitucionalidade de nenhum tratado. Na Inglaterra, se
a lei viola claramente um tratado anterior. os tribunais dio predominincia i lei.
Na Gra-Bretanha um tratado que modifique uma lei necessita de um “Act of
Parliament”. Uma lei inglesa s6 pode revogar uma norma internacional se isto foi
feito de modo claro, caso contririo os tribunais dario uma interpretacao no sentido
de que ndo ha conflito. O costume faz parte automaticamente do direito interno,
contudo se entrar em conflito com um “act of parliament” predomina este. Pre-
valece ainda sobre o costume um “ precedente judicial obrigatério”. A Inglaterra,
ao entrar no Mercado Comum, fez o “European Communities Act” de 1972
introduzindo em bloco o direito comunitdrio no direito interno. Os juizes ingleses
levam em consideracio os certificados fornecidos pelo governo sobre questdes de
fato (ex.: reconhecimento, se ha guerra, etc.). Estes certificados decorrem da
consideracio de que sio da competéncia da Coroa as rela¢bes internacionais e
esta comunica ao Judicidrio o que fez. O juiz pode inclusive convocar o “Attorney
General” para que The seja notificada a opinido do governo. Nos EUA os tribunais
tém admitido o testemunho de professores para prova do DI. Sendo de se recordar
que o mesmo tem feito a CIJ, admitindo também testemunho de técnicos em DIP.
Roger Pinto observa que nos paises de tradicio juridica anglo-saxénica a publicacio
do tratado nao ¢ suficiente e nem mesmo a incorporacio do tratado na lei auto-
rizando a sua ratificacio para que ele seja aplicado pelo juiz interno. E necessario
que a lei interna seja modificada e adaptada as disposi¢oes do tratado. O Estado
que ratificou o tratado tem a obrigacio internacional de fazer esta adaptacio,
contudo, se a mencionada adaptac¢io nio for feita, os tribunais nio podem aplicar
o tratado. Este procedimento é o adotado na Gra-Bretanha. Dinamarca, Irlanda,
Islandia, Malta, Noruega, Suécia-e Luxemburgo. Na Suica os tribunais nio podem
deixar de aplicar uma lei federal que seja incompativel com um tratado, mas eles
procuram por meio de interpretacao afastar o conflito. Na Itdlia os acordos do
execulivo nio sao “self executing”, como nos EUA, para terem eficicia no direito
interno devem ser objeto de um “ato de adaptacio”, por exemplo. por meio de
lei.

12. No Brasil esta tendéncia se tem manifestado de outtras formas, por exemplo,
a Lei de Extradi¢ao de 1911 mandava que se denunciassem todos os tralados de
extradi¢ao para que ela pudesse entrar plenamente em vigor.
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13, Assinala Suv gue os juizes da Alemanha Ocidental, Tuilia, Bélgica ¢ La-
xemburgo (membros das comunidades cnropéas), para ndo aplicarem o principio
“lex posterior derogat priori”, e, cm conseqiiéncia, constatar que o tratado teria
sido revogado por uma lei posterior. cles partem “da suposicio de que o legislador
nao pretenden violar o tratado. e se¢ esforcam de dar a ler uma interpretacio
conforme ao tratado™. Este procedimento, chamado “hinwegdiscutieren” (discutir
sem levar em consideragao). pelo Professor Munch, nem sempre di resultado.
porque o legislador pode ter pretendido violar o DI. Nas comunidades européias
o direito comunitdrio tem uma primazia absoluta. Alguns autores (Sacerdoti) ja
falam no aforismo “in dubio pro communitate”.

Na Itdlia a jurisprudéncia estabelece que, apesar dela integrar as Comunidades
Européias, os tribunais italianos nio podem deixar de aplicar o direito italiano
que esteja em conflito com o tratado. Entretanto. o juiz pode pedir a Corte

‘Constitucional que declare o direito subsequiente ao tratado como inconstituctonal.

A Corte Constitucional da Itdlia em 1975 deu ao direito comunitirio o status de
direito costumeiro internacional e que este é superior ao direito nacional subja-
cente.

Na Bélgica, Alemanha Ocidental e Itdlia os tribunais se consideram compe-
tentes para interpretar os tratados. Na Franca isto ji ndo ocorre e os tribunais se
socorrem do executivo para os pontgs duvidosos a fim de evitar conflitos interna-
cionais, apesar de os juizes recorrerem as vezes a nog¢io de “ato claro™. Na Holanda
os tribunais também nio podem apreciar a constitucionalidade dos tratados. Na
Bélgica, apesar de nada constar na Constitui¢ao, a pritica é no mesmo sentido. £
preciso salientar que tendo em vista o texto da Constituicio de Bonn a lei posterior
s6 nao revoga “as regras gerais do direito das gentes”, que, podemos dizer. geral-
mente nio estdo incluidas nos tratados. Esta € a situacio tedrico-legal, mas na
prdtica, conforme ji vimos, considera-se que o legislador nao quis revogar o tratado.
A nao apreciacao ou declaracao de inconstitucionalidade do tratado decorre de
virias razdes: a) o tratado pode ji ter criado uma situacdo de fato insuscetivel de

‘ser revogada; b) seria revogar um ato do Legislativo e Executivo; ¢) ocasionaria o

término do tratado de modo unilateral. Na Itdlia tem sido afirmado o principio
do controle da constitucionalidade dos tratados.

14. A Constituicao francesa prevé, no art. 54, a existéncia de um wratado
contririo a Constitui¢io proibindo a sua ratificacao até que a Constitui¢io seja
reformada. Na Constitui¢ao da Franca os tratados sio superiores 2 lei sob reserva
de ser aplicado pelo outro contratante, o que conduz o juiz a situa¢des nio muito
faceis. Na Franca, a Constitui¢io de 1958 estabeleceu o controle da constitucio-
nalidade dos tratados. Conselho Constitucional pode ser acionado pelo Presidente
da Repuiblica. Primeiro-Ministro ¢ os presidentes-das duas assembléias. O Conselho
nao aprecia os atos unilaterais das organizagoes internacionais. Claude Blumann
vé no art. 54 a consagracao do primado da Constitni¢ao. Na Franga o Conselho
de Estado nao afasta a aplicacio de uma lei contriria a wm watado em vigor.
Entretanto, a Corte de Cassagao decide que um tratado nao pode ser revogado
por uma lei posterior, vez que considera existir uma presuncao segundo a qual a
lei faz reserva da aplicacdo dos acordos internacionais em vigor. Em 1992 a Cons-
tituicao- da Franga foi revista para se adaptar ao D..Comunitario. O Conselho
Constitucional. se apreciar em tratados o pedido do Presidente da Repiiblica, ou
Primeiro-Ministro, ou presidente de uma ou outra assembléia, ou de 60 deputados.

131



ow e 6 senadores. ¢ ele considerar gue o rratado viola a Constitnicio. ele so
pode ser aprovado on retificado apds a revisio da Constimicao. A Franca admite
a transferencia de competéncias soberanas. sob resena de reciprocidade. gue
foremy necessirias para o estabelecimento de uma "uniao curopéia”. As Constitui-
coes da Espanha ¢ da Dinamarca aceitam a limitacao das competéncias das auto-
ridades nacionais desde que se sign um procedimento especifico na aprovacio do
tratado. como uma maioria especial. Ja as Constitnicdes da Alemanha. Franca e
Iidlia nao prevem procedimento especial. Salienta Thibaut de Berranger, em quem
nos fundamentamos em todo cste pardgrafo. que os paises do primeiro grmipo nio
$30 menos comunitaristas do que os do segundo grupo. e cles apenas podem nio
estar “banalizando” a transferéncia de compeléncias soberanas ¢ apenas reforcan-
do a prépria transferéncia. Para L. Favoreu hi nas comunidades européias uma
" constitui¢do dual™, isto é. a do Estado e a de um Estado composto que com o
tempo pode ser um Estado federal. No direito comunitdrio os seus atos tém “efeito
direto”. isto ¢, os particulares podem reivindicar os seus direitos perante os juizes
nacionais, e os tribunais nacionais tém por funcao proteger os direitas dados aos
particulares. Até-a-Gri-Bretanha aceita o efeito direto como sendo especificidade
do direito comunitdrio e por ser “em vigéncia” do Parlamento inglés. Na Bélgica
e na Espanha ele € considerado uma decorréncia da limitacio da soberania. O D.
Comunitdrio tem um cariter superconstitucional. O principio da subsidiariedade
no direito comunitirio é considerado como uma defesa da soberania. mantendo
com equilibrio entre o Estado e a comunidade. enquanto a Corte Constitucional
da Alemanha considerou em 1993 que ele “fixou uma barreira” para que a
Comunidade estenda as suas competéncias. Todavia. existe uma tendéncia mais
acentuada em favor de se reconhecer a superioriedade do tratado em face da
Constituicao: € o caso da Constituicao holandesa, no seu art. 63, na Carta Magna
de 1956, que estipula que, sendo necessirio para o desenvolvimento do DI, é
permissivel a conclusio de um tratado contrario a ela; entretanto este tratado
deverd ser aprovado por maioria de 2/3 dos/EsLados-gerais. Esta Constitui¢ao
holandesa estabelece ainda, no .art. 60, se¢io 3. que os tribunais nio podem
examinar a constitucionalidade dos tratados. Existe uma tendéncia nas Constitui-
¢0es européias de admitirem restri¢io a soberania em favor da ordem internacio-
nal. Assim a Constituicdo da Noruega admite restri¢io i soberania em favor de
organizacbes internacionais. desde que o tratado seja aprovado por uma maioria
de 3/4 no Parlamento. A Constitui¢io da Grécia de 1975 consagra que compe-
téncias estabelecidas nela podem ser dadas a organizacoes internacionais desde
que haja aprovacido por 3/5 dos membros do Congresso. bem como uma lei
aprovada por maioria absoluta do total dos membros do Parlamento pode limitar
a soberania.

A orientagdo consagrada na Constituicio [rancesa foi copiada por vdrias Cons-
tituicoes africanas: Congo-Kinshasa (1964). Mauritania (1961), Senegal (1963),
Togo (1963). Alto Volta (1960). Guiné (1958), Mali (1960), etc.

Na Espanha o Tribunal Constitucional pode apreciar a constitucionalidade
dos tratados. Esta posi¢do cria problema$ para as resolugdes das organizagoes
internacionais. que o Estado se obriga a cumprir quando nelas ingressa. Neste
caso Remiro Brotons sugere que se possa levar.a questdo a Corte da CEE e depois
o Tribunal interno deixa de julgar, vez que ji hd uma decisio de tribunal inter-
nacional. :
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Na Alemanha “as feis de aprovacio de ratados internacionais podem ser
excepaonalimente submetdas @ apreciacio da Corte Constitncional Federal antes
de sua publicacdo”™. A Corte deve deadir antes do ratado entrar em vigor. Na
Austria o Tribunal Constitucional pode examinar os iratados do ponto de vista de
sua constitucionalidade.

As Cortes Supremas da Alemanha e hdlin consideram que nao cabe a elas
apreciar a constitucionalidade de uma norma comunitdria, vez que as snas Cons-
titicoes niao regem a ordew juridica comunitdria. mas apenas a ordem juridica
alema e italiana.

Na Argenuina a Corte Suprema afirma que os tratados tém um valor "supra-
legal, mas também “infraconstitucional”.



CAPITULO V
FUNDAMENTO DO DIREITO INTERNACIONAL!

31 — Introdugdo; 32 — Doutrinas mazs antigas; 33 — Classificagdo
das teorias; 34 — Teoria da autolimitacdo; 35 — Teoria da vontade
coletiva; 36 — Teoria do consentimento das nagées; 37 — Teoria da
“delegacdo do direito interno”; 38 — Teoria dos direitos Sfundamentais
dos Estados; 39-— Teoria da norma-base; 40 — Teoria da norma
“‘pacta sunt servanda”; 41 — Teorias sociologicas; 42 — Teorias
modernas italianas; 43 — Teoria do Direito Natural; 44 — Conclusdo.

31. O estudo do fundamemo do DI consiste na investigacio da justi-
ficagdo ¢ q legitimidade da norma juridica mLernacxonal O fundamento do ).

Direito € de onde ele tira a sua obrigatoriedade,

Kelsen confunde a nocio de fonte ¢ fundamento ao afirmar que a
norma inferior, na pu amide, tem a sua origem e lira a sua obrigatoriedade
da norma que lhe ¢ imediatamenie superior. Sustentamos que a fonte do
DI € a maneira pela qual a norma internacional se manifesta, enquanto
fundamento é o Que_torna. o DI obrigatério.

O pr problema do fundamento do DI tem sido abandonado por diversos
doutrinadoles (Rousscau) por considerarem que esta questio nae faz parte
do direito propriamente dito, ou, ainda. ¢ sem qualquer “valor pratico”
(Spiropoulos). A pesquisa do fundamento € considerada por intumeros
positivistas como estando fora das cogitagdes do jurista. Damos razio a
Quadri quando afirma ‘que sustentar a opinido de que o fundamentio é
assunto “metajuridico” € estar confundindo “o direito com um dos scus
momentos: a norma”..Na verdade nao podemos sustentar que o direito

~ estd esgotado com o estudo do direito positivo, ou seja, da norma juridica.
Esta atitude seria limitar o campo de atividade do jurista.™

O estudo do fundamento do DI é da maior importincia para a sua

reconstrucao. Francois Geny ja assinalava que nao podemos tomar uma

135



posicao perante o Direito sem antes termos tomado tima posicao porante
Deus, o Homem ¢ o Universo. No DI as posicoes adotadas pelo jurista
decorrem normalmente de sua posicio filoséfica. O DI sexd encarado pelo
estudioso através do fundamento que cle uver dado a este ramo da ciéncia
Juridica. Apesar de tudo, nao deixa de ter razio R Ago quando afirma
que a existéncia de uma ordem juridica € um fato e que deve ser investigado
cientificamente. Ou, ainda, P. de Visscher, gue sustenta existir o Direito
Internacional por ser isto uma “necessidade social”.

32. A questio do fundamento do DI tem preocupado os juristas ha
longa data. As teorias se tém multiplicado. Entre as concepcoes mais antigas
(sem mencionarmos as de cunho Jjusnaturalista), ¢ que atualmente apre-
sentam urm interesse meramente histérico, estao as da escola utilitdria ou
da necessidade e a teoria das nacionalidades da escola italiana.

A da escola utilitdria ou da necessidade foi defendida, entye outros,
por Bentham e Story. Bentham sustentou que o DI teria por finalidade “a
investigacao da utilidade geral no comércio dos Estados independentes,
¢, em caso de guerra, a producao do menor mal possivel”. Story assinala
que o fundamento do DI é que as suas normas “nascem do interesse e
utilidade mutuos, do sentimento dos inconvenientes que resultariam de
uma doutrina contrdria ¢ de uma espécie de necessidade moral de fazer
Jjustica, a fim de que, em troca, nos seja feita justica”.

A teoria das nacionalidades foi elaborada por P. Stanislaw Mancini em
aula inaugural, em Turim, na 12 cadeira de Direito das Gentes criada em
uma universidade italiana, em 22 de janeiro de 1851. O titulo da sua aula
ja enunciava a sua concepcdo: “Della nazionalita come fondamento del
Dintto delle Genti.” 2 Sustentava este autor QUE 2 NACA0 era uma “associacao
natural de homens, com unidade de territério, de origem, de costumes e
de lingua com uma consciéncia social ¢ vida em comum”. A nacio seria
© tnico sujeito de DL.* O principio das nacionalidades seria a base do DI
¢ & sua garantia. As relacoes pacificas entre os Estados estariam asseguradas
se eles fossem organizados por nacées. Esta teoria foi seguida por: Pieran-
toni, Carnazza-Amari, Fiore, Contuzzi, etc.?

A teoria da necessidade nao traz um verdadeiro fundamento ao DI,
pelo contririo, ela quase que o anula. A necessidade € wm fato material.
A necessidade anularia a justica. que ¢ uma valorizacao ética. Se ela fosse
adotada, nada defenderia os Estados fracos dos fortes. A teoria das nacio-
nalidades desempenhou um papel importante no século XIX quando da
unificacio italiana e alemd; todavia o principio das nacionalidades jamais
foi obedecido como norma internacional.

33. As doultrinas que apresentam maior interesse para o nosso estudo
podem ser classificadas em dois grandes grupos: o voluntarista e o objeti-
vista.**

O voluntarismo® € formado por aquelas doutrinas que defendem estar

e

_© fundamento do DIfna vontade dos Estados, enquanto_o objetivismo
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absoluta. Todavia, esta vontade impunha a si mesma o dever de respeitar

pressupoe a existéncia de wma “norma” ou de um principio” acima dos
Estados.

Entne as teorias voluntaristas estdo: a da autolimitaciio: a da vontade
coletiva; a do consentimento das nacoes ¢ a da “delegacao do direito
interno”. Entre as teorias objetivistas estao a da: norma-base, teoria dos
direnos fundamentais, teoria sociolégica, u “pacta sunt servanda”, direito
natural ¢ as teorias italianas modernas, bem como asjd mencionadas teorias
da necessidade e das nacionalidades.

34. Teoria da autolimitagdo — Esta teoria teve a sua formulacio definitiva

dada por Georg Jellinek,® que afirmou nio poder um Estado soberano se

encontrar submetido a uma vontade que nao fosse a sua prépria, que era
. - b . . - . -

o direito por ela estabelecido. O DI se fundamentaria na autolimitacio do

Estado que nao poderia se “deslimitar”. O DI se fundamentaria na vontade

estatal. -O- Estado seria um Estado de direito ¢ a sua soberania deve ser.

compreendida toma sendo a faculdade de se autolimitar.

Esta teoria é contraditéria, porque, se o DI s6 existe em virtude da
autolimitacio estatal, isto é, em virtude da vontade do Estado soberano
absoluto, ele poderia se deslimitar. Se isto nao ocorre, € que existe algum
principio superior ao Estado impedindo isto. Podemos acrescentar a critica
de Aguilar Navarro: “um Direito que sé obriga a vontade do interessado
nao pode pretender ser considerado como tal”.

35. Teovia da vontade coletiva — Esta concepcio foi formulada por
Heinrich Triepel, em 1899, na sua obra “Volkerrecht und Landesrecht”.
Para o jurista aletao o DI se fundamentaria_na_yvontade. coletiva _dos.

Estados, que se manifestaria expressamente no tratado-lei e tacitamente

- T . PR T s vt
no costume. A “Vereinbarung” (ato-unido) ¢, na definicaé de Binding,
ey e

quem primeiro se utilizara desta expressao endossada por Triepel, “a fusao
de vontades diferentes com um mesmo conteddo”. A “Vereinbarung” é
para Triepel “o meio de se entenderem virios titulares de poder” (Miaja
de la Muela).

André Gongalves Pereira e Fausto Quadros afirmam que em certa fase
a doutrina soviética aderiu a esta teoria ao defender que os pafses socialistas
e capitalistas tinham vontades diferentes, mas que “podiam ser dirigidas
a um fim comum”.

A teoria da vontade coletiva estd sujeita a diversas objecoes. A primeira
objecao que the pode ser dirigida é que ela nao explica por que um Estado
novo na sociedade internacional se encontra sujeito a uma norma costu-
meira claborada anteriormente ao seu ingresso nesta sociedade. Comvo
explicar a vontade ticita deste Estado quando da formacio do costume se
ele ainda nao existia? Como explicar que, sem ter manifestado tacitamente
a sua vontade sobre aquela norma, ele se encontra subordinado a ela? Na
verdade, como estudaremos, o costume ¢ um “produto da vida social” ¢

obrigatério para todos independentemente da vontade.
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A segunda objecio ¢ que esta vontade coletiva, gue se assemelha a
vontade geral de Rousscau do dircito piiblico interno, niao pode ter a sia
existéncia demonstrada.

A tlerceira critica ¢ que Triepel, como Jellinek. faz apelo a elementos
estranhos ao voluntarismo. ‘Iriepel, como que prevendo a critica de que
o Estado poderia retirar a sua vontade individual da vontade coletiva,
afirma que o dircito em iltima andlise se fundamenta em elementos éticos
¢ psicolégicos. Termina este autor por assinalar que a sua “teoria € mera
hipétese de trubalho”™

36. Teoria do consentimento das nacées — Esta concepgao, adotada acima
de tudo pela doutrina inglesa (Hall, Oppenheim), nao se confunde com
a anterior, de origem germinica. A grande diferenca com a da vontade
coletiva € que ela nio prevé a formacao de uma vontade coletiva inde-
pendente das vontades individuais que para ela concorrem. A vontade a
que se refere a presente concepgio é a vontade majoritiria, o consenti-
mento miutwo. O consentimento seria expresso nos tratados e ticito no
costume.

Esta teoria apresenta o mesmo defeito da anterior para explicar o
fenémeno costumeiro. E permanece de pé a principal critica dirigida ao
voluntarismo: como garantir o DI contra a “instabilidade da vontade esta-
tal”?

37. Teoria da “delegacdo do direito interno” — Esta concepcao foi estudada
20 tratarmos do monismo com primazia do direito interno. Ela é uma
conseqiiéncia natural da teoria da autolimitacio. E a teoria de Max Wenzel
que fundamenta a validade do DI no direito interno estatal, ou seja, na
Constituigao. -

A sua critica nés ja a fizemos no sentido de que, se tal ocorresse, o
Estado poderia se desvincular dos tratados alterando a sua Constituicio.
Todavia, tal fato nio acontece em nome da permanéncia do Estado.

38. Teoria dos direitos fundamentais dos Estados — Esta teoria se desen-
volveu apds a Revolucao Francesa e doutrinariamente remonta a Grotio e
Wolff. Os Estados viveriam em verdadeiro estado de natureza, uma vez
que a vida internacional ainda nio foi organizada em um “Superestado”.
Os seus defensores (Pillet, Rivier, etc.) aplicam aos Estados a teoria dos
direitos naturais do homem. Os Estados possuiriam direitos naturais ou
fundamentais “pelo simples fato de existirem”. Partindo-se desta consta-
tacao € que poderiam ser deduzidas as normas internacionais. O DI teria
o seu fundamento nos direitos fundamentais dos Estados.”

Esta concepcao tem sido violentamente criticada pelos modernos dou-

trinadores, porque nao corresponderia & histéria, quando afirma, por
exemplo, que a igualdade é “direito natural” dos Estados. Ora, assinala
Brierly, “a atribui¢io dessa caracterfstica é apenas uma fase no processo
histérico”, € nem sempre foi assim. Esta teoria conduz ainda 3 soberania
absoluta dos Estados. O estado de natureza alegado pelos seus defensores
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NUICA CXISUL, ¢ $¢ POIventura existisse. nao predominariam nele os direitos
fundamentais, mas a forca, enfinn. a guerra. Se nao existisse tnma sociedade
mternacional, os Estados nio teriam direitos subjetivos. wma vez L que estes
direltos pressupoem a existéncia de um direito objetivo. que se manifesta

-na soctedade.

N6s nao negamos que existam direitos fundamentais dos Estados, o
que sustentamos ¢ que eles nao podem dar ao DI um fundamento estivel,
porque cles variam cde acordo com a época histérica.

39. Teoria da norma-base — Kelsen foi quem formulou ¢ defendeu esta
concepgao. Considera este autor que todo conhecimento conduz i unida-
de. Partindo desta afirmacéo, ele construiu a teoria da pirimide, ou dos
degraus (“ Stufenbautheorie” )- A validez de uma norma depende da que
lhe € imediatamente superior. No vértice da piramide estaria sitnada a
norma fundamental (“Grundnorm”). Na sua primeira fase Kelsen afirmou
que esta norma poderia ser qualquer uma. Todavia, posteriormente, ele
saiu do seu indiferentismo ¢ considerou que ¢la seria a norma costumeira
“pacta sunt servanda”. A norma fundamental, para Kelsen, é uma hipétese,
que nao necessita de justificagao.

Posteriormente, Kelsen rejeitou a teoria da “acla sunt servanda”
passa a considerar como fundamento do DIP “uma norma que institua
como fato gerador do Direito o costume constituido pela conduta reciproca
dos Estados” (sobre esta doutrina, v.: Arnaldo Vasconcelos).

Merecem ser reproduzidas algumas observacdes de Kelsen (Teoria
Geral das Normas, 1986), devido a grande importincia deste jurista. Ele
escreve: “a norma fundamental de uma ordem juridica ou moral positivas...
nao € positiva, mas meramente pensada, e isto significa uma norma ficticia,
nao no sentido de um real ato de vontade, mas sim de um ato meramente

pensado. Como tal, ela € uma pura ou ‘verdadeira ficcio’...” E: “segundo.

Vaihinger... uma ficgao é um recurso do pensamento, do qual se serve se
nao se pode alcancar o fim do pensamento com o material existente...”
Finalmente: “pdr conseguinte, € de se observar que a norma fundamental. ..
nao € hipbtese — como eu mesmo, acidentalmeiite, a qualifiquei — e sim
uma ficgao que se dlsungue de uma hipétese pelo fato de que € acompa-
nhada pela consciéncia” ou, entdo, deve ser acompunhada “porque a ela
nao corresponde a realidade” _

Esta teoria tonduz a um circulo vicioso, wma vez que a nomma-base
necessitaria ter o seu fundamento explicado. Kelsen nio explica por que
uma norma costumeira € obrigatéria. E verdade que este jurista nao estd
preocupado com a formagao do Direito mas com o Direito j Ja existente. o
que torna a nossa critica nao muito procedente. Esta tese ¢ “formalista”
¢ a politica é da maior importincia no DIP. A teoria de Kelsen estd “a
servico da ordem estabelecida” (Michel Villey). Ela tem as raizes em Gerber
e Seydel, que pretendiam expor o D. Piblico “de um ponto de vista
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exclusivamente juridico™ (Nelson Sabdanha — Teoria do Direito ¢ Critica
Fhstorica, 1987).
0. Teoria da norma “pacta sunt seroanda” — Esta teorias como @ anterior.

sustenta que a norma " pacta sunt servanda” ¢ o hundamento do DL An-
zilotti. sen defensor. entretanto, nao se filia 4 teoria pura do dircito ¢ a
sua piramide de normas. Para o jurista italiano ela *¢é um valor juridico
absoluto, indemonstrivel ¢ que serve de critério formal para diferenciar
as normas internacionais das demais”. Esta norma poderia ser demonstrada
por ouwros ramos do conhecimento humano que nao o direito; por exem-
plo, pela ética, o que seria irrelevante para a ciéncia juridica.

Podemos dirigir duas observacdes a esta teoria: @) € que ela nao explica
a obrigatoriedade do costume; b) ela limita o campo do jurista que nao
poderia pesquisar o verdadeiro fundamento, mas apenas aceitar um *prin-
cipio indemonstravel”.

41. Teonias socioldgicas — Estas teorias foram desenvolvidas por Leon
Duguit ¢ seus scguxdox es, como Georges Scelle.

Duguit, baseando-se nos trabalhos de Durkheim, CODSldCId que o di-
reito € um produto do meio social. A solidariedade social pode ser mecinica
(similitude de interesses) e organica (divisio de trabalho). As necessidades
¢ que impoem ao homem a vida em sociedade, decorrendo dai as duas
formas de solidariedade para atendé-las. A norma social é um resultado
da solidariedade. Para Duguit a solidariedade proibe ao homem tudo
aquilo que pode causar uma desordem social ¢, 20 mesmo tempo, ela lhe
ordena tudo aquilo que pode manter ou desenvolver o fato social. A norma
internacional decorre da solidariedade internacional. O Direito se dirigiria
sempre aos individuos. Uma norma econémica ou moral se transforma
em norma juridica quando preenche dois requisitos: a) os individuos
integrantes de uma sociedade sentem a sua relevancia ¢ acham que ela
deve possuir sangio; 4) os individuos consideram que serd justa a criagao
desta sancao (sentimento de justica).

Esta teoria é contraditéria no sentido de que, ao pretender ser emi-
nentemente positivista, acabou sendo jusnaturalista.® Existem, como assi-
nalava Cavaré, “necessidades morais inerentes 4 pessoa humana que nio
implicam necessariamente a idéia de solidariedade”. Ele nao se refere a

Justica objetivamente. mas a um “sentimento de justica”. enfim a um

elemento pessoal que conduz a uma relatividade. Asnecessidades humanas
sao muito mais amplas do que as duas formas de solidariedade.

Georges Scelle foi quem melhor aplicou. entre os seguidores de Duguit,
& sua concepgao no campo do DI acrescentando, contudo, argumentos

_de natureza biolégica. Scelle denominava a sua concepcao de neopositi-

vismo. e Accioly a chamava de biol6gica. O internacionalista francés sus-
tenta que o equilibrio social s6 pode ser mantido com forcas coercitivas
que resultam das leis naturais, uma vez que sem elas a vida social estaria
ameacada. Tais forcas seriam de ordem biolégica. Os grupos sociais “se-
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cretanm’” normas juridicas. uma ver gue semn elas avida social estaria amea-
cauda, O DI tiraria a sua obrigatoriedade da necessidade dos grupos sociais
que dele precisam para assua sobrevivéncia. Ile tertmassim nm fundamento
biolégice. Scelle obscerva que o Direito fundamenta-se sempre na “neces-
sidade social” ¢. em scgundo Iugar. na “utilidade social”, porque “nio se
trata somente de viver mas de progredin” ° -

Scelle se esquece de que 0 homem nem sempre se submete a neces-
sidades biolégicas, enfim, ele nio leva em consideracao os elementos psi-
coldgicos ¢ elementos ¢ticos.

42. Os doutrinadores modernos italianos™ sio talvez os que neste
século mais tenham pesquisado o fundamento do DI. fazendo contribui-
¢Oes pessoals para o seu estudo. Salvioli os agrupa em duas correntes: uma,
qQuc apresenta COIre¢oes 10 NOrMativismo; € outra. que ma o fundamento
do DI do “substrato social”.

A primeira corrente é a formada por Ziccardi- ¢ Sperduti. Ziccardi
fundamenta o DI na forma que torna obrigatério o costume internacional.
Sperduti assinala que o fundamento do DI sao diversas normas que for-
maram um “costume préjuridico”, que se teria elaborado espontanea-
mente.

A segunda corrente ¢ formada por Ago. Quadri e Giuliano. Rolando
Quadri constata que na comunidade internacional se encontra um Direito
¢ uma autoridade. Os sujeitos desta comunidade tém sobre eles um corpo
social, que € a autoridade, com um “poder irresistivel”. Este poder existe,
porque a vontade do corpo social cria uma situagio psicolégica que se
transforma ermn autoritdria, uma vez que é comum a todos. O fundamento
de uma norma seria no fundo um fato psicolégico coletivo.

Giuliano considera o Direito como um produto de determinada co-
munidade histérica e seu fundamento se resume no fato de que “um
conjunto de juizos de valor juridico' préprios de uma determinada comu-
nidade estejam presentes ¢ operantes na mesma”. Ago, cuja concepeao se
aproxima da de Giuliano, sustenta que as normas fundamentais sao inu-
meras ¢ que seria dificl declarar qual delas é a norma-base. Estas normas
fundamentais seriam de formacao espontinea.”

As teorias sobre fundamento na Itdlia e fora dela sio ainda intimeras.
além dus ja estudadas, que todavia servem suficientemente para ilustrar as
grandes hnhas de discussao em tormo do assunto.

43. Teoria do Direito Natural — A admissao da existéncia de um direito
superior ao direito estatal ou positivo ¢ dele independente é sustentada
desde a Anuguidade. Na Grécia. Sofocles jd defendia a sua existéncia em
“Antigona”;" em Romniy, Cicero o pregava no “De Republica™ e no “De
LCO’II)US 2

° isto para s6 citarmos dois exemplos. Foi contudo com o cris-
t1anismo quc esta concepcas encontrou maior desenvolvimento e difusao.
O jusnaturalismo foi desenvolvido no periodo medieval pelos padres da
Igreja, como Santo Agostinho ¢ Sunto Tomds de Aquino. Este declara que
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a primeira das feis aled crernan que emana da razao divinae em seguida
virta a let natural, que ¢ alei eterna conhecida pelo homem por meio da
razao. sem "o auxilio sobrenatural da revelacao™. O Do Nawural se divide
el primdrio. que possui poucas normas invariveis, ¢ o secunddrio, que
seria mais extenso ¢ com contetido variavel. '

E na obra de Santo Agostinho que s¢ val encontrar as raizes da unidade
do direito: ideal de justica, a lei terrestre interpretada a luz da lei divina
que vem através da Revelagio. Santo Tomils retoma este D. Natural, mas
com umna visao aristotélica, sendo a “lei ditada pela razao” (divina e hu-
mana). Ja o empirismo de Occam s6 aceita como modo de conhecimento
a experiéncia. Deus estd fora do Direito, porque se trata de questao de fé.
A moral nao se fundamenta na razao. O homem faz o que Deus ordena.
O tnico fundamento da lei ¢ o comando do legistador. E o germe do
positivismo. O individuo passa a ser o centro do direito. Ja Santo Tomas
parte da observacao da ordem que vem da natureza. A laicizacao do D.
Natural vem com Grotus, em quem a lei moral se fundamenta na razao,
que € auténoma. Ele se opoe a Occam. (Este paragrafo € tirado de An-
dré-Jean Arnaud — Pour une pensée juridique européenne; 1991.)

Jusnaturalistas foram ainda os teélogos espanhéis fundadores do DI
Francisco de Vitéria e Francisco Sudrez.

No século XVII, Grotus admite a existéncia de um direito natural e
de um direito positivo. Pufendorf ¢ seus seguidores: Barbeyrac, Thomasius,
etc., abandonam o direito positivo, ou “jus voluntarium” de Grotius, e
passam a admitir apenas a existéncia do direito natural. Pufendorf assinala
que o direito natural se origina na razio, que criaria o direito, ao contrario
da doutrina catélica, que considerava a razao nao como criadora do direito,
mas o meio de “descobrilo”

Um jusnaturalismo racionalista universal nao ¢ possivel, porque os
valores nao sao universais e s6 a légica formal €, como o principio da nao
contradi¢ao. Na verdade o direito natural racionalista nao descobre prin-
cipios universais ¢ necessarios. “ Eles correspondem a designios normativos
exigidos pelas condicoes sociais e institucionais de uma certa época”. “O
pensamento juridico nao se limitou a “ descobri-las”, mas “po-los1a”. “ Atra-
vés de uma interpretacao das fontes romanas “ comandada por intengoes
normativas proprias da época”. Eles sao artificiais”™ e atendem a uma época.
Esta corrente realga o aspecto universal do direito. “Este cosmopolitismo
do direito ¢ da prépria legislagio s6 vem a atenuar-se com o surto nacio-
nalista do romantismo (Antonio M. Hespanha-Panorama histérico da Cul-
tura Juridica Européia, 1997).

No século XVII, Wolff retoma, juntamente com seus scguidores, a
idéia de Pufendorf, ¢ desenvolve a concepcao da exxstcncm de um direito
natural entre os Estados.!*®

No século XIX, o jusnaturalismo comecou a ser criticado de maneira
violenta pelo positivismo, que no DI tem as suas raizes em Bynketrshoek.
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Observava-se que era uma ilusio pretender fazer um codigo com normas
invariavess, partindo-se exclusivianente da razao. As criticas se dirigiam ao
Jusnaturalismo dos séculos XVIH ¢ NVIIIL que se afasta da realidade social.
Enuretanto o jusnaturalismo racionalista destes séculos foi confundido com
toda a teoria do dircito natural, sendo esquecido o jusnaturalismo catdlico.
que também existia.

Salienta Norberto Bobbio (Hobbes ¢ o jusnaturalismo, in N. Bobbio
— Ensaios Escolhidos, 1988, pdgs. 1 ¢ segs.): “a superioridade do jusnatu-
ralismo medieval sobre o moderno reside no futo de que cle nunca pre-
tendeu elaborar um sistema completo de prescricoes deduzidas ‘more
geométrico’ de uma natureza humana abstrata ¢ permanente: o direito
natural do jusnaturalismo medieval consiste em alguns principios de gran-
de generalidade, tendo como limite um principio -tinico: fazer o bem ¢
-evitar 0 mal”. Continua o jurista italiano. observando que o D. Natural

*Moderno (fundado por Hobbes) parte de uma “concepgao estreita, par-

ticularmente, privatista e atomistica do homem”, o que vai dar origem ao
liberalismo. Ele tem como ponto de partida o homem isolado, em estado
natural ¢ egoista, enquanto o medieval parte do homem em sociedade e
tem uma visao comunitdria. Observa ainda Bobbio que enquanto o direito
natural medieval vé as obrigacdes do homem, o moderno vé os direitos.

No inicio do século XX o direito natural teve um verdadeiro “renas-
cimento”, como escreveu Charmont. Bodenheimer considera que ele teria
ressurgido em virtude do aparecimento de problemas econémicos ¢ sociais,
que ndo puderam ser solucionados pelo direito positivo. E o direito natural
o recurso dos que protestam (De Page), o que torna mais necessiria a sua
utilizacdo no século XX, em que o mundo se encontra em completa
. transformacao. Max Weber igualmente afirma que o direito natural foi
sempre invocado por aqueles que se revoliam contra a ordem estabelecida.
E verdade, como observa Franz Neumann, os revoltados ao ocuparem o
poder acabardao por wansformar o direito natural em uma “ideologia
conservadora”. Ralf Dreier, em 1986, afirma que o D. Natural estd tendo
um novo renascimento.

Por outro lado, a partir de 1945 as teses jusnaturalistas encontram uma
nova for¢a diante da “wdgica experiéncia do Estado totalitirio” e da re-
novacao filoséfica (Recasens Siches).

A maneira de se entender o D. Natural tem variado de acordo com
os doutrinadores que o estudam. Podemos adotar o conceito de Verdross
como sendo formado pelas “normas que resultam da natureza racional e
social do homem”. Louis Le Fur. que aplicou a concepcao do direito
natural ao DI, considera que o direito natural tem dois principios materiais:
0 “pacta sunt servanda” ¢ o que “todo dano injustamente causado deve
ser reparado”; ¢, um principio formal, que € o principio da autoridade.

O D. Natural tem 2 vantagem, como assinala Verdross, de dar ao DIP
um fundamento na prépria idéia de direito."” A idéia de justica existente
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no direito natural dit a este wm aspecto dinumico, que por sta vez val
influenciar o direito positivo, i

Paul Amsclek observa que a coneepeio jusnaturalista mascara a questao
do direito pertencer ao munde cultural ¢ nao a0 mundo nz_lulml. Tércio
Sampaio Ferraz (Introducio ao Estudo do Direito, 1988) assinala que 1.1m
dos fatores para o enfraquecimento da dicotomia D. Natural ¢ D_. Posxfuvo
¢ que o D. Natural se positivou com os direitos fun(lun?cm;us mc.luxdo§
nas Constituicoes. Uma critica que tem sido dirigida 40 Jusmuu.ral)s'm.o 3
que quando ele leva em consideragio os dados so_ciol()glcos.c ps.xcol(’)glcons
ele o faz “no nivel de representagdes ideais e nao de [COI'I'AS‘CI.(:'I][I.ﬁ.C‘dS
(Francois Ost ¢ Michel van de Kerchove —:jalons pour une thedrie criuque
cdu droit, 1987). . ) ) )

O jusnaturalismo € adotado por uma sétie de internacionalistas mo-
dernos, tais como Lorimer, Verdross, Miaja de fa Muela, Truvol v Serra,
Brierly, Sauer, Korsters, Accioly, Antonio de Luna, etc. )

44. A conclusio a gue podemos chegar € que as dout.rinas vo_lumarlst;fs,
que sio no Direito a continuacao das filosofias de Espinosa e Hcgc.lj sao
insuficientes para fundamentar o DI ou qualquer outro ramo da.l ciéncia
juridica, uma vez que a vontade sé produz efeitos quam'io preexiste uma
norma juridica lhe auribuindo tais efeitos e, como assmz.ﬂa Jiménez de
Aréchaga, tal norma nio tem cardter consensual. As doutrinas obJ.e.uvxs[as
procuram evitar esta critica; todavia, muitas delas acabam por admitir uma
norma superior, cuja justificacao € impossivel. A melhor concepgao, a
nosso ver, pelos motivos ja expostos, é a do direito natural, ¢ podemos
citar as observacoes de Delbez: .

(...) o direito tem por missao fazeT reinara ordem e ajustica(...)
inspirando-se em um certo ideal dejustic;a, ele visa a assegurar
¢ manter a ordem social."”’ O direito tira portanto o seu valor
obrigatério do fato de que ele € indispensdvel a ordem social
¢ que ¢le é presumido estax conforme a justica. Se os Es}ados
devemn obedecer as regras costumeiras ¢ convencionais, € (...)
que elas visam a exprimir e a realizar o “bem comum” da
sociedade internacional.

O fundamento assim dado (...) tem um triplice caridter. Ele
¢ objetivo, porque o bem comum da ordem internacional existe
em si ¢ ndo depende das vontades subjetivas dos Estados. Ele
é racional, porque é a Iazao que o concebe. Ele é transccx:ldeﬂtc,
porque visando i aassegurar o bem geral da sociedade interes-
tatal, ele é superior aos Estados que perseguem o seu bem
particular (...) -

O D. Natural ¢ o Direito Positivo no se opoem; o primeiro se concretiza
no segundo. E como assinala Luis Garcia Arlas: “o Direito Positivo € o
prolongamento necessirio do Direito Natural”.
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O apclo a principios que estao achma do Dircito Positivo ¢ feito cons-
tanteniente na pratica internacional, como ocorre nas Convencoes de
Genebra de 1949, que declaram que os casos nio previstos na sua regula-
Dentagao ustao sijeitos, entre outras limitacoes, as “leis de humanidade
© as exigéncias da consciéncia publica”: no mesmo sentido estd o art. 51
da Carta da ONU, que qualifica o dircito de legitima defesa de “direito
inerente”. Pode-se lembrar que o D. Natural estd nas raizes da nocao do
“jus cogens”™ que foi consagrado na convencao de Viena sobre direito dos
tratados.

Merece ser citado um texto de Friedrich Meinecke (EI Historicismo v
su Genesis, 1983) sobre o D. Natural: “foi como uma estrela polar... no
melo das tempestades na histéria do mundo. Deu ao pensamento dos
homens um apoio absoluto”™. Ou ainda: “a razao humana, considerada
como eterna... podia legitimar a tudo”. .

O grande problema do D. Natural € o de.s¢ saber quem vai definir o
que € “bem comum”, sendo de se recordar que “bem” € aquilo que atinge
a sua finalidade. Acresce ainda que a doutrina do “bem comum” de Santo
Tomds de Aquino € passivel de vdrios usos ¢ foi incorporada pelo fascismo.

A doutrina catélica (Le Fur) defende a sua “descoberta” pela Revelagao
€ este jurista francés aponta trés principios de direito natural: o “pacta
sunt servanda”, o respeito a autoridade ¢ o de que todo dano injustamente
causado deve ser reparado. Outra corrente, apontada por Gongalves Pe-
reira e Fausto Quadros, € a do jusnaturalismo dos valores em que o D.
Natural estd no plano axiolégico (axiologia — *“teoria critica da no¢ao de
valor em geral” — André Lalande — Vocabulirio Técnico e Critico da
Filosofia, 1993) e é descoberto através “de uma progressiva participagao

da consciéncia moral nos valores”. E a tese de Helmut Coing e Verdross

(este encontra os principios do D. Natural nos principios gerais do direito).

Durante vinte anos a nossa posicao fol jusnaturalista, entretanto atual-
mente estamos em um processo de mudanga e vdrias criticas podem ser
dirigidas ao jusnaturalismo. Ele nao se insere * claramente na luta de classes
atual” (M. Miaille). As doutrinas do direito natural tém dado uma imuta-
bilidade ao Direito (propriedade individual. familia monogiamica, como
sendo eternos) e tém-se constitido em um dique a mudanga (Jean Car-
bonnier). Acresce ainda que a doutrina de Santo Tomis tem conduzido
40 corporutivismo. Denis Touret (La Violence du Droit, 1980) afirma que
o dircito natural serve sempre para legitimar o Poder, ji que este sc
considera sempre justo. Umberto Cerroni diz que o jusnaturalismo pode
ser definido “como a pré-histéria tedrica do liberalismo”. Dentrd desta
linha de raciocinio estd uma passagem de Reinhard Kuhnl em que é
observado que apés 1918 a burguesia com a sua hegemonia em perigo faz

‘renascer o D. Natural afirmando “que o legislador nio pode de modo

algum estruturar a seu capricho a ordem social, mas que estava obrigado
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minadas de perto se compro-

A repelr nonnas superiores’ que sendo exa B
A repelr nonnas sup 1 B S

¢ burguesa ¢ ¢
2 iedade bur-

alemao que na sociedade b

cima do principio da

vava serem sempre as normas da sociedad

da propricdade”. Acrescenta o pensador
‘ opricdade privada estava sempre por

guesa “a propricdade privada estava sempre |

o
acia’. » N
O orete A0 pensamento de Charles Chaumont

Preferimos atualmente nos filiar rles ron
er obrigatério da norma esta na solucao a

Al a 1 ez carit ; >
para quem a nalureza do ¢z I o mais

uma contradi¢iio que se enconira em um momento
forte que todas as outras. ) N oo
quosi(_;fxo adotada quanto 20 Rindamento dg I?I vai mg.uennlsnais o
o nosso estudo; por exemplo: a admissao dos direitos fundame
H

Estados, a soberania limitada, etc.
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NOTAS

1. J. Borsters — Les Fondements du Droit des Gens, iv Biblioteca Visseriana.
LIV, 1925: Rolando Quadri — Le fondement du caractére obligatoire du droit
international public. iz RAC. 1952. vol. 1. 1. 80, pags. 579 e segs.: J. L. Brierly —
Le Fondement du Caractére Obligatoire du Droit International, in RAC, 1928, vol.
HI v 23. pags. 467 ¢ segs.; Alfred Verdross — Le fondement du droit international,
m RAC. 1927 vol. L. 1. 16. pdgs. 251 e segs.: Mircea Djuvara — Le fondement de
'ordre juridique positif en droit international, /n RdC, 1958. vol. 11, t. 64, pags.
485 e segs.: Louis Le Fur — La théorie du droit naturel depuis de XVIlle siecle
et Ia doctrine moderne. in RAC, 1927, vol. 111, t. 18, pigs. 263 e segs.: Edgardo-
Manotas Wilches — Le Nouveau Droit des Gens, 1948; Luis Garcia Arias — Las
concepciones jusnaturalistas sobre la fundamentacién del Derecho Internacional.
in Estudios de Historia y Doctrina del Derecho Internacional. 1964, pags. 15 e
segs.; Piero Ziccardi — La Constituzione dell’Ordinamento Internazionale, 1943;
Jodo Frank da Costa — O fundamento do-difeito internacional segundo Léon
Duguit e Georges Scelle, 7n BSBDI, janeiro-dezembro, 1954, ne 19 e 20, pags. 39
e segs.; Bolivar de Freitas — A Obrigatoriedade da Norma Internacional, 1951:
Luis Recaséns Siches — Jusnaturalismos Actuales Comparados, 1970; Josef L. Kunz
— “The "Vienna School” and International Law” e “Natural-Law Thinking in the
Modern Science of International Law”, i The Changing Law of Nations, 1968,
respectivamente, pdgs. 50 e segs. e 145 e segs.: G. Soulier — Rapport sur la critique
marxiste appliquée aux théories traditionnelles du droit international, i Anais da
Faculdade de Direito de Reims (1%). 1974. pags. 193 e segs.; Michel Troper — Le
fondement du caraciére obligatoire et la causalité en droit international, in Realités
du droit international contemporain, s./d. Anais da Faculdade de Direito de Reims
(2°), pdgs. 41 e segs.; Arnaldo Vasconcelos — A Norma Basica em Direito Inter-
nacional Piiblico, in Nomos, 1978, pigs. 286 e segs.: A. A. Cancado Trindade —
The Voluntarist conception of International Law: a re-assessment, iz Revue de
Droit International, Juillet-Septembre, 1981, pags. 201 e segs.

I-A. Dentro de uma concepcao marxista a colocagao do problema estd errada,
porque se chama de fundamento o que é superestrutura, o que faz Michel Miaille
(Une Introduction Critique au Droit, 1976) dizer que no Direito se coloca a cabega
para baixo.

2. Fauchille assinala que Madame de Staél ji enunciara o principio das na-
cionalidades no seu livro “Da Alemanha”.

3. Em uma outra aula proferida em 1872 ele admite o Estado como sujeito
de DI

4. Os seguidores de Mancini, como Fusinato. fizeram algumas correcdes A sua
teoria, assinalaram que os Estados € que eram sujeitos do DI.

4-A. G. Soulier faz umna critica inteiramente procedente que deve ser registrada:
€ que a divisio em doutrinas voluntaristas e nao voluntaristas é falsa. vez que se
coloca a doutrina soviética e a de Triepel na mesma categoria de doutrinas volun-
taristas. Realmente é uma classificacio meramente formal e pode-se dizer que é
consagrada, mas ndo € correta. .

5. O voluntarismo, segunrdo Delbez, teria se originado no Renascimeiio ¢
aumentado com o culto do Estado ¢ o nacionalismo surgido com a Revolucio
Francesa.



6. Esta teorin. sceundo alguns antores £ cciol. teria sido [m-m“]»:.f(l‘tl,~Ij“-),lr
Puiter. e, segundo owros (Le For). por Jhering. Verdross mostra que [QHWHE xl.\n?l
em Rom, onde os tratados conchiidos tinham a s exeeucio dependendo da
hoa vontade dos romanos (rudwm pactum). Todavia. se este er-ad(-) era sa_crossu}nu'.
isto €. se a sua violacio acarrciava a execracio divina. ele sena irrevogavel. (,21.(1-;1
parte Contratanie prestava um juramento perante o seu .dc_“‘.q' o Irnmdo. s¢ origr
nana de “duas fontes diferentes”™, uma vez ue nao exisiiriam normas cgmuns
superiores aos Estados. Entretanto € salientado que o mlu.n(lo'rom‘nnofcox;fl(ler]olu
necessirio o juramento. que violado traria a execracao (h_\'ma. isto €. o fundamento
do tratado somentc na vontade do préprio Estado era 1115(@0(’1}[@. '

7. Esta teoria. segundo alguns autores (Nélson Ferreira da ’Luz)_, (.le.-'\e ser
estudada entre as teorias voluntaristas. Todavia. a nosso \'er..el:} é .ob_]emls@ :Jc;
admiur para os Estadds direitos inatos que preexistem ao direito nternaciona
POS“;;‘.OA teoria socioldgica tem sido considerada por div.ersos doutrinadores'(Lc-
tona, Recaséns Siches. Mello Boson) como fazend(? parte integrante do pensamen-
to juridico jusnaturalista. Esta interpretacao _base.m—se no t."alo de que Dug;ml_. :(1)(:
considerar que a norma juridica deriva da sgcxedade. nad;_x impede que nos grupos
sociais mais atrasados, onde ainda niao existe a formac¢io de um E’slado. exista
norma juridica. Ora, este direito que existe m'(le}:tenclenle do Es&ado é ex;u:m?(elme
o Direito Natural. O préprio sentimento de justica de Duguit, que ele_conm' era
como existente em todas as épocas e povos, faz com que ele_acabe por 1f!el1f1ﬁcnr
o “Direito” e a nogio do “justo”. Na verdade. o que Duguit combate ¢ o jusna-
turalismo racionalista do século XVIII, que ele tomava CF)I]:X(? sendo L(_)da a con-
cepcao do D. Natural. E de se lembrar que Scc,flle (parlldarlo_clo_ soc1glog1ilm?z)‘
negou a aproximacio da sua teoria com a do D. Natural. o que nao impede todav

i tacao. _
o ;?/t:rIF\)IriZjagde la Muela considera que as reorias de Sperduti. Ago e Sereni
podem ser inseridas nas teorias jusnalurahstas.. . .

9. Para ele as normas sio “juizos de valor juridico € o ordenamento juridico

j e juizos de valor juridico”.
o Cl%r.ult'll?::jc; (cile{a Muela observi que estas concepcoes italianas. apesar dzlu.@renl
contra o jusnaturalismo, nao se encontram longe desta c.on,‘cep(;ao ao admitiren
“sistema de juizos de valores”, “ autoridade do cgrpo sczcm] , etc. i .

11. Antigona declara nio ter cumprido o edito de Kreon porque ela na? quis
violar as leis imutdveis e nao escritas dos deuses. A “lex nvalurne ¢ uma cx_mc:;o
dos estdicos, que foi retomada pelo cristianismo (Max Weber — Socinlogic du
Droit. 1986). o )

12. Fala em uma “reta razio” que existe em todos os seres. que seria imntdvel
e conforme a natureza. .

{12-A) O D. Natural é um tema inesgotivel. Os gregos procuravam (.Icscobnr
o direito na natureza, mas ela é um idolo que o crislianismo nao accitr, -(? g
Natural da patristica é a natureza antes da Queda dq Homem. Para Gxouu's o D.
Natural estda fundado na razio. Pufendorf e Thomasius tentam Faz'er m sistemna
de direito fundado na razao. O D. Piiblico foi o primeirf) a ser atingido peld, g
Natural, porque ele nio est tdo ligado a “técnica’. m:{s a pq]mca. e'- nc]) _ll)lP 01
Romano nio ajudava muito (Michel Villey — Lecons d'Histoire de la P ilosophie
du Droit, 1962).
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O D, Natural ¢ um ponto a que os homens recorrem Pt a sua seguranca ¢
que teri validade universal independente da vomade dos particulares (NMario
Bertolissi ¢ Ruggero Mencghelli — Lezioni di Diritto Publico Generale. 1993). O
D. Natwral ¢ descoberto pela racionalidade ocidental, que ¢ expressio de
cultura particular.

12-B. Tem-se procurado ligar o direito natural a evolucio do capitalismo.
Assim, segundo Soulicr. o D. Nawural Clissico corresponderia ao nascimento do
Estado e do capitalismo: o periodo do positivismo voluntarista (clireito natural
latente) seria o periodo do triunfo do Estado capitalista e a época do renascimento
do D. Nawral corresponderia 4 época do imperialismo e da crise do Estado.
Jean-Marie Vincent (apresentacio da obra de Evgeny B. Pasukanis — La Théorie
Générale du Droit et le Marxisme, 1976) observa que a escola do direlto natwural
do século XVIII contestava a ordem juridica feudal. abandonando 2 ordem divina
e procurando regular a vida social conforme a natureza humana. Fra a ascensio
da burguesia. O préprio Bergbohn observa que ele liberou “as forcas produtivas
aprisionadas... em um regime corporativo ossificado”. acabou com * restricoes
comerciais absurdas” e obteve a liberdade da ciéncia. Para Sergio Paulo Rouanet
(Mal-estar na Modernidade, 1993), “a partir da segunda metade do século XVII,
a doutrina do direito natural comecou a perder a sua forca legitimadora. em
consequéncia da ascensio de uma nova epistemologia, que substituia a razio
abstrata pela experiéncia, desqualificando as idéias inatas”. No mesmo sentido se
manifesta Luis Diez Del Corral ~— El Liberalismo Doctrinario, 1984. A grande
critica que se pode dirigir 20 positivismo juridico é que ele defende que o orde-
namento juridico se sustenta a si mesmo. isto &, nio “recorre a critérios e funda-
mentos exteriores”. Ora, o status quo beneficia os que detém o poder. dai “o
positivismo recrutar muitos de seus servidores entre os burocratas identificados
com o establishment, entre os professores temerosos de mudanca e, por fim. os
partidarios da seguranca burguesa, e entre advogados avidos de notoriedade e de
prebendas” (Pablo Lucas Verdu — La Lucha contra el Positivismo Juridico en la
Repriblica de Weimar. La teoria constitucional de Rudolf Smend, 1987). A Cassese
aponta dois méritos do posttivismo: «) é ter dado i ciéncia juridica um aspecto
técnico, tirando-a da Histéria. Filosofia, elc.: b) ter contribuido para a autonomia
do D. Piiblico em relacio ao D. Privado. Uma corrente moderna tem mostrado
que o positivismo nao se afasta tanto do jusnaturalismo como se sustentava, tendo
em vista que ele ndo consegue fugir ao problema da efetividade, o que o torna
um “jusnaturalismo positivado” e produz uma “pretensa teoria cientifica dos

valores™. A tinica diferenca entre positivismo ¢ jusnaturalismo é que aquele con-
sidera que o juiz sé deve aplicar a lei do Estado. enquanto este considera que o

Juiz pode aplicar também o direito natural. Tanto em uma corrente como na owira

as fontes do direilo sdo ideolégicas e prescritivas. O positivismo desenvolve o
“aparato conceimial dogmatico do jusnaturalismo” como as nocdes ideais de valides
e de direito subjetivo. O positivismo sé ¢é cientifico no aspecto de validade formal
sem se importar com o seu efetivo cumprimento. Estas observacdes sao de Enrico
Pattaro — Elementos para una Teoria del Derecho. 1991. Ainda dentro de uma
visao crilica se encontra Simone Goyard-Fabre (Les fondements de I'ordre Juridi-
que, 1992). que observa que o positivisnio juridico sustenta se distinguir do posi-
tivismo filoséfico; mas ambos tém a “mesma premissa epistemoldgica”, isto é. a
“objetividade cientifica”. O positivismo juridico. na pritica, acabou por usar cri-
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rerios ideologicos. sociologicos © histdricos. o que acabon com ‘.ly})l‘t'l('ll.\'-ﬂ ) ll(‘l}»
;‘rulidn(lc ci(';lli['lt'n". Na verdade. ¢ como assinala Michel Virally (La Pvns(’c_]nn—-
dique. 1960): ninguém sabe o que signilica posili\"ismo. vez que todos os auntores
‘entram nele: Kelsen. Duguit. Scelle. Jellinek, Carré de Malberg. etc. _ ‘.
13. O D. Nawral nao faz parte da moral. uma vez que as suas normas se
enquadram dentro do préprio Direito se ]evarx1195 em a‘)nslxder;:\c_ao c;s elem?:(;zz
que o distinguem em relacio a moral. Os principios do Direito I\.am.r‘zf emu?.a ]dc.)
por Le Fur sao principios que " partem de fora para denwro do m‘(lm’dlvlo. visar ©
mais a0 ato” e gue implicam wna “alteridade”. Ora. estas caracteristicas 5ao d
irei hio da Moral.
D”e‘l[: el\/;i;xille observa com certa razdo que a alegada ﬁnalidade_ de s?gtiraxlga
que o Direito’tem & para evitar a justica absoluta. porque esta nao seria deste

mundo” .-
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CAPITULO VI
EVOLUCAO HISTORICA DO DI. FUNDADORES DO DI

45 — A questdo do método; 46 — Antiguidade oviental; 47 — Grécia;
48 — Roma; 49 — Periodo medieval; 50 — ldade Moderna; — 51
— Idade Contempordnea: FUNDADORES DO DI; 52 — Introducdo;
53 — Francisco de Vitdria; 54 — Alberico Gentili; 55 — Francisco
Sudrez; 56 — Hugo Grotius; 57 — Ricardo Zouch; 58 — Samuel
Pufendorf; 59 — Cornelio van Bynkershoek; 60 — Christian Wolff:
61 — Emer de Vattel; 62 — Georges-Frederic von Martens.

45. A primeira questio a ser examinada em um estudo sobre a evolucio
histérica do DI' € a do método. O problema consiste em saber se existiu
ou nao um DI na Antiguidade.

A doutrina hd longos anos estd dividida sobre o assunto. A maioria
dos autores nega a existéncia de um DI na Antiguidade. Laurent o fazia
dMW}Wmeiro historiador do DI. 56 o
traton da Paz de Vestfilia em diante. A parte anterior a 1648 foi objeto,
na sua obra, apenas de uma introducao. Louis Le Fur nega a sua existéncia
na Antiguidade Oriental e sustenta que o DI teria as suas raizes no cris-
tianismo, que afirmara a igualdade dos homens, omia.
acarretara a igualdade entre os Estados. Entre os AUToTes mais recernies
que negam a existéncia de um DI na Antiguidade estd Mario Giuliano.
que o faz datar do século XVI. :

Os primeiros autores a admitirem wn DI na Antiguidade foram o
Barao Sérgio A. Korff ¢ Paul Vinogradoff.

Sérgio A. Korff sustentou ser um erro s6 se admitir o DI a partir de

A e W - . P .
determinada fase adiantada da Histéria, uma vez que os povos antigos

" mantinham rel aticavam a arbitragem e conheciam o

. - . . - - R e — |
stituto das imynida agentes diplomadticos, etc. E como bem assi-
nala, o “DI € uma_consequéncia necessiria de toda civilizacio”. Q_DI
surgiria onde existissem dois ou mais Estados, com cultura semelhante, ¢
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que houvesse entre eles wima " certa eualdade™ A

teriaan na Antimudade uma sangio. gue cra g religiosa.

Paul Vinogradoff (()llSl(lle gue se deve levar ¢ém consideracao. para ™
fum cstudo do hlSlOl](_O do DI, “us formas de organizacio social”, ¢ o divide /
em: Cidades Gregas; Jus Gentinum: Respublica (‘usudnd Relacoes interna-
cionais entre os Estados Territoriais ¢ o desenvolvimento modermo ¢m si.

Na verdade devemos admitir a exisiéncia de um DI desde que t_‘\lbl.d
uma comunidade internacional, isto €. no momento em que duas ou mais
coletividades independentes passam a manter relacoes entre st. O que nao ‘
podemos ¢ negar a existéncia de um direito para rcgulamcmuy estas rcla—z
¢oes (“ubi commercium ibi jus”) simplesmente porque este direito apre-,
sentaria caracteristicas diferentes das que tem hoje. O DI € aquele que -
regula as relagoes entre coletividades independentes. _Ora, se estas col.cu—
vidades existiram na Antiguidadc ¢ mantveram relagoes entre si, inevita-

OTIas mter NACIONAS
e A e

1
J

velmente surgin wm DI. Montesquicu jd afirmava que todos os povos m

um direito das gentes. o

Podemos estudar a histéria do DI dentro das grandes divisoes da
Histéria: Antiguidade, Idade Média, ldade Moderna e Idade .Com_empo—
rinea, apesar de os historiadores modernos salientarem a arbitrariedade
desta divisao.'* ‘

46. Na Antiguidade Oriental encontramos a existéncia de um DI. O
tratado mais antigo de quc se tem noticia ¢ o do ano 3100 a.C., entre

annatum, senhor o de Lagash, ¢ os homens de Umma,
duas cidades na Mesopotamia. As fromcuds entre os dois mencionados
Estados selmelo Rei Mesilin, rei de Klsh Segundo Nussbaum,
Mesilin nao teria atuado como drbitro, porque “provavelmente era uma
espécie de senhor dos principes daquelas duas outras comunidades”. Tau-
be jd considera que Mesilin teria atnado como drbitro com base em um
tratado.
o Egito anu
trangeiros e se ocupando_da correspondéncia diolt')mﬁtica A.Hi_stén.a re-
gistra ainda-um atado entre Ramsés I, rei do Egito, e Hattl_suh, rei d’os
hititas, que pos fim. 2 guerra da Siria. Este tratado, nas suas diversas cliu-
sulas, estipulava:(@) paz pt:lpetlld que seria plO[cUldd pelas divindades de
cada povo: b).alilanca contra os inimigos: ¢) a entrega de criminosos poli-
ticos que se refugiassem no territério do outro Estado contratante; d) o
comércio entre as duas nacdes. Este tratado dataria de 1291 a.C..? segundo
Nussbaum, ou de 1280 a.C. (Taube).

N.d_].n.d;a.amga—no Cédigo de Manu, codificacio do direito costumeiro
existente, que data provdvelmente do século 1 d.C. (os autores mais mo-
dernos variam de IT a.C. ao século H_\d.c.),‘]d existiam diversas normas de
DI: @normas sobre diploiacia; )/ normas sobre a guerra em que se
proibé o uso de armas pérfidas (ex7: flechas envenenadas ¢ em f:]l‘dln'ds);
c/) proibe o ataque ao homem desarmado, etc. Nussbaum salienta ter
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existido ainda na India o costume de se respeitar dirante as guerras: as
plantacoes. as moradias ¢ os agricultores.

Na China antiga, normas de DI cram mbdém obsenadas. Sivn Fchoan-
pao. o grande estudioso desta fase histérica, dssmdld que o Imperador Yao
(Q%J/ a.C.) ji salicntava que a “moral internacional era o-coroamento da

Moral”. O livre "1 — King” (2500 a.C.) Ja fala na paz, condenando a
gm‘ulus:m_mn.u_\_ .O puxoclo entre 720-220 a.C_, observa Tchoan-pao,

¢ “fecundo” nas relacoes entre os Estados chineses ¢ os novos €sStrangeiros.

Confiicio. que nasceu em 551 a.C.. plc<rou a “grande uniao” dos Estados

chineses, que seria uma “associagio” dos Estados chineses com personali-

dade propria. mas que deixaria subsistiv a personalidade particular dos

Estadlos que a formassem. Na-China, no periodo de 722-481 a.C., a guerra

se transformou em uma instituiciao legal ¢ ¢la s6 poderia ocorrer entre

Estados iguais ¢ nio entre um Estado feudal e seus dependentes, ¢ nem

entre os Estados chineses e os barbaros (Brownlie).

O povo judeu trouxe nma gran ntribuicao para o DI, _que foi o
pgafsmo A idéia de paz, que tanto tem influenciado o moderno inter-
nacionalismo, teve ai as suas raizes, que se desenvolveram sob a influéncia
do cristianismo} O Talmud babilénico distinguia as guerras voluntdrias
para o aumento do territério e as guerras obngatonas que tinham por
fim defender Isracl de um ataque.

A Antiguidade Oriental, que acabamos de estudar, é denominada por
Truyol v Serra de pré-histéria da ciéncia do DI, juntamente com Grécia e
Roma. odavia, ndo podemos negar que nela jd tenham existido NoTMAs
interndcionais que sdo comuns a todos os povos, por exemplo, a 1nv1ola—
bilidade dos tratados ¢ o respeito aos embaixadores.

47. Alguns autores t&ém _negado que no mundo. grego-tenhu-existido
um verdadeiro DI Assim, Walker o denomina de Dnuto IntcrmunlapaL
Entretanto esta o Opiniao_nao nos ;
caracteristicas da polis estd:g. independéncia politica, _co,m.todos_os:;unen-
tos dc umua, \eldadcu a soberania (Ténékides).

O mundo grego conheceu e praticou diversos institutos do DI: a ar \
~bitragem, os ratados, a inviolabilidade dos embaixadores, etc. /
//.\ arbitragem contava no mundo grego com um meio social favoravel
@ sua pratica, uma vez gue havia a l(ru‘lldddc juridica. cultura semelhante
l¢ Estados mdcpcnclullcs\ Os gregos tinham como os modernos a arbitra-
gem facultativa ¢ a ObllUdIOIhl -

/ Os tratados possuiam duas sancoes: a opiniio ptiblica ¢ a religiosa. A
sua entrada em vigor era a partir do juramento dos embaixadores gregos.

Eles previam a sua prépria modificacio em caso de necessidade, isto €,

revendo a sua wvxsao.\Os tratados eram inscritos em placas de bronze ¢
colocados nos principais templos, para que o povo tivesse conhecimento
do seu contetido. Os tratados previam o consentimento do Conselho ¢ da
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L. . - o oca de a Numa Pompitins (Phutarcoy. outros. o« Fullius Hostilins (Cicero). ¢ outros.
Assambldia do povo. antes de serem " promulgados ~—-Lfrhm.vm 4 troga.de ainda, o Anens Martins (Tio Livio),

Os reis citados anteriormente poderdo ter concorrido para a criacio
desse colégio em Romuw, mas, na verdade. os povos vizinhos i possuiam
“colégio™ semelhante, dos quals, €110, 0s romanos teriam tomado 2 idéia
por empréstimo.

Os feciais_tinham 10 mesmo tempo funcoces religiosas,—paoliticas ¢ ju-

As modernas confederacoes Liveram a sua origem nas
gregas, sendo que a mais célebre delas foi a de Delfos.

Os embaixadores estrangeiros eram respeitados. O instituto do asilo
,’{foi praticado nos templos religiosos.

“anficuionias™

48. Em_Roma o DI quase que .ic_s;apz.xreccu em certo pCl..lOdO’ om diciais. As suas fungdes consistian, acima de tudo, em zelar pela observincia
virde do prt:dom@__io de Roma.™ A propita “Pax Romamma™ foi uma paz das normas de “direito internacional”. Eles formavam um colégio de 20
imposta, praticamente-ndo havia igualdade entre .Ro_ma € o8 ESIM membros escolhidos por cooptaciio entre as pessoas das melhores familias
com ela contratavam. O estrangeiro, como na maioria dos povos antigos, romanas. A chefia do” colégio era exercida pelo “Magister Fetialium”.
era considerado inimigo. Esta posicao acarretava que (w Vestiam-se os feciais de 13 branca. Eles intervinham nos principais atos da
Inimigos ¢ os seus bens ndo tinham nenhuma tutela. Esta pratica, entre- vida internacional, como, por exemplo, na declaracio de guerra. Uma
lanto, foi sendo amenizada com a admissao do principio da inviolabilidade guerra nao seria considerada “pia e justa™” se nio fosse declarada conforme
-dos prisioneiros de guerra.’ ) ’ o ritual dos feciais: quatro™ deles (um recebia a “verbena” e outro, o

As normas de aspecto internacional se desenvolveram no “jus genuum"\ chefe da missio, era denominado “pater patratus”’) iam a fronteira do

/ ¢ no “jus fetiale”. ' Estado ofensor de Roma e 14 iniciavam uma verdadeira interpelacdo re-

O “jus gentium” era formado pelas normas do direito romano que os clamando dele uma reparacio (“ clarigare, clarigatio, res repetere”) e da-
estrangeiros podiam invocar. Os romanos, a fim de facilitarem as relacoes vam o prazo de 30 dias' para a reparacio. Esgotado este lapso de tempo
comerciais com os estrangeiros, admitiram que certas normas do seu direito sem receber a devida satisfacdo, o “ pater patratus” declarava a guerra, com
fossem aplicadas também aos estrangeiros. Ele se desenvolveu sob a in- a prévia autorizagio do Senado," atirando uma lanca ensangiientada no
fluéncia do pretor peregrino e é utilizado nas relagées entre romanos e territério inimigo.'?
estrangeiros. Este € o seu sentido no direito privado. No direito piiblico . Os feciais intervinham ainda em uma série de atos da vida internacio-
ele € formado pelas normas apliciveis entre as nag¢oes.® Neste sentido de | Qﬂz_mmms"
Cuq e Monier, que reconhecem no “jus gentium” um sentido de direito e o “paier patratus . Auxiliavam gl@m&mﬂﬂ@m—no
publico e outro de direito privado, estio Padelletti e Cogliolo, que assina- processo de extradicio™ e faziam a paz. ]
lam ter o “jus gentium” dois sentidos de: “jus belli ac pacis”, ou seja, de - Osféciais comecaram por perder a’Sua importincia na declaracio de
normas comuns aos povos, ¢ ainda o sentido de um “direito nacional” guerra com o alargamentq das fronteiras de Roma, ¢ foram substituidos
elaborado pelos romanos, diferente do “jus civile”. por membros do_Senado. No fim da Repiiblica, a ceriménia que eles

A nocao de “jus gentium” € assim mais ampla do que a de DI atual- praticavam na frontéira do Estado inimigo passou a ser realizada na praca
mente. Além das normas aplicadas nas relagoes internacionais, ele possuia que ﬁc:d em frente 2o templo de Belona (deusa da guerra). Os feciais ji
normas de direito privado. Ele era um “Direito Romano pela sua natureza ) nao existiam no final do século I da era .cristﬁ. o .
. e origem” \(Wolfgang Kunkel — An Introduction to Roman Legal and ',/ IEm Roma, 0s lramdo§ }_39(1f~m ser classificados em: -“amlcma”, “hospi-
Constitutiohal History, 1985). . tum” ¢ - chdus_’. o amicitia” {alguns autores o -COI]Sldt'l"'dI'D uma forma

Uma observacio importante € a formulada por B. Paradisi de que no mais evoluida do “hospitium™) duva ao cstr_zmgen:o garantia para a sua.
aspecto histérico o DIP e o DI Privado devem ser tratados juntos, porque vida ¢ para oS seus !)cns € ‘31? Se comprometa a nao "_1“3“11"” 0OS mimigos
ng mundo antigo nao se distinguia entre o Estado e o conjunto de cidadios. de Roma. O ) hos'p¥ uum pub_hcus‘ ongmava uma rclu?ao_ bem mais Intma
O “jus fetiale” era o conjunto de normas utilizadas nas relacées com do que a-do “amicitia” e estipulava a hospitalidade priblica e a “reciproca

as nagoes estrangeiras. Estas normas eram de cardter religioso e juridico. “”“l"f Juridica nas 1“-’1_"1909‘5 de direito privado”. O "fOCd}—‘S“ €rd o mas

! Fra o “direito publico externo” de Roma. Como se pode observar, nio perfeito pratado dos romanos, estabelecendo uma verdadeira uniao entre

t era o direito fecial um verdadeiro DI, uma vez que ele nio era elaborado 0s signatarios com a finalidade de criar um estado de paz permanente: ele

R : . .

| pela sociedade internacional, mas u7m direito nacional de Roma )Este continha uma férmula de execracio, acarretando o desfavor dos deuses

Vo . . L N ;i R ) N ara 0 povo que o violasse. Enfim, como assinala Miaja de la Muela
direito era aplicado pelo colégio dos feciais, sobre Cuja origem os autores P; d | P e f‘l ' _: e = , P L'_ '_]t te fa | a, ”0
ndo se encontram de acordo: uns atribuem o seu aparecimento em Roma oecus” era "o pacto ja ratificado ¢ com forca vinculante”. O “foedus”.

ar
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fosse cle justo ou justo. isto ¢, unpusesse obrigacoes para ambos os
conratantes. ovapenas para o EFstado estrangceiro. devia ser concluido

segundo o rito fecial, O “focdus”™ estabelecia nma relacao juridica perpétua.

Havia na palavra dada mm aspecto sagrado ¢ cra invocada a intervengao
da divindade. Ele ¢ de um periodo histérico em que o direito nio era
inteiramente laico (B. Paradisi). Podeinos citar entre os tratados a “spon-
$i07, que eran os acordos transitérios concluidos pelos geterais. Era no
fundo uma promessa de tratado ¢ s6 se tornando obrigatéria com a apro-
vacao pelo Senado. Quando um Estado concluia tratado com Roma, o fato
dele reconhecer uma *condicio superior” a Roma nio era uma limitacio
da sua “soberania”, que era consagrada na sua dignidade menor” (B.
Paradisi). Jd Paul Veyne considera que “a idéia de uma pluralidade de
nacoes, tendo cada uma seu direito de viver, é estrangeira 20s romanos”.

Foi em Roma que surgiu o instituto da ratificacio. Ainda no mundo
romano se respeitava, como em toda a Antugnidade, a inviolabilidade dos
embaixadores

(Podcmos concluir dizendo que, se em Roma nio houve um DI como
hoje o entendemos, nao podemos negar que diversos institutos da nossa
matéria ali se desenvolveram. 23

49.(No periodo medieval o DIP encontrou um grande desenvolvimento
sob a influéncia da Igreja. As relagdes internacionais estavam sob o controle
do Papado.lEste, através da excomunhio,” tinha uma poderosa arma para
lutar contra os principes.fO seu poder era tao grande que o Papa tinha a
faculdade de liberar um chefe de Estado do cumprimento de um tratado.
O Papa era o drbitro supremo. A Igreja, contrdria as guerras privadas,
exerceu um papel altamente benéfico no sentido de humanizar as guerras
medievais.

A Paz de Deus inroduziu no mundo ocidental pela primeira vez a
distingao entre beligerantes ¢ nao-beligerantes. Os cavaleiros faziam o
Juramento de respeiti-la. Ela proibia a destruicio das colheitas e dos ins-
trumentos agricolas. Ela impunha o respeito aos camponeses, aos comer-
ciantes, aos peregrinos, as mulheres, aos viajantes ¢ a todos os seus bens.
Foram formadas diversas “ligas para a manutencao da paz” (Poitiers, 1000).
Este instituto de cardter altamente humanitdrio tinha também um aspecto
eminentemente pritico. que era o de evitar o flagelo da fome. tio comum
no periodo medieval.

O movimento pela Paz de Deus teria comecado no final do século X,
com o desaparecimento da dinastia carolingla. Havia, devido s lutas entre
os principes territoriais, uma grande inseguranca. Alguns bispos do sul ¢
principes se retinem para restabelecer a paz, sendo que o 1¢ Concilio se
retine em Charroux em 989 ¢ o 2% em Narbona em 990. Em 994 a pritica
se¢ estende ao Limousin, Auvergne e reino da Borgonha. Os conciligs
promulgam normas de prote¢io as igrejas e ao clero (J. P. Poly ¢ E.
Bournazel — La Mutation Féodale, X-XII Siécles, 1980). Jacques Le Goff
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atribui a atuacao da Igreju pela Paz de Deusa uma pressio das muassas. Os
concilios eram ao ar livie em torno de reliquias sagradas. Na segunda
metade do século XII o rei substitui a paz da igreja ou a dos principes
pela paz do rei, visando acabar com as guerras entre os nobres, sendo que
a 1* Ordenacao de 1055 estabelece a paz no reino por dez anos. Em 1288
S. Luis proibiu as guerras privadas. E preciso assinalar que no fim do século
XI surge a nogio de guerra santa para justificar as Cruzadas.

Alguns historiadores consideram que a Paz de Deus como nio tendo
maior relevancia, vez que nao conseguira acabar com as guerras. Uma
outra corrente considera que ela trouxe transformacdes na civiizacao
ocidental. Nao havendo um poder coercitivo tentaram construir um con-

senso cultural e social.\ -

A Tr?égua de Deussurgiu, em 1027, no Concilio de Elna, que proibia
a guerra da nona hora de sibado (trés horas da tarde) até a primeira hora
de segunda-feira (seis horas da manha), com o objetivo de permitir a todos
de cumprirem o seu “dever dominical”.'” Pouco depois proibia-se a guerra
“nos dias de festas, na Quaresma, nas festas dos principais santos, etc., de
modo que a trégua absorveu a maior parte do ano”. No Concilio de
Marselha, em 1040, foi estabelecido que as lutas deveriam ser suspensas
“da tarde de quartafeira até segunda-feira de manhi: a quinta-feira para
celebrar a Ascensao de Cristo, a sexta-feira a sua Paixido, o sibado a sua
colocagao no timulo ¢ o domingo a sua Ressurreicao™. Em 1095, Urbano
II, a0 pregar a Cruzada, “proclama a trégua de Deus por toda a cristan-
dade”. Os concilios de Latrdo (1123, 1139, 1179) estenderam a trégua de
Deus para toda a cristandade e as suas decisdes foram incluidas no direito
canénico. A penalidade para a sua violacao era pagar com a vida, bani-
mento da pdtria e exclusio da comunidade crista.

Observa Paul Rousset (Histéria das Cruzadas, 1980) que o Concilio
de Narbona (1054) estabeleceu que: “um cristdio que mata oulro Cristio
derrama o sangue de Cristo”, mas nio foi respeitado. “Em Clermont,
Urbano H renovou e generalizou os decretos relativos a paz e a trégua de
Deus antes de proclamar a Cruzada. Esta, no entanto, nao € fruto das
instituicoes de paz, mas é uma prova do fracasso dessas instituicoes, a
Cruzada, segundo cuidavam o seu inventor e os seus pregadores, devia
propiciar ao mundo ocidental uma paz que os decretos conciliares nao
foram capazes de lhe dar”. -

Surgem na 1. Média normas regulamentando a conduta na guerra,
assim no Concilio de Latrio de 1139 foi banido sob pena de-excomunhio
o uso de arbaletas, porque as setas furavam as armaduras. -~

A “Quarentena do Rei” (“quarantua regis™) se desenvolveu com o
fortalecimento do poder civil ¢ acarretou o desaparecimento da Trégua
de Deus. Estabelece-se por esté instituto que “para os assassinatos cometi-
dos ou as injiirias feitas haveria, de pleno direito, durante quarenta dias,
uma ‘trégua pelo rei” durante a qual era proibido atacar os parentes do
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culpado que nao estivessem presentes @ injuiria recebida” (Frédéric Duval).
Este mesmo autor salienta que cra nma simples “medida de policia™. A
sua finalidade € resuingir as guerras privadas neste periodo de tempo,
~durante o qual o rei deverd julgar a questio. Ela teria sido instituida por
Felipe Augusto ¢ fora renovada por S. Luis, sendo a sua violagao conside-
rada uma traicao a ser apreciada pela alta justica.

Uma institui¢io bastante semelhante € a do “asseurement” (" garan-
tia”), que consistia em wma “promessa solene que uma pessoa dava a uma
outra de se¢ abster de todas as violéncias em relagdo a ela” (Esmein). A
diferenga entre o “asseurement” ¢ a “quarentena do rei” € que esta s6
era acessivel aos nobres, enquanto a primeira era aplicada aos nobres, aos
clérigos ¢ aos plebeus. Assim, quando um conflito estava iminente entre
senhores feudais, o rei poderia citd-los e obriga-los a se darem o “asseure-
ment”. Inicialmente, o “asseurement?, para ser dado, precisava ser pedido
por uma das partes e, posteriormente, passou a ser dado de oficio. O
“asseurement” era uma pratica antiga que ressurge nos séculos XII e X1,
sendo a sua violacao punida com a morte.

Em 1304, Filipe o Belo proibiu as guerras privadas ¢ todos os atos
conyrarios aos bons costumes.

/A maior contribuicdo da Igreja talvez tenha sido o conceito de guerra
jus‘a desenvolvido por Santo Ambrésio, Santo Agostinho e Santo Tomas
de Aquino: a grande ponte de unido entre estes autores € que todos eles
analisaram a guerra justa intrinsecamente, isto €, a sua causa. Santo Agos-
tinho (“De Officiis” ) ensinava que uma guerra seria justa quando se tratasse
de defender o pais contra os barbaros ¢ a casa contra os bandidos. Santo
Agostinho (“De Civitate Dei” e “Contra Faustum” ) sustenta que a doutrina
de Cristo nao impede todas as guerras. Uma guerra necessria teria por
fundamento a justica. A guerra que preenche duas condicoes € legitima:
a) se é justa; b) se ha o direito de declarar a guerra. A guerra seria justa
quando- ela visasse reparar uma injustica. A guerra sé pode ser declarada
pelo chefe de Estado. Santo Tomds de Aquino (“Summa Theologica:
Secunda Secundae — De Bello”) é quem melhor estudou a nogao de
guerra justa, estabelecendo que para ela se configurar seriam necessarias
trés condicoes; a) que ela fosse declarada pelo principe, vez que ele € a
autoridade puiblica competente; 6) € necessario que ela tenha uma causa
justa, enfim que a sua causa seja um direito violado; ¢) “que a intencgao
dos beligerantes seja reta”, isto €, deve visar “promover um bem ou evitar
um mal” \

Os tralados eram concluidos com uma garantia nao utilizada na An-

tiguidade, que era a dos reféns ao Iado do juramento. ’ -
(Ainda no periodo medieval, podemos mencionar que Bizincio desen-

volveu a diplomacia mantendo relagdes com quase todos os po’vos)

No final do periodo medieval surge a primeira legacao permanente

com a designacao de N1codemo de Pontremoli por Francesco Sforza de
Milao junto a Florenca.™
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:')O.lNo periodo moderno da Historia, « supremacta do papado foi
destruida pela Reforma, que quebroun a unidude do mundo cristio. Os
grandes Estados nacionais se fortaleceram. Bodin precisou a nociao de
sobeyania.

No século XVII encontramos o primeiro dos grandes congressos in-
ternacionais: a Paz de Vestefilia (1648), que pusera fim a Guerra dos Trinta
Anos. \Ela fora negociada durante trés anos em Munster (onde tinha pre-
cedéncia a Franca catélica) ¢ em Osnabruck (onde tinha precedéncia a
Suécia protestante) e os tratados concluidos nestas duas cidades foram
depois reunidos no Ato Geral de Vestefilia em Munster em 24/10/1648
(V. H. H. Green — Renascimento e Reforma, 1984) (Ela foi uma “ordem
criada por estados, para estados” (K. Holsti). As suas decisoes sao da maior
importincia, vez que o direito convencional anterior foi revogado e, ainda,
porque neste Congresso, pela primeira vez em conjunto, os Estados euro-
peus deliberaram.'” As suas principais decisées foram: a) criacio de novos
Estados: Suiga; b) independéncia dos Paises-Baixos da Holanda; ¢) a Alsicia
foiincorporada a Franca. A Paz de Vestefdlia teve ainda grande importancia
na nossa matéria, porque a parm dela se desenvolveram as legacbes per-
manentes. E dela que data o inicio do imperialismo francés e o fraciona-
mento do Sacro Império Romano Germénico. Ela cria a paz religiosa na
Alemanha e torna 350 estados alemies quase que independentes do Im-
perador, e em conseqiiéncia vai impedir a unificacio alema sob a bandeira
catdlica (R. Bermejo). Assinala Henrv Wheaton que a Paz de Vestefilia foi
confirmada em todos os tratados de paz entre os paises da Europa Central
até a Revolucao Francesaj

Para Hedley Bull o que surge com a Paz de Vestefdlia é uma sociedade
internacional em que os Estados aceitam regras e institui¢des que limitam
a sua acao, e que isto € do interesse comum!

Em 1681, Colbert, Ministro de Luis XIV, dd 2 Franca a_célebre Orde-
nanca de Marinha, que, apesar de ser uma lei interna, veio d se tornar um
elemento acessério para a formagiao do DI Maritimo.

Em 1713 a Paz de Uwecht afirma o principio do equilibrio europeu,
que, segundo Paul Fauchille, ¢ aquele sistema em que hd uma distribuigao
de forcas, em que um Estado nao pode impor a sua vontade a outro Estado.

Ian Brownlie (International Law and the Use of Force by States, 1981)
afirma que o principio “balan¢a de poder” surgiu nas cidades do norte
da Itdlia no meio do século XV e perdurou até a invasio francesa em 1494.
Na Europa Central ¢ Ocidental ele fol adotado nos séculos XVI e XVI1,
mas s6 se torna estdvel com o fim das guerras de religioes. Este principio
vai ser consagrado no Congresso de Viena e no decorrer do séeulo XIX.
Lorde Bolingbroke, que respondia pela diplomacia inglesa no inicio do
século XVIII, foi “ o primeiro homem de Estado a construir uma diplomacia
com a intengao deliberada de procurar o equilibria continental; o tratado
de Utrecht é o primeiro instrumento diplomitico”, em que hd umna re-
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Arbitragem de Haia, na convengao para a solucio pacifica dos litigios
internacionais. Foram concluidas ainda: convencio sobre as leis e 0s cos-
tumes da guerra terrestre; convengao para a adaptagao a guerra maritima
dos principios da convencao de Genebra, de 2 de agosto de 1864. Foram
feitas ainda declaracoes visando humanizar-a guerra, proibindo o uso de
gds asfixiante, o lancamento de explosivos ou projéteis de baloes ¢ o
emprego de projéteis que se espalham ao atingir o corpo humano.

[(A 92 Conferéncia de Paz de Haia reuniu-se em 1907 por iniciativa do
Presidente dos EUA e da Rainha da Holanda. Compareceram 44 paises,
inclusive da América do Sul, que estivera ausente na 12,2 O seu trabalho
foi mais proveitoso do que o da anterior, ¢ foram concluidas as seguintes
convencoes relativas: 1) a regulamentagao pacifica dos conflitos mmterna-
cionais; 1) a limitacao do emprego da forca para a cobranca de dividas
contratuais; IT1) d abertura das hostilidades; IV) as leis e costumes da guerra
terrestre; V) aos direitos ¢ deveres das poténcias e pessoas neutras em Caso
de guerra terrestre; VI) ao regime dos navios de comércio inimigos no
inicio das hostilidades; VII) a transformacio dos navios do comércio em
navios de guerra; VIII) a colocagio de minas submarinas automdticas de
contato; IX) ao bombardeio por forcas navais em tempo de guerra; X) a
certas restricoes ao exercicio do direito de captura na guerra maritima;
XI) ao estabelecimento de uma Corte Internacional de Presas; XII) aos
direitos e deveres das poténcias neutras em caso de guerra maritima: X11I)
a declaraco relativa a interdicio de langar projéteis ¢ explosivos do alto
de balc')es.‘\ ’

162

A (‘()ll[ re 1 e O l(
- Crence AV

o ..0 ) aQ Nd\ ‘ll (Il’_' IJ()I](II'CS (J()O()) Ly
: ‘ - ot < HLou ¢l;
I ]( ”‘I‘(“/ » Cont db(lndo (lt gllﬁ‘ll(l. d bbls[(’.‘”cikl hOS[“, I Cao (l(' YICsa

> ! destruie; 2
ta, ')( l p 1a0, C()}I]bO]O, carater I’ll“]l]‘ ——
- 1” a gO (l() avy

navio,

-‘ A v guerra marjy;
o -“dnsfcm”da | sucerra maritimy-
;QSIS[CI)CI‘A a visi
or validad
0
englobava on e
OS assunto 1 v ey acd
i ; ‘ ara
ratificad TE C

Guerra Mundial os b

por clq, © que foi feito até
mdiscriminada.

FUNDADORES DO p1?7

.1)2. i
A dell()nllnd(:do de Eu dddOI(:‘S dO
n DI (4 le[“ad
COleU‘d Duthadd €m 19()4 ( LCS I()l]dd‘ “le‘ urs (ll]

a de uma obry

- 1 1 ! D ‘ .
dou a nocao de guerra justa. Admite a ll’lTClvv:xns“-—rOl[ Intef national®),

aquela que visa defender os direitos do homem. E um dos precursores’ wa "

_Jiberdade dos mares. Revoltou-se contra a teologia que impregnava o DI
¢ combateu as doacoes de terra & Espanha ¢ Portugal, feitas pelo Papa.
Sustentava que estas terras tinham dono, que eram os habitantes do Novo
Mundo. Foi o autor da expressdo “inter gentes” ao substituir, na definicao
de “jus gentium” das Institutas, a palavra “homines” por “ gentes” (n® 10).
Defende o direito de imigracao, que denomina de “jus communicationis”.
Defende ainda como direito dos homens o “jus commercii”.

~ O seu nome foi ofuscado nos séculos XVII ¢ XVIII pelo de Grotius.
No século XIX, Ernest Nys o redescobriu e divalgou os seus trabalhos. A
stta obra é “Relectiones Morales ou Theologicae” e delas as mais impor-
tantes “relectio” para a nossa matéria sao: “De Indis Recenter Inventis™,
“De Jure belli hispanorum in barbaros”® e “De Potestate Civili™.

- 54. Alberico Gentili (1552-1 608) — Italiano de nascimento (San Ginesio).
acompanhou seu pal quando este abandonou a Itdlia em virtude da In-
quisi¢aq. Em 1580, Gentili se radicou na Ingleterra, onde foi professor da
Universidade de Oxford. As suas obras de DI foram as seguintes: “De
Legationibus Libri Tres” (1585); “Hispanicae Advocationis Libri Duo”
(1613) ¢ “De Jure Belli Libri Tres”™ (1598).
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A primeira defas originou-se em uma consulta da Rainha Elizabeth
sobre a legitimidade da prisio do embaixador espanhol Mendoza, que
havia preparado contra ela uma conspiracao. Gentili responde em um
parecer, depois transformado na obra “De Legationibus”, onde sustentou
que os embaixadores gozavam de imunidades. No “De Jure Belli” fez a
distinciio entre guerra publica e guerra privada, declarando que aquela €
“a luta justa das armas piiblicas” (“Bellum est publicorum armorum justa
contentio”). S6 haveria guerra quando se tratasse de luta iniciada pelo
principe; fora disto haveria banditismo. Em “Hispanicae Advocationis”
defendeu o direito da Inglaterra de dar asilo aos espanhéis perseguidos
pelos holandeses ¢ niao reconheceu. a validade do direito de caca (invasao
de territério estrangeiro para prender alguém).

Gentili pregou a secularizacio do DI

O seu nome permaneceu esquecido até 1874, quando Erskine Holland,
de Oxford, na sua aula inaugural, escolheu como tema a vida e a obra de
Alberico Gentili. Esta conferéncia caiu sob os olhos de Mancini, que fez
uma comunica¢ao a Universidade de Macerata, que resolveu erigir-the um
monumento. Diversas organizacoes se constituiram para homenagear Gen-
tili: na Holanda foi formado um comité sob a presidéncia de Asser; na
Italia um outro, sob a chefia de Mancini, e na Inglaterra um outro, presi-
dido por Sir Robert Philimore. O inglés, com as doacoes recebidas, publi-
cou o “De Jure Belli”; o italiano prestou-the intimeras homenagens e o
holandés, por ironia, acabou erigindo uma estitua em homenagem a
Grotius.

55. Francisco Sudrez (1548-161 7) — Nasceu em Granada e era jesuita.
A sua obra “De Legibus ac Deo Legislatore”- (1612) é acima de tudo obra
de tedlogo, s6 ocasionalmente tratando do DI. A sua influénca foi enorme
¢, 40 contrario de Vitéria, 2 sua fama se estendeu pela Europa.

A sua concepcio da sociedade internacional é semelhante 4 de Vitéria.
O DI surge como uma-necessidade da sociedade internacional, que neces-
sita._ de normas para regulamenti-la. Quanto 3 nocio de guerra justa,
mantém-se dentro da tradi¢ido escoldstica de que ela necessita ter uma
causa justa (“Opus de Triplici Virtute Theologica, Fide, Spe et Charita-
te”) .30

Observa que o *jus gentium” tem dois sentidos: a) € o que regula as
relacoes entre os Estados ¢ ) € o direito que “as diversas comunidades
observam no seu regime interno”. O verdadeiro “Jus as gentium” é o
primeiro, ¢ o.segundo recebeu esta denominacio por razoes de “seme-
lhanca ¢ conveniéncia”.

56. Hugo Grotius (1585-1645) — Nasceu em Delf, na Holanda, era um
profundo humanista e foi: Jurista, filésofo, tedlogo, musico, astrénomo,
poeta e historfador, deixando obras nestes diferentes setores.

No DI deixounos: “De Jure Praedae” (fol escrito em 1604 e 1605);
“De Mare Liberum” (1609) e “De Jure Belli ac Pacis”™ (1625).
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O " De Jure Pracdae”™ trata. como diz o seu titndo. do direito de presa.
Surgiu de uma consulta da diretoria da Companhia das Indias. que versava
sobre u legitimidade do apresamento de wn navio portugués, Santa Cata-
716, no estreito de Milaca. Os escriipulos da Companhia se prendiam ao
fato de que a Reforma, no seu puritanismo, considerava impio qualquer
ato de hostilidade. Esta obra nio foi impressa porque foi um parecer
destinado a ter circulagao interna na Companhia, em que Grotius defendeu
a legalidade da presa. Os seus originais foram encontrados em um leilao
na Holanda em 1864 ¢ publicados pela primeira vez em 1868.

O “De Mare Liberum” é o capitulo XII da obra anterior, em que
Grotius defende a liberdade dos mares. As razdes que levaram Grotius a

‘publicar esta obra sao objeto de controvérsia entre os internacionalistas

(v. cap.: Alto-mar). Sustentamos que ela visava a defesa dos direitos da
Holanda no comércio do Oriente na paz de Antuérpia, entio em nego-
ciagao com a Espanha. -

O “De Jure Belli ac Pacis” é o primeiro estudo sistemdtico de DI;
todavia, € de se assinalar que Grotius nele inclui assuntos que para noés
hoje fariam parte do DI Privado, da Filosofia do Direito, etc. Deu “inicio
a moderna doutrina do DI” (Nussbaum). Nesta obra ele se mostra parti-
dario do que atualmente denominariamos de escola eclética, isto é, admite
um direito natural e um direito voluntirio, sendo que o segundo nao
poderia ter normas que estivessem em contradicio com o primeiro.

Mario Bettati observa que Grotius sofreu influéncia dos tedlogos no
direito de guerra, o que é demonstrado pelas citacdes a Santo Agostinho
¢ Santo Tomds de Aquino. A grande preocupacio de Grotius é com a
guerra, sendo que a paz para ele € apenas a parte relativa aos tratados de
paz, isto €, ao término da guerra.

57. Ricardo Zouch (1590-1660) — Foi o substituto de Gentli na Univer
sidade de Oxford. Divulgou a obra de Grotius, corrigindo a divisio de
“Guerra e Paz” para “Paz e Guerra”, vez que a paz, sendo o estado normal.
deveria anteceder a guerra. Segundo alguns autores, teria sido o autor da
expressao “inter gentes” (v. cap. II), ao denominar a sua obra de “Junis
et Judicii fecialis, sive juris inter gentes et quaestionum de eodem explica-
tio” (Exposi¢io do Direito ¢ Processo dos feciais ou o Direito entre as
Nag¢oes. [Gentes] ¢ questoes relativas ao mesmo). Deu valor i pratica
internacional.

58. Samuel Pufendorf (1632-1694) — Explicou a obra de Grotius na
Universidade de Heidelberg. Pufendorf nega a existéncia do direito vo-
luntario de Grotius, para sé admitir o D. Natural. Nio se pode conside-
rar este autor como negador do DI, porque o seu D Natural era “uma
ordem legal imposta sobre os homens e pessoas por um poder mais alio”
(Nussbaum). Os Estados nao teriam nenhum poder aciima deles, sendo
soberanos, e entre eles e a lei natural nada existe. “Direito das gentes ¢
direito natural sio assim essencialmente idénticos” (Ruyssen).
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Alfred Dufour o considera um * conciliador” ou “mediador”™ na medida
em que tenta compatibilizar doutrinas opostas. i

Antes de Pufendorf, a existéncia de um direito natural entre os Estados
ja fora sustentada por Hobbes. o )

As suas obras que interessam ao DI sao: “Elementorum Jurlsp_ruc.ienuas
universalis libri duo” (1660) ¢ “De Jure naturae et gentium libri octo
(1672). . o

59. Cornelio van Bynkershoek (1673-1743) — E o iniciador d'c.l escola
positivista no DI, abandonando a nogao de dire‘it_o natural 'dc_Grouus para
admitir apenas o direito positivo. O grande mérito de§tg Jurista ho_landcs
foi na fixacao da larg'u'ra do mar territorial (“*De Dominio Maris Dl.ss.erta-
to”, 170%*), onde introduziu o aforismo “potestatem terrae finiri ubi
finitur armorum vis”. L ) )

No “De foro legatorum” (1721) estudou os Rrivxleg1_os e 1mur}1(.ia_de§
dos agentes diplomaticos. Publicou ainda “ Quaestionum juris publici libri
duo” (1737). o

60. Christian Wolff (1676-1756) — Natural de Breslau, foi d_lsc1pulq de
Leibniz. Fundamenta o DI no direito natural. As nac¢des estariam unidas
por um quase-contrato, existindo entre elas uma soc_ieda}de n_an'lral. Wolff
faz uma distingao entre o direito das gentes necessirio (é o dll'el[O' n.atural
aplicado as nacdes) e o direito das gentes positivo (é o que se orl‘fgma/ na
vontade das nacdes). Este dltimo teria sido estabelecido pelo “ficticio
legislador da Civitas Maxima”. As suas obras foram: “Jus naturae n'aeth.odo
scientifica pertractatum” (1740-1748); “Jus Gentium methf)do”smenuﬁca
pertractatum” (1749) e “Institutiones juris naturae et gentium (Al 758).

61. Emer (Emerich) de Vattel (1714-1767) — Nasceu em Neuchitel, pu-
blicou a sua obra “Le Droit des Gens; ou Principes de la loi naturelle
appliqués 2 la conduite et aux affaires des nations et des souverains”, em
1758. No prefiacio deste livro declara ser um discipulo (_ie Wolff. Ruyssen
atribui o seu grahde sucesso a ter sido o primeiro tratadista a escrever em
francés. Um dos méritos de Vattel foi ter introduzido no DI a palavra
neutralidade com todas as suas consequéncias. Admite a existéncia de um
Direito Natural e de um Direito voluntirio, conforme a distingao de Wolff.
Os Estados vivem em estado de natureza onde se aplica a lei naturaAI. Ap
exagerar a soberania do Estado, quase que reduz a nada a interferéncia
do Direito Natural na vida internacional. .

62. Georges-Frederic von Mantens (1756-1821) — Nasceu‘e‘m Hamburgo
e foi o autor do primeiro livro de casos do DI: “Cause.s celebre's du droit
des gens moderne” (1800-1802). Publicou ainda: “Précis du droit des gens
moderne de PEurope” (1788) ¢ uma série de outras obras sobl:e DI. Ele
$6 admite o recurso a0 direito natural quando o direito positivo nao rc.gu]ar
o assunto. Este “fundador” tem o grande mérito de ter introduzido o
elemento histérico no DI: ele o estudou através de sua evolugao histérica.
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NOTAS

1. Barido S. Korff — Introduction a P'histoire du droit international, i RdC.
1923, LI, pdgs. S e segs.; Thomas Alfred Walker — A History of the Law of Nations,
1899, vol. I; Coleman Phillipson — The International Law and Custom of Ancien
Greece and Rome, 2 vols., 1911; Arthur Nussbaum — Historia del Derecho Inter-
nacional, 1947; Paul Vinogradoff — Historical Tvpes of International Law. in
Biblioteca Visseriana, t. I, 1923, pdgs. 3 e segs.; Siu Tchoan-pao — Le Droit des
Gens et la Chine Antique, t. I, 1926; Guido Padelletti e Pietro Cogliolo — Storia
del Diritto Romano, 1886, pigs. 67 e segs.; Guido Fusinato — Feciali. in Digesto
Italiano, volume XI, parte primeira, 1927; G. Humbert — Amicitia, in Daremberg
e Saglio — Dictionnaire des Antiquités Grécques et Romaines, vol. 1, 12 parte,
1877; idem — Foedus, in Daremberg e Saglio, cit., vol. II, 22 parte, 1897; André
Weiss — Fetiales, jus Feuales, in Daremberg e Saglio, cit., t. II, 22 parte, 1896;
Biagio Brugi — Foedus, in Digesto Italiano, vol. VI, 2* parte, 1926; E. Egger —
Etudes Historiques sur les Fraités Publics chez les Grecs et chez les Romains, 1866;
Bruno Paradisi — Storia del Diritto Internazionale nel Medio Evo, vol. 1, 1940,
Francois L. Ganshof — Le Moyen Age, in Histoire des Relations Internationales,
dirigida por Pierre Renouvin, 1953; Georg Stadtmiller — Historia del Derecho
Internacional Priblico, parte 1, 1961; Ernest Nys — Les Origines du Droit Interna-
tional, 1894; Joao Vicente Salgueiro Felisberto de Souza — La Organizacién In-
ternacional en la Antiguedad, 1958; Gaston Zeller — Les Temps Moderns, in
Histoire des Relations Internationales, dirigida por Pierre Renouvin, 2 vols, 195%-
1955; Pierre Renouvin — Le XIX Siécle, in Histoire des Relations Internationales.
cit., 2 vols., 1954-1955; V. Potiemkine — Histoire de la Diplomatie, 3 vols., 1946-
1947; F. Laurent — Histoire du Droit des Gens, 18 vols., 1861-1970; André Fugier
— La Révolution Frangaise et IEmpire Napoléonien, 1954, in Histoire des Relations
Internationales, cit.; Henry Wheaton — History of the Law of Nations, 1945; Robert
Redslob — Histoire des Grands Principes du Droit des Gens, 1923; Pierre Renouvin
— Les Crises du XX Siécle, in Histoire des Relations Internationales, cit., 2 vols.,
1957-1958; C. A. Lazzaridés — De I'Evolution des Relations Internationales de
I'Egypte Pharaonique, 1922; E. Chevalley — Essai sur le Droit des Gens Napoléo-
nien, s/d; Pierangelo Catalano — Linee del Sistema Sovranazionale Romano, vol.
1, 1965; Adda B. Bozeman — Politics and Culture in International History, 1960;
Keishiro Iriye — The Principles of International Law in The Light of Confucian
Docirine. 1967, vol. 1, 1. 120, pags. 5 e segs.; Alejandro Herrero y Rubio — Derecho
de Gentes (Introduccién Histérica), 1976; Ahmad Hasnawi — L Islam: la conquéte,
le pouvoir, in Histoire des Idéologies, sob a direcio de Francois Chatelet, vol. I,
1978, pdgs. 310 e segs.; Alfred Vagts e Detley E Vagts — The Balance of Power in
International Law; A History of an Idea, in AJIL, October, 1979, vol. 73, n® 4, pags.
553 e segs.; Wolfgang Preiser — Early Systems of International Law in Middle and
South America, in Law and State, vol. 18, 1978, pdgs, 72 e segs.; Jean-Louis Harouel,
Jean Barbey. Eric Bournazel e Jacqueline Thibaut-Payeri — Histoire des institutions
de I'époque franque 4 la Révolution, 1987; Luiz Ivani de Amorim Araujo — Histéria

' do Direito Internacional Publico, 1988; John Eppstein, The Catholic Tradition of

the Law of Nations, 1935; Lucien Bély — Les relations internationales en Europe
XVII-XVIII siécles, 1992; Luis Weckman — El pensamiento politico medieval v los
origenes del derecho internacional, 1993; Bruno Paradisi — Storia del Diritto
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Internazionale nel Medio Evo, vol. I, 1948; Henri Legohérel — Histoire du Drou
international Public, 1996; Antonio Truyol y Serra — Histoire du Droit Interna-
uonal Public, 1995; Dictionnaire Encyclopedique du Moven Age, sob a dire¢io de
André Vauchez, t.11. 1997, Histoire de la Pensée Politique Mediévale, sob a direcio
de James Henderson Burns.

1-A. Podemos acrescentar que alguns autores (W. Preiser) tém visto “sistemas
primitivos de DI” na América Central e na América do Sul em povos pré-colom-
bianos, apesar de reconhecer que nido hd um verdadeiro DL porque os povos
adotaram o sistema de conquistas e ndo existiam rivais poderosos. Mencionam a
existéncia de “alianga” entre os astecas, era usada pratica de emissirios e nego-
ciagoes, bem como os ultimatos com um “formalismo estrito”. Havia conclusao
de tratados e um comércio pacifico. Existem Estados soberanos entre os astecas
no periodo da Triplice Alianca, realizada em 1433, agrupando Tenochtitlan, Tex-
coco e Tlacopan, que se opunha a alianga de Tlaxcala e Huexcotzinco. .

© 2. Este tratado, bem como inimeros documentos da diplomacia oriental, foi
encontrado nas ruinas de Tel-el-Amarna, antiga residéncia do faraé Amenophis
IV, as margens do Nilo. ‘

3. O iniciador destas confederacoes teria sido “Amphictyon”, neto de Prome-
teu. Os representantes dos membros destas confederacbes eram denominados
“hieromnemons” e “juram nao destruir as cidades participantes das anfictionias,
nio privar de dgua as cidades sitiadas, a proteger os tesouros dos deuses e a
interromper a luta para cultuar os deuses”.

4. Catalano considera que em Roma houve um sistema supranacional com
tendéncia para uma sociedade universal e o conseqiiente “superamento do DI”.

5. A palavra “pax” significa “pacto”, isto €, as relacbes pacificas com Estados
estrangeiros sé eram possiveis com base em uma convencio (Padelletti e Cogliolo).
Outros autores (Catalano) consideram a existéncia de relacbes de Roma com
outros povos ou estrangeiros individualmente, independente da existéncia de
tratados ou de “comunidade étnica”.

6. Na verdade, os autores nao conseguem chegar a um acordo sobre o signi-
ficado do “jus gentium”. Mommsen declara que o “jus gentium” sé regula as
“relagdes do comércio privado” e que tirara grande parte das suas normas do
direito civil. P. Willems considera que ele abrange o Direito Internacional Biblico
e o Direito Internacional Privado. Troisfontaines lhe reconhece o aspecto de um
direito civil internacional.

7. Alguns autores (André Weiss e Joachim von Elbe) consideram que os feciais
analisavam a justi¢a intrinseca da guerra. A nocio de guerra justa como fora
introduzida pela filosofia crista medieval ja teria existido em Roma. @utros (Lau-
rent) assinalam que os feciais nio faziam uma andlise da justica intfinseca de
guerra.

7-A.-O “The Oxford Classical Dictionary” (1970) afirma que para a conclusio
de tratados iam apenas dois feciais o “verbenarius” e o “pater patratus”.

8. A “verbena” era um tufo de erva sagrada arrancada com a terra e raizes
do solo do Capitdlio. A terra simbolizava o Estado romano. O fecial que a recebia
era o “verbenarius”. . .

9. Weiss afirma que a palavra “pater” demonstrava veneracao e que ela ji era
utilizada para os membros do Senado. O qualificativo “patratus”™ era guase sind-
nimo de “sanctus”. ; :
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10. O prazo de 30 dias ¢ o que figura em Padelletti-Cogliolo ¢ Tito Livio.
Outros, como Potiemkin, falam em 33 dias, ¢ Migja de la Muela, como que
conciliando as duas tendéncias, declara que o prazo seria de 30 a 33 dias.

I1. Mommsen assinala que Roma nunca entregou exclusivamente aos colégios
sacerdotais fungdes politicas importantes. Theodor Mommsen (Histoire Romaine,
2 vols., 1985) diz que se o territério de Roma é invadido e o invasor se recusa 2
uma reparagao, os feciais clamam aos deuses Jpara testemunharem a injiria, € a
invocag¢ao termina com as seguintes palavras: “E ao Conselho de Anciios que agora
cabe velar pelo nosso direito.” O rei, aps ouvir o parecer do Conselho, apresenta
um relat6rio ao povo: “se o povo e o Senado estio de acordo... a guerra ¢ justa
e terd os favores dos deuses”.

12. Eles intervinham ainda na “indutiae” (trégua, armisticio), que quando
era concluida por poucos dias era da competéncia do general e quando se estendia
por anos, a competéncia era do Senado. Para ser reiniciada a guerra era necessiria
uma nova “clarigatio”.

13. Eles eram em niimero impar, geralmente trés. Eram estabelecidos por
tratados e julgavam os litigios entre estrangeiros e romanos sobre “interesses
privados” definidos nos tratados. A origem do seu nome esti no fato de eles
também julgarem as restituicoes a serem feitas entre as cidades apos as guerras.
Eles davam a sentenca em 10 dias. Entretanto, quando Roma passou a dar direitos
aos estrangeiros independentemente de tratado que era onde a “recuperatio” era
criada, surgiu a necessidade de criar uma nova junsdicao, aparecendo assim o
pretor peregrino (séc. VI a.C.) (A. Weiss — Traité Théorique et Pratique de Droit
International Privé, t. 11, 1908, pags. 24 e segs.; t. V, 1913, pags. 10 e segs.).

14. Eram os feciais que entregavam i nacio estrangeira o romano que violasse
um tratado.

15. A excomunhao de um principe desobrigava os seus siditos de cumprirem
as suas ordens. Uma outra arma que seri aperfeicoada pela Igreja era o interdito

_sobre uma cidade ou reino que proibia “a vida sacramental e litdrgica”. Nio se

rezava missa, nao se fazia batismo e casamento, nem se dava extrema-uncio. Nio
se faziam contratos, porque os atos do notdrio eram feitos “in Nomine Domini”.
A vida econdémica e comercial ficava paralisada. A excomunhio e o interdito visam
a que “a podridao” nio venha a se propagar (Georges Duby — O Ano Mil, 1980).

16. Alfredo, rei da Inglaterra, no século IX, ao concluir a paz com os dina-
marqueses, impoe que a viliva € o 6rfao sejam respeitados, bem como que haja
uma trégua no dia do Senhor. Neste episédio estio as raizes da Paz de Deus e da
Trégua de Deus. Estes dois institutos procuravam eliminar as guerras privadas, que
enfragueciam a cristandade e tinham a desaprovacio da Igreja. Poly e Bournazel
defendem que a palavra trégua vem “da lingua vulgar de origem germénica™. Ela
era originariamente um juramento que suspendia por certo prazo “as hostilidades
da vinganga”. -

17. Esta decisio, tomada em 1027, se aplicava inicialmente apenas ao condado
do Roussillon, para depois se espalhar pelas regides vizinhas.

18. Alguns autores (Stadmuller) negam que o Islame tenha conhecido a
existéncia de um DI; todavia, uma outra corrente, que nos parece a mais acertada
{Nys e Truyol y Serra), admite que ele o tenha conhecido. A guerra para o Islame
era um verdadeiro “ato de devecio”, uma vez que a ele competia lutar contra os
infiéis (tese semelhante se desenvolveu na Cristandade). A guerra contra os infiéis

- 169



cra a guerra justa. Proibiam-se assim as guerras intertribais. A declaracdo de guerra
devia ser precedida de um convite a conversao. A guerra contra os pagaos era
total, a ndo ser que se convertessem ao Islame. A guerra contra os cristios e judeus
_poder’ia ser evitada pela conversio ou pelo pagamento de uma taxa. Os drabes
possuiam quatro meses que eram sagrados e em que eles nio podiam guerrear:
112, 122,1% e 7°. A sua finalidade era evitar o “ esgotamento dos exércitos”. Os seus
autores defenderam a humaniza¢io da guerra. Truyol y Serra afirma que no
interior do Islame se tertam desenvolvido relacées internacionais, provocando o
aparecimento de um “direito... islimico semelhante ao da cristandade romano-oci-
dental”.

19. Nio participaram da Paz de Vestefdlia: a Russia, a Polénia e a Ingla[erra
mas foram incluidas como aliadas. Para maior precisdo € de se acrescentar que as
negocia¢cdes em Munster comecaram em 1644 e, em Osnabruck, em 1645.

20. E de se assinalar que a efetividade do bloqueio fora um dos principios
das Ligas de Neutralidade Armada de 1780 e 1800; todavia, a Inglaterra nio aceitara
esta condicio de validade do bloqueio. A reagio contra os denominados “bloqueios
de Gabinete” s6 se deu apés as guerras napolednicas. Daf talvez nio se poder
afirmar que Napoleao, ao decretar o bloqueio da Ingla[erra tenha violado norma

" internacional.

21. A classificacao foi a seguinte: 1? categoria — embaixadores, legados ou
nincios; 2* categoria — enviados e outros ministros acreditados junto aos chefes
de Estado; 3* categoria — encarregados de negécios acreditados junto acs ministros
das Rela¢des Exteriores. Era 1818, no Congresso de Aquisgrana (Aix-la-Chapelle)
foi incluida a categoria de ministros residentes entre a 2% e a $%.

22. Aderiram a ela os reis da: Suécia, Dinamarca, Paises-Baixos, Espanha,
Sardenha,_ Duas Sicilias, Baviera, Vurtembergue, Saxe e Franca. -

23. Esta Quidrupla Alianca ja existia desde o Tratado de Chaumont
(12 de marco de 1814). Visava a criacao de um “Diretério europeu” que
procurava estabelecer a paz no continente.

24. Na verdade nos congressos futuros, quando eles foram convocados, eram
colocado§ diante de fatos consumados. .

25. E de se assinalar que os historiadores ora mencionam estes congressos
como sendo realiza¢des da Santa Alianca, ora como sendo da Quintupla Alianca.
A nosso ver, eles sio da Pentarquia, uma vez que a Inglaterra deles participava. A
Inglaterra nao entrara para a Santa Alianca por motivos politicos. Todavia, se a
Pentarquia estava reunida. a Santa Alianca também se encontrava reunida, isto &,
os seus membros origindrios (Russia, Prissia e Auslria). No fimdo, o “concerto
europeu” visava a manutencao do status guo europeu, abafando os movimentos
revoluciondrios de cardter liberal. Maurice Bourquin declara com muita razao que
a-Santa Alianca pode ser tomada em dois sentidos, um estrito e outro lato: o
primeiro é o que abrange o tratado de 26 de setembro de 1815 e o lato € o que
se refere também ao tratado de Chaumont de 20 de novembro de 1815. E de se
assinalar que os tratados que instituiram a Quadrupla Aham;a nao possuiam cliu-
sula de adesdo.

25-A. Colonialismo é a “prética de ocupagao pela _forga ou meijos pacificos de
territério que se acha relativamente subdesenvolvido com o fim de nele estabelecer
elementos do Estado ocupante e empregar o territério principalmente para van-
tagens econdmicas”. No colonialismo hd sempre uma politica de povoamento. A
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colonia em geral ¢ despovoada ou habitada por wna raca diferente. A colonia ¢
sempre inferior. No imperialismo ¢ criada nmna relacao de dependéncia. mas alguns
membros podem ter status de quase igualdade com a poténcia imperial. por
exemplo, o Canadd, no século XIX. em relacdo a Gra-Bretanha (Geoffrey K. Roberts
— Dicionario de Analise Politica. 1972). Podemos citar: David K. Fieldhouse —
Economia e Imperio. La Expansién de Europa (1830-1914), 1978; Wolfgang J.
Mommsen — La Epoca del Imperialismo. 1978; Theotonio dos Santos — Impe-
rialismo y dependencia. 1980: Michael Barratt Brown — Después del imperialismo,
1976; V. I. Lenine — O Imperialismo. Fase Superior do Capitalismo, in Obras
Escolhidas, vol. 1, 1979, pdgs. 575 e segs.; José Acosta Sanchez — Imperialismo ¥
Pensamiento Burgues, 1977; Samir Amin — A Crise do Imperialismo, 1977; James
Petras — Imperialismo e Classes Sociais no Terceiro Mundo, 1980; Harry Magdoff
— A Era do Imperialismo, 1972; Harry Magdoff — Imperialismo da Era Colonial
a0 Presente, 1979; René Sedillot — Histoire des Colonisations, 1958; Kwaina
N’Krumah — Neocolonialismo, 1967; Jacques Arnauit— Historia del Colonialisma,
1960; Alberto Memmi — Retrato do Colonizado precedido pelo retrato do Colo-
nizador, 1967; J. A. Schumpeter — Imperialismo e Classes Sociais, 1961; Robert
Strausz — Hupé e Harry W. Haard — The Idea of Colonialism, 1958; Jean-Louis
Miége — Expansion Européenne et Décolonisation de 1870 a nos jours, 1973;
John Sirachey — La Fin de I'Imperialisme, 1961; V. la. Avarin — Descomposicién
del Sistema Colonial, 1959; Karl Marx e Friedrich Engels — Sobre el Colonialismo,
1973: J. A. Hobson — Imperialismo, 1948; Yann Fitt e outros — La crise de
Iimperialisme et la troisiéme guerre mondiale, 1976; George Lichtheim — EIl
imperialismo, 1972, Philippe Braillrad e Pierre de Senarclens — L’Impérialisme,
1980; Fritz Sternberg — El Imperialismo, 1979; Edward W. Said — Culture and
Imperialism, 1993; Henri Grimal — La Décolonisation, 1984; Marc Ferro — His-
téria das Colonizacoes, 1996; Lawrence James — The Rise and Fall of the British
Empire, 1996; Guy Pervillé — De L’empire francaise & la décolonisation, 1993;
Charles Zorgbihe — L’Impérialisme, 1996; Bernard Droz — Les décolonisations,
1996.; The Cambridge lllustrated History of the British Empire, 1996; John Keay
— Empire’s End, 1997; H.L. Wesseling — Dividir para Dominar. A Partilha da
Africa, 1880-1914, 1998.

25B. Podemos recordar que Vitéria ji defendia que a guerra colonial era
uma guerra justa, porque os “selvagens” violavam o direito natural ao se oporem
i penetracio européia que visava desenvolver o comércio e propagar a f€ crista.

26. Na Conferéncia de 1899 entre os paises da América Latina somente o
México comparecera.

27. Théodore Ruyssen — Les Sources doctrinales de l'internationalisme, 3
vols., 1954-1961; A. de La Pradelle — Maitres et Doctrines du Droit des Gens,1950;
Les Fondateurs du Droit International, introducao de A. Pillet,1904; J. Brown Scott
~— The Catholic Conception of International Law — Victoria and Suarez,1934;
Silvino Gurgel do Amaral — Ensaio sobre a vida e obras de Hugo de Grot, 1903;
Camilo Barcia Trelles — Francisco Sudrez — Les théologiens espagnols du XV1
siécle et 'école moderne du Droit International, in RdC, 1933, vol.1, . 43, pags.
389 e segs.; idem — Francisco de Vitoria en L 'Ecole Moderne du Droit Interna-
tional, in RAC, 1927. vol. 11, t.17, pdgs. 113 e segs.; Luis G. Alonso Getino — El
Maestro Fr. Francisco de Vitoria, 1930; a colecao da Carnegie Foundation, intitu-
lada “Classics of International Law™. tem éumos estudos de grandes internacio-
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nalistas como introducdes as obras reproduzidas ¢ wraduzidas: james Brown Scou
(Vitoria. Sudrez. Bynkershoek ¢ Grotius): Ernest Nvs (Gentili); Coleman Phillipson
(Gentili): George Finch (Grotius): 'I'homa‘.'s Erskine Holland (Zouch); Walter $i-
mouns (Pufendorf); Hans Wehberg (Pufendorf); J. de Louter (Bynkershoek); Albert
de Lapradelle (Vattel); Otfried Nippold (Wolff); W. van der Vlugt — L’oeuvre de
Grotius et son influence sur le développement du droit international, 7n R4C,
1925, vol .11, . 7. pags. 399 e segs.; J. B. Scott — The Spanish Ongin of International
Law — Francisco de Vitéria and his Law of Nations, Part I. 1934; Francisco Suirez
S. 1. — Tratado de las Leyes v de Dios Legislador. 6 vols.. 1967-1968; Francisco de
Vitéria — Relectio de Indis, com estudos de mtroducao de V. Beltran de Heredia,
R. Agostinho lannarone, T. Urdanoz, A. Truyol e L. Pereia,1967; Luis Garcia
Arias — Fray Francisco de Vitoria: rasgos personales y doctrinales, ¢z Luis Garcia
Arias — Estudios sobre Relaciones Internacionales v Derecho de Gentes, 1972,
vol. 1, pigs. 517 e segs.; Mario Bettati — Grotius — Drbit de la guerre et de la
paix, in F. Chatelet, O. Duhamel e E. Pisier — Dictionnaire des Oeuvres Politiques,
1986, pdgs. 289 e segs.; Horatia Muir Watt — Droit naturel et souveraineté de
I'Etat dans la doctrine de Vattel, in Archives de Philosophie du Droit, t. 32, 1987,
pags. 71 e segs.; Hugo Grotius and International Relations, coordenado por Hedley
Bull, Benedict Kingsbury e Adam Roberts, 1992; Simone Goyard-Fabre =— Pufen-
dorf et le Droit Naturel, 1994; Simone Goyard-Fabre — La Construction de la Paix
ou le Travail de Sisyphe, 1994; Hans Welzel — La Dottrina Giusnaturalista di
Samuel Pufendorf, 1993%.

28. A "relectio” era uma aula extraordiniria dada em periodo de férias, em
dia que nio fosse domingo ou feriado, e era publicada.

29. La Pradelle declara que a “relectio” “De Indis” e “De Jure Belli” formam
uma s6 “relectio”, a de n® 4. Alguns autores as consideram independentes.

30. Tratou da guerra na parte referente 2 Caridade, que tem um “livro”
dedicado a guerra (“De Bello”).

31. A grande maioria dos autores fornece a ddta de 1702, todavia Luis Garcia
Arias, em uma nota na obra de Nussbaum, sustenta que a dedicatéria da obra é
de 1702, mas que ela s6 teria sido editada em 1703, conforme se vé na edicao
“Princeps”.

Adendo:

Reproduzimos um juramento da Paz de Deus estabelecido pelo bispo de
Beauvais, em Guerin, 1023-1025, que figura na obra de G. Duby cit. acima:

“Nao invadirei por forma alguma uma igreja. Em razio da sua salvaguarda
também ndo invadirei as adegas que estiao nos termos de uma igreja, salvo no caso
de um malfeitor ter infringido esta paz, ou em virtude de um homicidio, ou da
captura de um homem ou de um cavalo. Mas se por estes motivos en invado as
ditas adegas, nao trarei nada a nio ser o malfeitor ou o seu equipamento, com
perfeito conhecimento. N

Nao atacarei o clérigo ou o monge se nao trazem as armas do mundo, nem
aquele que caminha com eles sem lanca nem escudo; nio tomarei o seu cavalo,
salvo em caso de flagrante delito que me autorize a fazé-lo, ou a nao ser que
tenham recusado reparar a sua falta num prazo de quinze dias depois do meu
aviso. -

Nio tomarei o boi, a vaca, o porco, o carneiro, o cordeiro, a cabra, o burro,
o feixe que traga, a égua e o seu potro nio adestrado. Nio agarrarei o caniponés
172

nem a camponesi. os sargentos ou mercadores. nao ficarei com os seus dinheiros:
nio os obrigarei a resgate: ndo os arruinarei, lomando-lhes os scus haveres sob o
pretexto da guerra do seu senhor. ¢ ndo os chicotearei para lhes retirar a sua
substancia.

O macho ou a mula. o cavalo ou a égua e o potro, que estao na pastagem.
nio despojarei ninguém deles. desde as calendas de marco até o dia de Todos os
Santos, salvo se os encontros a causarem-me danos.

Nao incendiarei nem destruirei as casas, a nio ser que ai encontre um cava-
leiro, meu inimigo, ou wn ladrio; a menos também que estejam adjuntas a um
castelo que seja mesmo um castelo.

Nao cortarei, nem arrancarei, nem vindimarei as vinhas de outrem. sob o
pretexto da guerra, a nio ser que estejam sobre terra que é e deve ser minha.
Nio destruirei os moinhos e nao roubarei o trigo que ai se encontre, salvo quando
éstiver em cavalg-a'd'a ou em expedicao militar publica, e se for sobre a minha
propria terra.

Nio concederei nem apoio, nem prote¢io, ao ladrio publico e provado, nem
a ele nem ao seu empreendimento de banditismo, com perfeito conhecimento
meu. Quanto ao homem que conscientemente infringir esta paz, deixarei de
proteger desde que o saiba: e se agiu inconscientemente e que venha a recorrer
4 minha protecio ou bem, farei uma reparacio por ele, ou bem o obrigarei a
fazé-la no prazo de quinze dias, depois do que estarei autorizado a pedir-lhe contas
ou retirar-lhe-ei a minha protecio.

Nio atacarei o mercador nem o peregrino e nio os despojarei, salvo se
cometerem uma md acao. Ndo matarei o gado dos camponeses, a nio ser para
minha alimentac¢io e da minha escolta.

Nao capturarei o camponés e nio lhe retirarei a sua subsisténcia por instigacio
pérfida do seu senhor.

Nao atacarei as mulheres nobres, nem os que circularao com elas, na auséncia
do seu marido, a nao ser que os encontre cometendo alguma md acao contra mim
com o seu movimento; observarei a mesma atitude para com as vidivas e as monjas.

Também nao despojarei aqueles que transportam o vinho em carrocas, € nio
{icarei com os seus bois. Niao prenderei os cagadores, 0s seus cavalos e cies, exceto
no caso de.me serem nocivos, a mim ou a todos aqueles que tomaram o mesmo
compromisso’e o observam para comigo.

Excluo as terras que sio do meu alédio e do meu feudo, ou que me pertencam
imunes, ou que estio sob a minha protecao, ou que me dizem respeito. Excetuo
ainda os casos em que construirei ou cercarei um castelo, os casos em que estarel
no exército do rei e dos nossos bispos ou na cavalgada. Mas mesmo entio, apenas
exigirei & que for necessirio para mirtha subsisténcia e nio trarei para minha casa
nada mais do que os ferros dos meus cavalos. No exército, nio violarei a imunidade
das igrejas, a nao ser que elas me interditem a compra e o transporte de viveres.

- Desde o comeco da Quaresma até a Pascoa nio atacarei o cavaleiro que nao
useas armas do mundo e nio lhe retirarei a subsisténcia que tiver consigo. Se um
camponés faz mal a um outro camponés ou a um cavaleiro, esperarei quinze dias;

- depois do que, s& nio fizer reparacio. desprender-me-ei dele, mas s6 tomarei de

seus haveres o que estd legalmente fixado.”
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- CAPITULO VII

UNIVERSALIDADE DAS NORMAS INTERNACIONALIS.
O DIREITO INTERNACIONAL AMERICANO,
SOCIALISTA E AFRICANO!

63 — DI Universal e DI Particular; 64 — Causas sociais e politicas
do DI Americano; 65 — Origens do DI Americano; 66 — Principios
do DI Americano: 67 — Conclus@o: definicio do DI Americano; 68
— DI Soctalista; 69 — DI Africano; 694 — O continente asidtico.

63. O Direito Internacional Publico, conforme o dmbito de aplicacao
de suas normas, pode ser dividido em: Universal e Particular. O Universal
€ formado por normas que sao aplicadas em toda a sociedade internacional,
enquanto que o Particular € o direito aplicado a determinada regiao desta
mesma sociedade.

O DI Universal é formado essencialmente por normas consuetuding-
rids,.uma vez que o costume internacional, quando € geral, € obrigatério
para todos os Estados, mesmo que nao seja aceito por eles. O direito
convencional nao é universal, uma vez que nao existem tratados concluidos
entre todos os membros da sociedade internacional e em virtude do prin-

_cipio “pacta tertiis nec nocent nec prosunt”.?
- O DI Particular, ao coritririo, ¢ normahmente de origem convencional,
nada impedindo, todavia, que se formem costumes regioniis.

O regionalismo ressurgiu no final da décade de 80, sendo dificil separar
o econdmico do politico. Pode-se definir com Joseph Nye como a “um
nimero limitado de estados unidos por uma relagio geogrifica ¢ por um
grau de interdependéncia miitua”. Na 22 Guerra Mundial a palavra regio-
nalismo nio tinha entrado na Politica Internacional. A discentralizacao
apds a Guerra Fria estimulava o regionalismo. Hd uma tendéncia ao re-
gionalismo na Africa € na América. A entrada do Leste Europeu na OTAN
€ o protesto da Rassia mostraram que o regionalismo pode criar problemas,
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i aridade : itos ficaram mais peri-
Para Gaddis com a quebra da bipolaridade os conflitos ficare ) ‘pu.o-
ara se obter nma hegemonia no regl

T ém pode exisur lata p !
I Lot b } de com as fronteiras dos

nalismo. A regionalizacio nem sempre coinci
t:Smcj\ospossibilidadv: da existéncia de um direito ?r'uc?n'ilao_xsiilc}})}';)l\/[;::lj;
quase que ndo € mais negada nmalmcx.nc. O DI Pax ticular cx1' v
de as normas internacionais imperativas serem munto _poucixs“% Y_’l 2 ds
as normas internacionais serem, de um modo geral, um sx_mplcj inv O.Ill o’
sem um contetido bem determinado. Deste modo, nada impe e' quef gées
Estados se utilizem de normas proprias para regerem zﬂis 'su%s re ;’:ﬁva;
Todavia, isto nao significa que eles possam :ugslaészlljdxz)csnr?;rsn 1;115;; auvas
‘ iversal. Possuem, entretanto, ta ados,
gia‘;‘_sg’; f::i‘alélt]el:ieslticas das normas intc?rnaciona.ig limu?s Pas%m(tie axr;lplg;
para a fixacao de suas normas proprias. Admitr a existencia e' lzicmar
Particular nio é negar a unidade do DI Geral, uma vez que o péar.s ey
s6 se manifesta nos limites fixados pelo geral. _Ex1ste ex}u"e os' ot umma
relacao de subordinacao.? Entre dois Esladios latmo-amgrlcfm-os 35 no 2
do asilo diplomatico sao aplicaveis em v1rtu_de .do prmaPl[c:m[z qrtlﬁeo ;
normas especiais derrogam as gerais. Este instituto, entre ,
ivel tado nao-americano. )
Opo?)wc;ljjsl\llrsrzeislamos é que ha normas internacionais pa~mcu'lares-dt(;r;tcr§
da sociedade internacional universal, mas que pressupoem a ex_lst noa
desta tltima e s6 sao aplicaveis nos limites fixados pelas normas mte
Clonglsc:)%ieslgzlri‘.cia de um direito internacioxgl _pa}rticular, _no-claso 1.0 érI}xe:c;
cano, ja foi admitida na prépria _junsprudencrd internacional pela
“Caso de Asilo” entre a Colémbia ¢ o Psfu. o
5pria pritica internacional também consa _
DI :m}z::iocl?arrll‘;,p;ssim o considerando n® 5 da Ata de Chap’l,lltepcc afirma:
“que os Estados americanos vém inco'rpo'rando a seu DI'... N
Na verdade, enconiramos nos mais diversos ramos da gxﬂer.]cmju dica
uma tendéncia para a particularizacao, uma vez que o dnextc?, sgn e(;as
resultado de forcas sociais, deverd apresentar p'ecull'atnda_des, qlzlc?n lo s
mesmas forgas apresentam diferencas. A.p'artlcu'lurlzzLFa? C?o 1‘;"811-10 ne:
um melhor atendimento das “relacoes sociais Pal‘hcul:cu_ es dquc- c'l reg Oé
Nesta mesnia ordem de raciocinio € que 520 admitidos os organism
regionais, como a OEA, den.tro do quadro da ONU. o o o
Deste modo, as mais diferentes escolas, o nox?n_d.unsmo.p dico, ¢
jusnaturalismo e 0 sociologismo tém admitico 2 posslbl_hdade da existéncla
articular. N .
o uli]nﬁoD icP;I:iie negar a existéncia’do Direitcz da Uma? Euro]p];lacic:;i
um direito particular ou regional. Ja s¢ fala até mesmo €m un .10 -
tucional Comum Europeu (Peter Haberle) formado, por e_xerfllpco,n}l)um
Jurisprudéncia da CJCE (Peter Haberle — Derecho Constituciona X

- a existéncia de um
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Europeo. “in” Drechos Humanos y Constitucionalismo ante el Tercer
Milenio, coordenado poir Antonio-Enrique Pérez Luno, 1996, pigs. 187 ¢
segs.).

64. Da tendéncia a particularizagao acima descrita surgin o DI Ameni-
cano. O nosso continente, possuindo caracteristicas préprias, sentiu ne-
cessidade de desenvolver determinados instituios de DI para reger as re-
lacoes enure os Estados que o compoem. A América possui intimeras dife-
rengas em relagao ao continente europeu: @) nés nio conhecemos a po-
litica da balanca do poder; b) temos um sistema constitucional proprio:
presidencialismo e federalismo, que influenciaram o resto do mundo: ¢)
o meio social é diferente, havendo uma miscigenacao de_diferentes ragas
que criou uma psicologia prépria; d) somos paises de imigracio; e) as
institui¢oes politicas ainda nao estao sedimentadas, acarretando constantes
revolucoes e golpes de Estado na ordem interna. Esta instabilidade politica
tem sido considerada uma decorréncia de as sociedades latino-americanas
serem sociedades em vias de modernizacio; g) a grande maioria dos nossos
paises faz parte do “Terceiro Mundo”, etc. ;

Estes diferentes fatores fizeram, como veremos adiante, que diversas
normas internacionais aparecessem para satisfazer as necessidades sociais,
politicas e econémicas da América.

O regionalismo foi estimulado devido a crise de seguranca coletiva. A
guerra-fria conduziu 4 formacao de aliancas regionais. Jean-Claude Gau-
tron observa que no tocante a elaboracio de normas internacionais o
regionalismo podia conduzir a inova¢oes. Para a solucio dos litigios o
regionalismo criou procedimentos nio jurisdicionais e nada contribuindo
no tocante aos modos judiciais.

Acreditamos que o denominado direito comunitirio ji pode ser con-

“stderado um direito regional na Europa Ocidental (v. sobre as suas carac-

teristicas capitulo Organizacdes regionais).

65. As origens do DI Americano podem ser tracadas até o periodo
colonial quando foi introduzido no Tratado de Madri (1750) o principio
do “uti possidetis” como regulador das fronteiras espanholas e portuguesas
na América do Sul. Em 1826, no Congresso do Panami, reunido sob a
inspiracao de Bolivar, foi concluido um tratado institutivo de uma confe-
deracao. entre os povos da América, o que ji denmignstra a solidariedade
continental naquela época, apesar de a confederacio nao se ter tornado
realidade.* Poderiamos mencionar ainda a Doutrina de Monroe (1823),
resguardando a América de novas colonizagoes.

Na doutrina, entretanto, a primeira maiifestacio® em favor da exis-
téncia de um DI Americano ocorreu em 1883, em um artigo de Amancio

" Alcorta,? publicado na Nueva Revista de Buenos Aires, em que criticava o

seu conterraneo Carlos Calvo por nio ter feitd referéncia no seu Tratado
ao DI Americano, nem levado em consideragio as situacoes préprias do
nosso conunente. Calvo contestou, alegando que “situacdes” nao eram
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N ' “srincipios” ainda que
“principios” ¢ que o DI era formado de " principios”. Sustentot ainda q

-
i ia i i Hes especials até 3 o, bem
nenhum pais havia invocado sitiacdes especiais até aquele moment

como que o DI era universal. Alcorta replicou sustcn.tando “a n_ccc'sys,l(l;llldc
de solucdes juridicas especiais contrdrias as desenvolvidas na Europa” (Mo;
reno Quintana). . _ .'

Em 1905, no III Congresso Cientifico Latino-americano realizado no
Rio de Janeiro, o representante do Chilc,. Alexandre A]varcz,_ a‘pressx;ztotu
o seguinte trabalho: “ Origem ¢ dcsenvolv.xm_emo do DI {Xm‘cnx::o:. ' soc
congresso decidiu que “reconhece um Dn'eltq I_mcrnaaonal' ell{c%n ,
isto é, um conjunto de regras ¢ de leis especrals, que 0s Estados latino-
americanos observam ou devem observar nas suas relacoes entre eles ou
com os outros Estados da Europa ou da Américz-l”. i . .

Em 1908, no I Congresso Cientifico Pan-americano’ re:alxzado no Chile,_
Alexandre Alvarez retomou a lese que sustentara no citado congresso,
tendo ai encontrado a oposicao de Sa Vianna, que negou a Poss¥bllxdade
de um DI Americano. Este congresso chegou a uma conclusa? d.1versa d%
do anterior ao afirmar: “Existem neste continente problfem’a§ sui generis
e de cariter claramente americano: os Estados deste hemlfff_:no regul‘a?am,
por meio de acordos mais ou menos generalizados, matérias que s inte-
ressam a estes Estados, ou que, sendo de interesse umversal,. nao foram
suscetiveis de um acordo mundial, incorporando assim ao Dlr?lFo Inter-
nacional principios de origem americana._ Este conjunto de matf?rllas cons-
titui o que se pode denominar — situagoes e problemas amercanos, no
Direito Internacional.” )

Em 1910, Alexandre Alvarez publicou a sua obra “Le ‘DI’O.I'. Inte’rl.la-
tional Américain”, onde sustentou, fundamentado na Histéria Dlploma.tlca
do nosso continente, a existéncia deste direito, saliemand9 que aqui se
desenvolveram principios que na Europa ainda eram i.ncxplentcs, bem
como que aqui surgiram novos problemas iniernacionais que a Eu’rc?pa
desconhecia. “Enfim, os Estados da América tém, sobre certas maténas,
doutrinas e préticas diferentes dos paises da Europa.” . i

Sa Vianna, em 1912, publicou o seu livio “De la non existence /d un
Droit International Américain” ¥ em que defendeu, como se vé pelo_utulo,
tese oposta a de Alvarez. Sa Vianna, baseado em ChaU\:Fau e em Jtha, ss
manifesta contrrio ao “particularismo” ¢ em favor do »cosmo’p.olm'smo
e qualifica a idéia de “falsa, retrégrada, ridicula, me'squ_mha, faul e n?s%ls-
tentavel”. Em seguida, procura demonstrar que os institutos que Alvarez
colocara no DI Americano, por exemplo a arbip‘agem,_)a existiam como

onsagrados na Europa. )
‘ N%lrverdade, tem}c))s de repetir a_observacio de Fauchille de que S_a
Vianna nao compreendera a tese de Alvarez, ao pgnsar_qu'e este Pretendxa
criar um DI Americano diferente do DI Geral. Paul Fauchille assm":ila com
razao que Alvarez, ao dar relevancia 'E}s solugf')es a.mericanas, ele “deu ao.
DI seu complemento indispensavel”. Alvarez jamais pensara, ao falar, por
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exemplo, em 211'l)ilra1gcm. que cla tosse desconhecida do mundo curopen.
O que ele pretendia era chamar a atencao para o fato de ela ser obrigatéria
10 nosso continente, enquanto na Europa era facultativa. Ele pretendia
ressaltar solugoes americanas ¢ o desenvolvimentio de principios interna-
cionais no nosso continente.” A tese de Alvarez foi a vencedora e adotada
logo por eminentes internacionalistas europeus, como Fauchille, Strupp,
Catellani, Liszt, etc.

Nos dias de hoje sao poucos os internacionalistas que negam a exis
téncia de um DI Americano e representam uma verdadeira excecao dentro
do DI Moderno.' ..

66. O continente americano, em virtude dos fatores apresentados,
desenvolveu intimeros institutos e foi o berco de miiltiplas doutrinas do
DL E preciso assinalar que o DI Americano desenvolveu-sc acima de tudo
nas conferéncias internacionais americanas.

Em virtude das constantes revolugoes na Ameérica Latina, os paises que
a compoem desenvolveram o asilo diplomatico, que visa proteger o crimi-
noso politico. As Doutrinas Tobar ¢ Wilson, e mais recentemente a Betan-
court, proibindo o reconhecimento de governo surgido com a quebra dos
quadros constitucionais, visam diminuir os movimentos revolucionarios. O
reconhecimento como insurgentes foi largamente aplicado.

A situacao dos paises latino-americanos entre os que formam o “Ter-
ceiro Mundo”, enfim a sua posicio de paises fracos no campo internacio-
nal, fez com que féssemos ardorosos defensores do principio de nao-in-
tervencao e elaborissemos neste sentido a Tese Drago, que proibia o
recurso a forca para a cobranca de dividas. O receio a Intervencao é tao
grande que a Doutrina Estrada declarava que o reconhecimento de gover-
no era uma forma de intervencio e que por este motivo o México nao
mais efetuaria reconhecimento de governo.

A América, sendo regido de imigracio. fez com que adotissemos o
“jus soli” como sistema atributivo de nacionalidade origindria, como meio
de assimilar e integrar o estrangeiro na comunidade nacional. E ainda
adotamos a igualdade_entre nacionais e estrangeiros.

A Trresponsabilidade do Estado por danos causados a particulares por
movimentos revoluciondrios, tese defendida pelos latino-americanos, de-
corre de dois fatores ja mencionados:”a) a nao sedimentacio das nossas
Instituigoes politicas, ocasionando constantes revolucgoes; ) sermos paises
de imigracao, o que significa dizer que_temos iniimeros estrangeiros no
1n0sso territério.’* Se nio adotissemos esta tese, terfamos que pagar cons-
tantemente inimeras indenizacoes. .

As nossas fronteiras foram regulamentadas com base no principio do

“uti possidetis”, levado para o Tratado de Madri por Alexandre de Gusmao.

A América tem defendido uma igualdade juridica entre os Estados em
um sentido mais amplo do que qualquer outra parte do mundo. A América
nio conheceu a distingdo entre grandes e pequenas poténcias. Deste modo,
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a OEA nio tem o veto como ocorre na ONU. O orgio responsavel pela
seguranca coletiva no continente ;xmcricnno_é a Reuniao de Consulta (l}fs
Ministros das Relacoes Exteriores. onde estio representados todos os Es
tados da OEA, enquanto que na ONU ¢ o Conselho de Seguranca, onde
estio representados apenas alguns Estados. ) . L

Os Estados americanos por diversas vezes _n.m_mfesta_l am 0 nao reco-
nhecimento da conquista como modo de aquisicao tcl‘l:lL—oT'lal.‘ Noin.os_so
continente sempre consagramos a solugao pacifica dos litigios imnternacio-
nais. _ ‘

O desejo de nos mantermos longe do§ conflitos europeus lev<.)u:1?os' a
proclamar, em 1939, uma zona de 300 mllhas_ de neutralidade rr}a'rll-m;n;x.

Finalmente, podemos assinalar que em vn"t}xd_e da nossa sohdar{e cl’.-
de,'® ocasionada por uma origem comum de colénias que lutaram IIJ}(ln sua
independéncia, bem como em virtude de uma cultura bastante semelhante,
a codificacdo do DI foi realizada aqui com una grapdfe ampht.t‘lde. -

Fenwick apresenta como principios gerais do Dlr.exto Inter alner{callc).
e consagrados em inumeros tm[a.dos do nosso cqntmeme os segumdtes:
respeito mutuo pela soberania e independéncia; xgual({ade_ dos sl'adosT
nao-intervencio; o DI como norma de condut?;’ a ob.sewancu-i de _tx-*ata os‘,
repidio do uso da forca; solucao pacifica dos litigios internacionais; (;iefe;a
miitua; cooperagao econdmica, social e cultural; reconhecimento dos di-
reitos fundamentais do homem. ) ) )

67. A definicao de DI Americano' citada por Accioly € a de Alv;f\rfez,
que diz: “o conjunto de institui¢oes, de principios, de l‘e_gras, de dou_mnfls,
de convencdes, de costumes e praticas que, no dominio czas rela(;_oes in-
ternacionais, sio préprios as republicas do Novo Mundo”. Este ‘upo de
definicio tem sido criticado pelos doutrinadores (_]uan ”Carlo_s Puig), qg(;
alegam ser ela de um “sistema internacional americano” e nao de }_nn L
Americano, uma vez que esta definicao fala em elementos que nao sao
normativos, como douirinas e praticas. O Direito compreenderia apenas
principios normativos. Nés, todavia, preferimos fa}lar em um DI zj\merlc%no
em sentido lato e em sentido estrito. O DI Americano, em senuc_lo estrito,
isto €, abrangendo apenas principios normauvo§, pode ser def“?ldo como
o conjunto de normas convencionais e costumeiras dCS.Cll\'?I\'lddS no con-
tinente americano e af aplicadas nas relagoes mternacionais. .

A nossa posicao atual é que nao c.xistc_ rcaln}e_nte CI}] DI Am_e(;m'fu’l,o
mas apenas uns poucos institutos (asilo diplomatico ¢ “ut pf)ssx .et_ls‘)
comuns exclusivamente a América Latina. J. T_ouscoz escreve ”du eito la-
tino-americano” em lugar de “direito internac:qnal americano”.

68. E de se assinalar que em certo periodo foi mencionada a existéncia
de um outro DI Partcular: o DI Socialista.

A base deste direito estd em wina série de doum'm-xs sustentadas pelos
internacionalistas soviéticos, que prevéem o desaparecimento do DI como
nés o entendemos, por considerarem que o Estado tende a desaparecer.
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Todavia, criaram um DI wransitério at¢ que desaparceca o denominado
“capitalismo” das demais poténcias. Estes doutrinadores (Korovine) de-
fendem de um modo gural u soberania estatal, o vohuntarismo juridico,
4 negativa de que o homem seja sujeito de DI, etc.™ A tese de Korovine
de um DI do periodo de transicio foi criticada na URSS ¢ abandonada
por seu préprio autdr”A recente doutrina soviética admite a existéncia de
um direito internacional geral. Por outro lado, o XX Congresso do Partido
Comunista da URSS (1956) sustentou que a luta ideolégica nao impedia
2 COOpEracao entre o sistema comunista € o sistema capitalista. Defendeu
assim Kruchev neste congresso que a coexisténcia pacifica repousava no
fato de que as guerras sio evitiveis entre paises com sisternas econémicos
¢ soclais diferentes, bem como que as revolucoes violentas nao sio neces-
sdrias para a vitéria do socialismo.

Os autores soviéticos mais dntigos como Korovine sustentavam que
havia um antagonismo meoncilidvel entre o DI Socialista e o DI Capitalista.
Podemos resumir a posi¢ao da URSS em relacio ao Direito Internacional
como 2 seguinte: a) nos anos 20 Korovine sustentava que o aparecimento
do Estado soviético tinha dado nova vida ao Direito Internacional. O Direito
Internacional no perfodo de transicio serviria de “ponte” entre o mundo
capitalista ¢ o socialista (Remiro Brotons); b) a partr de 1981 Pashukanis
sustenta que o Direito Internacional vai desaparecer com o estabelecimento
da sociedade comunista no mundo e que a URSS deve utilizd-lo na medida
de seu interesse; ¢) a partir de 1937 Vychinski declara que o direito do
periodo de transi¢io nio era burgués porque a URSS tinha um papel
renovador. O Direito Internacional nio era um instrumento politico. O
Direito Internacional se consolida ¢ ele segue um processo de luta (con-
solidar a URSS) e cooperacao entre os Estados atualmente.

Foi somente a partir de 1938 que se admitiu na URSS a existéncia de
um Direito Internacional capaz de reger as relacdes entre os Estados
socialistas ¢ os demais e nio somente entre os Estados socialistas (Carrnilio
Salcedo). Entretanto, autores mais recentes, como Tunkin, tém “desideo-
logizado” o DI. Este internacionalista sustenta que “o Direito Internacional
nao ¢ o reflexo mecinico da estrutura econdmica da sociedade. As normas
de Direito Internacional se criam e modificam com base na concordincia
de vontades dos Estados...”. As normas internacionais sio regras de conduta
¢ para haver DI ndo é necessario existir comunhio ideolégica. Os Estados
com ideologias diferentes se relacionam, logo ¢ possivel também surgir o
DL A nao ideologia no DI parece que surgiu na URSS para facilitar a sua
aproximacao com os EUA.

- Devemos concordar com Calvez que um DI Soviético nio existe; todavia

‘nao podemos deixar de reconhecer a existéncia de um DI Socialista apli-

cado entre os paises do bloco comunista. Realmente, existem certos prin-
cipios’e normas que tém recebido constante aplicacao neste bloco, como
€ o da “internacionalizacio do proletariado” (Tunkin), o da autodetermi-

181



nacao dos povos. cte. De i modo geral, eles tém lcm(lu’ para "t) campo
juridico os sens principios. inicialmente. ideoldgicos ¢ politicos.

» A idéia de coexisténcia pacifica ji era encontrada em um (lcc.l"ct_o de
Lénin de 1917,"" mas comecou a ser defendicda pela politica soviética a
partur do XX Congresso do Partido Comunista (l_a URSS (1956). De qual-
quer modo, a détente nao suprime a luta ideolégica. o

Podem-se acrescentar como principios do DI Socialista os que ﬁg}lx"&m
no Tratado de Panch Sila (1954) entre a China Comunista ea Indxa:-l)
respeito da integridade territorial e soberania dos Estados; 2) nao-agres’sz_io;
3) nao-interferéncia nos negécios internos; 4) 1gualda(¥e de beneficios
entre os Estados; 5) coexisténcia pacifica.'” Estes principios, no plano do
DIP, nao tém nenhuma novidade. )

Os principios da coexisténcia pacifica, segundo o programa do Pfxrudo-
Comunista da URSS, sao os seguintes: a) renincia a gueira; b) so!ugao dos
litigios mediante negociagoes; ¢) igualdade (comprec‘ns.éo dos ;ntcres‘?CS
miituos); d) nao ingeréncia nos assuntos internos; ¢) “rigoroso respel_to
A soberania e  integridade territorial; f) desenvolvimento da c]91aboragao
cconémica e cultural em pé de igualdade e proveito mutwo.'™ O XXIII
Congresso do Partido Comunista da Uniao Soyiética;. em 1966, conﬁr{nava
estes principios ¢ salientou que a coexisténcia pacifica nao era aplicada
entre opressores ¢ oprimidos, entre colonizadores ¢ colomzaf:lf)s,

A Constituicao de 1977 estabelecia no artigo 29 que a politica externa
soviética assenta nos seguintes principios: respeito A igualdade s‘obf:ram},
rentincia mitua ao uso da forca ou a ameaca de seu emprego, mwol_abl-
lidade das fronteiras, integridade territorial, solucao paFiﬁca dos conflitos,
nao ingeréncia nos assuntos internos, respeito aos _dlrcuos do h01nfzm,
igualdade de direito e do direito dos povos de decidirem d_o seu destino,
cooperacao entre os Estados, cumprimento e boa f€ das o.brlgagoes decor-
rentes dos principios € normas universalmente reconhecidas do DI ¢ dos
tratados celebrados pela URSS.

Uma vitéria diplomdtica da Uniao Soviética foi quando, em 197_2,Anur_n
acordo concluido com os EUA, estes concordaram que a coexistencia
pacifica € a tinica base para manterem relacoes m(llua.s. )

A coexisténcia pacifica tem recebido intimeras criticas de autores Oci-
dentais de orieritacio marxista: para uns ela representaria na ideologia a
submissio dos Estados socialistas ao mercado mundial (Ch. Gendreal}),
enquanto, para outros, seria o fracasso do projeto universal da re‘\"oluca}o
bolchevista (Colin). Outros (Francine Demichel) observam que “coexis-
téncia pacifica e solidariedade proletdria internacional nio se opoem. Elas
se conjugam”. De um certo modo, concordamos corfl aqu'elcs autores (_E.
McWhinney) que sustentam que a coexisténcia pacifica € a manutengao
do status quo. )

O DI Socialista dava énfase 3 internacionalizacdo do proletariado, o
gue justificaria o “auxilio” de um pais a outro quando o movimento do
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proletariado se encontra ameacado (v. doutrina Brejney no capitulo In-
tervencao). Este principio € o fundamental do DI Socialista. Assinalava
Gonidee que o fundamento do DI Socialista era a existéncia de um tpo
novo de relacées entre os Estados socialistas que teriam cconomia idéntica.
ideologia ini€a; mesmo regime politico ¢ iguais objetivos. Para Tunkin ¢
“um tpo novo ¢ superior de relagoes internacionais”.

Os autores soviéticos defendiam que o homem devia vir a ser sujeito
de DI e a URSS tem defendido que os Cinco Grandes devem subscrever
conjuntamente a cliusula facultativa da CIJ. Blischenko sustentava o con-
ceito de humanidade alegando que ele fortalecia o de classe.

Podemos concluir que existia um DI Socialista, em fase de desenvol-
vimento, como um DI Particular dentro da comunidade internacional.

Atualmente (1990), com o desmoronamento do mundo socialista, esta
nossa afirma¢ao nio mais se sustenta. Sabemos contudo, segundo a A.
Cassese, que a URSS contribuiu para o DI com: a) a autodeterminacao
das pessoas, defendida por Lénine em 1916 e inscrito no decreto sobre a
paz de 1917; b) a igualdade substancial dos Estados; ¢) o internacionalismo
socialista; d) rejeicao parcial do DL

A aproximacao entre os mundos capitalista e comunista é maior ainda
com Mikhail Gorbachev (Perestroika, 1987) que escreve: “as diferencas
ideoldgicas ndo devem interferir nas relagbes internacionais, nem a politica
externa poderd ser submetida a elas, ji que, por mais discrepantes que
sejam as posigoes ideoldgicas, a preocupacio com a sobrevivéncia ¢ o
cuidado em evitar a guerra serdo sempre superiores e mais importantes”.
Gorbachev estd mais preocupado com a cooperacio do que com a luta de
classes. ’

A China Comunista, depois de 1956, estd dando menos énfase i coe-
xisténcia pacifica e considera a guerra como inevitdvel, Parece que apos
a morte de Mao Tsé-tung esta atitude tem sido modificada.- A China, no
plano do DIP, tem sustentado que os tratados desiguais sio nulos, isto €,
aqueles tratados concluidos entre uma poténcia imperial e um Estado mais
fraco. Esta tese foi inicialmente adotada peles soviéticos quando da Revo-
lucao de Outubro. A nocio de watado desigual ndo penetrou no DIP. Na
verdade, a nocao de tratado desigual nao ¢ de origem comunista, vez que
a partir de 1912 a Repiblica da China denunciou os tratados desiguals e
O gOVerno comunista apenas continuou na mesma linha.

Alguns outros aspectos podem ser mencionados no DI aplicado pela
China, como sustentam ter ele uma especialidade. Sao sensiveis aos tratados
bilaterais, que servem também como fonte do DI Geral. Consideram as
sentencas dos tribunais como produtos da manipulacdo capitalista. Consi-

“deram as guerras de independéncia como guerras internacionais. Nio
“admitem o homem como sujeito de DI, porque tal s6 ocorreu para justificar

a intervencao em favor dos direitos do homem. Afirmam que as organiza-
¢oes internacionais foram admitidas como sujeitos do DI para através delas
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ser exercida uma dominacao mundial. Consideram como sujeitos do DI:
os Estados ¢ as nacoes que lutam pela independéncia para se transforma-
rem em Estados. Para os juristas chineses o reconhecimento do Estado e
governo € usado para os paises burgueses monopolizarem a sociedade
mternacional, violando a nao-intervenciao ¢ a soberania. Sustentam que
nao hd obrigacio de indenizar em caso de nacionalizagao, sendo, contudo,
proibido fazer discriminagdes entre os estrangetros. Os internacionalistas
chineses foram de um modo geral influenciados pelos soviéticos (Cohen
¢ Chiu). Tem sido afirmado que o Direito nunca teve um lugar importante
na China, vez que o confucionismo preferia a moral ¢ o exemplo ¢ nao
um sistema de direito com sancdes. E de se assinalar que no conflito
sino-soviético, ’a'le:m de divergéncias ideolégicas, existe um conflito territo-
rial em torno da regiao do rio Ussuri, que € uma drea que antes de integrar
a URSS fora conquistada pelos chineses. E um territério habitado por
tribos némades que tém maior afinidade com os mongdis do que com os
chineses (Imanuel Geiss). Este conflito territorial terminou em 1995.

O conflito sino-soviético teve o seu apogeu em 1969, quando a URSS
pretendeu destruir o arsenal nuclear chinés no Sinkiang e consultou os
EUA, que se opuseram. E a partir deste fato que a China vai mudar a sua
politica em relagao aos EUA ¢ que culmina com a sua aproximacao em
1971.

De qualquer modo a URSS ¢ os EUA tém tido vdrias atitudes em
comum na IIT Conferéncia de Direito do Mar, no Comité do Espaco, etc.

69. O pan-africanismo tem os seus fundadores em W. E. Burgardt
Dubois (EUA) e Marcus Garvey (Jamaica), bem como nos congressos
pan-africanos: Londres (1900); Jamaica (1919); Londres, Bruxelas e Paris
(1921); Londres e Lisboa (1923); Nova lorque (1927); Manchester (1945).
Tem sido apontado como o precursor do pan-africanismo Sylvester Wil-
liams, advogado de Trinidad, que convocou em Londres, em 1900, uma
conferéneia africana para protestar contra o apoderamento das terras
africanas pelos colonos europeus.

L. Geiss observa que a palavra pan-africanismo pode ter varios sentidos:
@) movimento intelectual e politico criando uma solidariedade racial entre
africanos e afro-americanos;”™ b) abrange hoje as idéias relativas a inde-
pendéncia da Africa; ¢) movimento que procura formar uma unidade
politica da Africa. Ele é sempre um movimento contra a dominacio-branca.
Q pan-africanismo tem em seu favor a criacio da Organizagao da Unidade
Africana, da Organizagio Comum Africana e Malgaxe, o Banco Africano
de Desenvolvimento, etc. Entretanto, ele tem encontrado iniimeros obs-
taculos para se desenvolver: a dependéncia da assisténcia externa, Estados
africanos fazem parte da Commonwealth e do Mercado Comum Europeu,
instabilidade politica, multiplicidade de Estados, etc.

O DI Africano surgiu recentemente, apés a independéncia da grande
maioria dos Estados que compoem o continente africano, com problemas
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especificos ¢ que em conseqiéncia derain origem a este direito regional.
Enwe os seus principios fundamentais estao o da autodeterminacio ¢
integridade territorial.™ A grande organizacio internacional desteaconti-
nente € a Organizacio da Unidade Africana (OUA).

Entre as caracteristicas deste Direito estd o nao-formalismo, bem como
o fato de ele estar eivado de elementos politicos. Ele é marcados atima de
tudo, por uma idéia diretora que € a descolonizacio. Na Africa também
se consagra a solucao pacifica dos litigios internacionais, bem como tém
havido manifestagoes em favor de um uti possidetis africano.

Na Africa existe uma maior igualdade, vez que nao hd um Superestado.
Nela existe o que foi denominado de “pluralismo subregional”. A prépria
OUA admite que os agrupamentos sub-regionais tém favorecido a unidade
africana. Eles devem corresponder a realidade geogrifica, econdmica, cul-
tural e social, bem como devem ser compativeis com a Carta da OUA,
devendo nela depositar os seus estatutos. Dai M. Virally assinalar que a
OUA pode ser cornsiderada uma organizacao regional ou inter-regional.

Charles Rousseau afirma que se pode ter dividas sobre a existéncia
de um auténcio DI Americano, mas nio sobre um DI Africano.

69A. O continente asidtico ndo desenvolveu um direito internacional
regional préprio. Parece que até os dias de hoje s6 existe uma organizacao
internacional formada apenas por Estados asidticos, que € a Associacio de
Nag¢oes do Sudeste Asidtico.

O pan-asiatismo & também pouco desenvolvido. A sua origem estd no
ap6s 1? Guerra Mundial. A lideranca era do Japio, que havia sido humi-
lhado na Paz de Versalhes. Congressos se reuniram em 1926 (Nagasaqui)
¢ em 1943 (Téquio). O primeiro congresso criou a Liga dos Povos Asidticos
com sede em Téquio. Apés a 2*° Guerra Mundial a lideranca passou a
India, que reuniu duas conferéncias em Nova Déli (1947 e 1949).
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NOTAS

1. J. M. Yepes — Introduction a 'Etude du Droit International Ax}néricmn
{extrait de la Revue Générale de Droit luternational Public. OcLobr_e-Dece.x‘nbre
1952, n® 4), 1953; Affaire colombo-péruvienne relative au drgit d’asile. Arrét d}x
20 novembre 1950; CIJ Recucil 1950, pig. 266; Alexandre Alvarez — Le‘Dron
International Américain, 1910; J. M. Yepes — Del Congreso de Pzn'mma ala
Conferencia de Caracas 1826-1954, 2 vols, 1955; Francisco Cuevas Cancino — De}
Congreso de Panamd a la Conferencia de Caracas .1826-1954‘, 2 \:ols., 1955; Sfx
Vianna — De la non Existence d’un Droit International Américain, 1912:: Luis
Ivani dé. Amorim Arawjo — Da Universidade do Direito In}ernacional ?ﬂl:.)hco —
Os Impac.l@s Americano e Soviético, 1963; Juan Carlos Puig - Les Pnncnp_es du
Droit International Public Américain, 1954; Francisco José Urrutia — Le COI'] tment
Américain et le Droit International, 1928: J. M. Yepes — La co'ntribuuf)l} df:
I'Amérique Latine au développement du droit international public et privé, i
RdC, 1930, vol. 11, t. 32, pigs. 97 e segs.; René-Jean Dupuy — Le No'uveau Pm}:{-
méricanisme, 195; M. L. Savelberg — Le Probléme du Droit International Améri-
cain, 1946; Carlo Cereti — Panamericanismo.e Diritto Imernazior?a]e, 1939; Ivo
Lapenna — Conceptions Soviétiques du Droit International Pub_hc, 1954; .C. L
Tunkin — Droit International Public, 1965; Jean-Yves Calvez — Droit Internanon:-ﬂ
et Souveraineté em URSS, 1953; Serge Krylov — Les notions principales du droit
des gens (La doctrine soviétique du droit international), in R(?C, 1947, v_ol. 1w
70, pags. 411 e segs.; G. 1. Tunkin — Co-Existence and Inter.nauona] Law, in RdC,
1958, vol. 111, 1. 95, pags. 1 e segs.; Bernard Dutoit — Coexistence et Droxt‘l.mer-
national & la Lumiére de la Doctrine Soviétique, 1966; Fldvio Portela Marcilio —
A Continentalidade Americana, 1946; Bernard A. Ramundo — Peaceful Coexis-
tence, 1967; Charles G. Fenwich — A Organizacz’}? dos Estados America_nos, 1965,
pags. 151 e segs.; Edward McWhinney — Le “nouveau” droit_lntt?rnallPllal et la
“nouvelle” communauté mondiale, in RGDIP, 198, n? 2, Avril-Juin, pags. 323 e
segs.; Boutros Boutros-Ghali com a colaboragao de Simone Dre?'fus — Le Moye—
ment- Afro-Asiatique, 199; Pierre Queuille — La Amérique Latine, La Doctrine
Monroe et le Panaméricanisme, 199; César Sepulveda — Las Fuentes del Derecho
Internacional Americano, 1969; Charles Zorgbibe — La doctrine soviétique de la
“souveraineté limitée”, in RGDIP, Octobre-Décembre, 1970, n® 4, pags. 872 ¢ segs.;
Ph. Bretton e ]J.-P. Chaudet — La Coexistence Pacifique, 1971;].]. Caicedo Casiulla

"I~ El Derecho Internacional en el Sistema Interamericano, 1970; P-F. Gonidec
— L'Etat Africain, 1970; Joseph-Marie Bipoun-Woum — Le Dreit Imemaliox::l}
African. 1970: Romain Yakemtchouk — L'Afrique en Droit International, 1971;
Romain Yakemichouk — Les frontiéres africaines, :n RGDIP, Janvier-Mars, 1970,
n® 1, pdgs. 27 e segs.; Jean-Pierre Queneudec — Remarques sur le {ég]emenl des
conflits frontaliers en Afrique, n RGDIP, Janvier-Mars, 1970, n® 1, pz%gs. 69 e segs.;
César Sepiilveda — Las relaciones entre Dereche v Politica en el Sistema I)_uera—
mericano, n Estudios de Derecho Internacional — Homenaje a D. Antonio de:
Luna, 1968, pigs. 141 e segs.; Francois Feito — Chine — URSS, 1973; Mario Bel.tau
— Le Conflit Sino-Soviétique, 2 t., 1971; Manuel Medina — McDougal, Tunklg v
el Derecho internacional de la coexisténcia, in Anudrio do IHLADI, vol. 4, 1973,
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pitgs. 155 ¢ segs. Lads Garcia Arias — " La nueva concepeion soviética del Estado
cn la Unidn Soviética” ¢ “La concepeion sovictica del Derechon internacional
piiblico™, /n Estudios sobre Relaciones hiternacionales v Derecho de Gentes, vol.
I, 1971, respectivamente, pags. 569 ¢ segs. e 607 ¢ segs.; G. Tunkin ¢ outros — El
Derecho Internacional Contemporineo, 1973; Phillippe Decraeire — Le Panafri-
canisme, 1959; Colin Legun — Pan-Africanism. 1962: Adekunle Ajala — Pan-Afri-
canism, 1973; bnanuel Geiss — The Pan-African Movement, 1974: Edmond Jouve
— Relations hiternationales du Tiers Monde, 1976; Jirt Toman — La Conception
Sovi€tique des Guerres de Liberation Nationale. in Current Problems of Interna-
tional Law, coordenado por Anténio Cassese, 1975, pdgs. 355 e segs.; Juan Carlos
Puig e Delia Colombo Imaz de Puig — El fracaso de Ia iniciativa latinoamericana
en el panamericanismo, i J. F. Petros e outros — Poljtica de Poder en América®
Latina, 1974, pigs. 49 e segs.; Augustin Kontchou Kouomegni — Le Systéme

Diplomatique Africain. 1977; Société Francaise pour le Droit International —
Regionalisme et Universalisme dans le droit international contemporiin, Colloque

de Bordeaux, 1977; Edward McWhinney — The International Law of Détente,

1978; Jacques Levesque — L’URSS et sa politique internationale de 1917 i nos

jours,‘ 1980; Alegria Borras Rodriguez — Perspectivas Actuales de los llamados

“Derechos Regionales”, in Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Interna-

cional, vol. 5, 1979, pigs. 205 e segs.; George Ginsburgs e Carl F. Pinkele — The

Sino-Soviet Territorial Dispute 1949-64, 1978; Sergio Matos Ochoa — FI paname-

ricanismo a la luz del Derecho Internacional, 1980; Kazimier Grzybowski — Soviet

Theory of International Law for the Seventies, in AJIL, October 1983, vol. 77, n®

4, pags. 862 e segs.; Heinrich Scholler — From Pre-Colonialism to the Modern

African State, in Law and State, vol. 29, pags. 73 e segs.; Robert Charvin — Les

Revolutions Marxistes et le Droit International, in Révolutions et droit international

— Colloque de Dijon, Societé Francaise pour le Droit International, 1990, pégs.

99 e segs.; Grigory I. Tunkin — Droit International et Modéle généralement

reconnu du Systéme International, in Mélanges Charles Chaumont, 1984, pags.

541 e segs.; John Quigley — Perestroika and International Law, in AJIL, Octobre

1988, vol. 82, n? 4, pdgs. 788 e segs.; Fredys Orlando Sorto — America Central:

Relacoes Internas e Externas. Crise Politica e Solucao Pacifica, 1990 (tiragem

mimeografada — excelente trabalho); Regionalism in World Politics, coordenado

por Louise Fawcett e Andrew Hurrell, 1967; Africa in the New Intern ational Order,

coordenado por Edmond J. Keller ¢ Donald Rothchild. 1996.

2. E de assinalar por enquanto que este principio nio é absoluto e que
comporta exce¢oes. A prépria Carta da ONU (art. 29, alinea 6) prevé a aplicacio
dos seus principios aos Estados que n1io sio seus membros.

3. Alvarez. na sua opinido dissidente no Caso de Asilo, afirma gque o DI
Americano nio se encontra em uma relagao de subordinacio, mas de * correlacio”.
Scelle fala em subordinacio. uma vez que o direito da sociedade composta é
superior ao das sociedades componentes, porque estas Gltimas pressupoem a an-

terior. A nosso ver, a relagio é de subordinacio, uma vez que o DI Particular nao

poderia revogar uma norma imperativa do DI Geral. Concordamos com Yepes que
a diferenca entre as duas ordens é de grau e nido de natureza, uma vez que a
“consciéncia juridica é a mesma” (Scheuner). Todavia, nio podemos aceitar a
opinido do jurista colombiano de que nio hd uma subordinacio entre os dois
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sistemas, uma vez que eles “regulam sitnagoes diferentes™ ¢ que o direito particular
serd aplicado quando houver conflitos entre os dois. Na verdade. o fenémeno
descrito por Yepes ocorre. mas isto nao significa que nao haja subordinagdo, que
se manifesta de duas maneiras: «) O DI Particular s6 surge nos limites fixados pelo
DI Geral; ) a impossibilidade de o DI Particular revogar uma norma imperativa
do DI Geral. Concordamos. todavia. que os seus ambitos de aplicacao sao diferentes
€ que, em consequéncia, dificilimente ocorrerd um caso em que o DI Particular
demonstre explicitamente o seu aspecto de subordinacio. Todavia ja existiv um
desses casos: o da zona maritima de seguranca de 300 milhas constante da Decla-
racao do Panamd (1939), que proibia atos de guerra neste limite. Esta zona nio
foi aceita pelos beligerantes europeus. que nio a respeitaram por intimeras vezes,
porque ela violava normas do direito do mar pertencentes ao_ DI Geral.

4. Esta 1déia foi retomada nos congressos reunidos sob os auspicios do México
(1831, 1838 ¢ 1840), do Peru (1847-1848 e 1864-1865) e no Tratado de Washington
(1856), e ainda no Tratado de Santiago do Chile (1856), que criou um “congresso
de plenipotencidrios”.

5. Diaz Cisneros assinala que o primeiro autor a falar em um DI Americano
foi Alberdi, em 1844, em uma obra intitulada “Memoria sobre la conveniencia y
objetos de um congresso general americano”. César Sepiilveda por sua vez declara
que a expressao Direito Internacional Americano foi utilizada pela primeira vez
pela Chancelaria mexicana em 1834. £ de se lembrar ainda que em 1884 Rafael
Fernando Seijas ja falava em DI Americano, bem como Pradier Fodéré em 1885
denomina a sua obra de "“Traité de Droit Intemational Public Européen et Amé-
ricain”. Para este autor a palavra Americano significava apenas que os paises
americanos participavam do DI Europeu (Jacques — Yvan Morin). Como curiosi-
dade pode-se lembrar que a primeira aula de DI Piblico dada na América foi
ministrada por Frei Alonso de la Veracruz no século XV1. ~

6. Alcorta no seu “Cours de Droit International Public” (1887) tratou de
“situagbes” especiais da América, mas nio declarou expressamente existir um DI
Americano. Antes dele Vicente G. Quesada ji falava em “Direito Internacional
Latino-Americano” (Diaz Cisneros).

7. Este seria 0 4° Congresso Cientifico Latino-americano. Todavia, com o
comparecimento dos EUA, ele passou a se denominar 1-Congresso Cientifico
Pan-americano. O primeiro deles se reuniu em Buenos Aires (1898) e o segundo
em Montevidéu (1901). Eles foram convocados pela Sociedade Cientifica Argen-
tina. )

8. Esta obra ¢ a tese que S3 Vianna apresentara 2o primeiro Congresso Cien-
tifico Pan-americano ji citado. "-

9. Nélidoff, delegado da Riissia na 2* Conferéncia de Haia, ja declarara: “A
América Latina contribuiu incontestavelmente ao tesouro comuin da ciéncia com
elementos novos e muitos preciosos...” N

10. Entre os negadores mais modernos estiq: Bustamante v Sirven. Manuel J.
Sierra, Sereni, Salyelberg e Ivani Aratjo, sendo que este wltimo retomou a orien-
tacao de Sd Vianna ao sustentar que os institutos do DI Americano ji existiam na
Europa. "

11. As doutrinas e principios aqui enunciados serio estudados e desenvolvidos
nos capitulos préprios, assim as Doutrinas de Tobar, Wilson, etc., no ponto de
reconhecimento; a Tese Drago, no de intervencio, etc. -
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12 Dos mesmos latores decorre a0 Chiusnla Calvo, em Gue o esirangeiro
rennncia i protecio diplonuitca do seu Estido nacional.

1. Esiasolidariedade continental desenvolven o denominado pan-nmerica-
nismao. que pode ser definido como ~o movinnno historico. juridico. cultaral ¢
ccondmico que nasceu no Congresso do Pananki {(1826) ¢ visa a aproximacao ¢
colaboragio dos Estados americanos sob ignaldade juridica ¢ completa inde-
pendéncia” (Dictionnaire de la Terminologie dit Droit Internacional. 1960). Este
moviniento concretizouse na Unido Pan-americana ¢ na OEA. que através de suas
conferéncias tem trabathado para que os seus fins scjam atingidos. Segundo Sérgio
Matos Ochoa. o pan-americanismo nio tem uma origem latino-americana, porgue
os latino-americanos pretendiam a unificacio das antigas colénias espanholas e
N30 a criagio de uma organizagio continental. Os EUA se opuseram a todos estes
ntentos e criaram um sistema contrério aos interesses latino-americanos.

14. A denominacio de DI Americano. apesar de ser a mais consagrada, nio
¢ utilizada por todos os doutrinadores: Garcia Amador (" Principios Ameri_canos
do Direito Internactonal™), Urrutia (“Sistema Juridico Americano™). etc.

15. A nogdo de soberania dos autores soviéticos é semelhante ao’ conceito
cldssico. isto €, absoluta. Entretanto. eles negam este aspecto e declaram que
defendem a “soberania em geral” (Calvez).

15-A. Os juristas soviéticos consagram o principio “pacta sunt servanda” de
forma absolhuta, nao aceitando a cldusula “rebus sic stantibus”. Parece que tal
atitude decorre do fato de o nazifascismo ter invocado vdrias vezes esta clausula
para niio cumprir com as suas obrigacées internacionais.

16. Bernard Dutoit assinalava que a partir de 1953 os juristas soviéticos estavam
em vias de abandonar o aspecto ideolégico no DI

16-A. Na Conferéncia de Génova, em 1922. Tchitcherine dizia que era “um
imperativo fundamental da reconstrucio econdmica do mundo” que houvesse
“colaboracio econémica entre os Estados representando os dois sistemas de pro-
priedade”. Em 1952 Stalin em uma entrevista com redatores de jornais norte-ame-
ricanos afirmou que a coexisténcia pacifica deveria se tornar o fundamento do DI
(Pierre Solodonikoff). Molotov também falava em * coexisténcia ideologica”.

17. A coexisténcia pacifica é o fundamento politico do DIP. Kruchtchev afir-
Inava que a coexisténcia pacifica era mais do que uma paz (auséncia de guerra),
porque ela pressupoe relagoes comerciais, culturais, etc., que visam aproximar os
homens. A idéia da coexisténcia pacifica ji é encontrada em pronunciamento de
Litvinov na SDN.

17-A. Assinala Edward McWhinney que os principios para as rela¢des amigiveis
e cooperacdo enue Estados consagracdos na ONU corresponde a coexisténcia
pacifica na linguagem ocidental.

1'-B. E de se recordar que a discriminacio racial nos EUA é uma das causas
do pan-africanismo.

18. Estes dois principios sio em cerios momentos contraditérios (se deve
predonunar a autodeterminacio de Biafra ou a integridade territorial na Nigéria).
Entretanto, o direito de autodeterminacio é de um modo geral encarado como
sendo da Africa em relacio ao colonialismo. Em conflitos dentro da prépria Africa
ddse predominindia ao principio da integridade territorial, o que ¢ uma decor-
réncia da propria formagio multinacional dos Estados africanos. se fosse dado o.
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primado ao principio da autodeterminacio a Africa se transformaria em palco de
lutas internas ¢ se os governos centrais fossem vencidos pelos revoltosos aumentaria
o nimero de microestados. isto é. de Estados sem verdadeira soberania. A sccessio

. € uma ameaca a virios Estados africanos: Zaire, Nigéria. Etidpia, Sudao. etc. A
integridade territorial jd estava consagrada na Declaragio da ONU sobre a con-
cessdo de independéncia aos paises ¢ povos coloniais (1960). Pode-se acrescentar
que nenhum dos dois principios é ilimitado. bem como a melhor posicio “seria
sustentar as reivindicacoes autonomistas, desaconselhando a secessio” (Tran Van
Minh).
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5
CAPITULO VIII

FONTES DO DIP

e

Nocoes Gerais’

70 — Conceito; 71 — Os principios constitucionais da ordem inter-
nacional; 72 — Concepgoes sobre fonles; 73 — Enunciado das fontes;
73A — O ato juridico internacional.

70. O conceito de fonte nem sempre tem sido dado de maneira clara
no DI Alguns autores, como ji vimos (Kelsen), confundem a nocio de
fonte com fundamento. O fundamento, como explicamos, é de onde o
Direito tira a sua obrigatoriedade.

Fontes do DI constituem os modos pelos quais o Direito se manifesta,

_xsto ¢, as maneiras pelas quais surge a norma juridica. E, como diz Ar cchaga

“os modos formais de constatacio do DI”. “Sio fontes do direito aqueles
fatos ou aqueles atos aos quais um determinado ordenamento juridico
atribui a idoneidade ou a capacidade de produzir norma juridica” (Nor-
berto Bobbio, Il Positivismo Giuridico, 1979). Nés nio pretendemos com
isto negar a existéncia das denominadas fontes materiais, isto é, os ele-

‘mentos histérico, social ¢ econémico. Sustentamos & que interessam dire-

tamente ao estudo do direito positivo somente agfontes formais

“Os-déTiinadores tém sido unanimes na d])lLSCDldCdO da imagem do
curso de dgua para distinguir as fontes materiais das fontes formais. Ob-
servam eles que. se seguirmos um curso de dgia, €nconraremos a sua -
nascente, que € a sua fonte, isto €, o local onde surge a dgua. Esta € a

. fonte formal. Todavia, existem diversos ontros fatores (ex.: composicao do

solo, pluviosidade, etc.) que fizeram com que a dgua surgisse naquela
regido. Estes elementos que provocam o aparecimento das fonlcs formais
sio denominados de fontes materiais.
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Cavird declara que o termo “fontes” deverta ser reseivado as denomi-
nadas fontes materiais. que sito, na verdade. os elementos profundos que
mfluem na formulacao glo direito, as stras verdadeiras fontes. Entretanto.
como assinala o internacionalista francés, temos de nos curvar perante o
uso ¢ utilizar esta palavra para designar as “fontes formais” que ja defini-
mos. - - :

Perassi observa com razio que a grande difer U]Ldrk,llll(. os modos de
producao das normas juridicas internas ¢ as internacionais € que aquelas
sao predominantemente elaboradas por via autoritaria (“sao declaracoes
de vontade do Estado ou de outros entes aos quais o direito atribui o poder
de criar normas... que valem para determinados sujeitos indcpendcnlc de
suas vontades™), enquanto que na SOCl(.(lddt_ internacional nao existe um

“ente distinto” das pessoas internacionais capaz de produzir normas juri-
dicas validas para todos. :

71. Os doutrinadores italianos (Monaco, Sereni) tém insistido na exis-
téncia de principios constitucionais na ordem juridica internacional. Sereni
observa que a. existéncia das fontes do DI “pressupoe logicamente a exis-
téncia de um ordenamento juridico e de um complexo de principios que
designam os fatos que tenham eficicia de criar, modificar ou extinguir a
norma juridica do préprio ordenamento”. Sao ¢s principios “despro-

’_vxdos de fonte formal’ Wmcm em toda comumdade social

Tuma comunidade
social a0 surgir traz contempm aneamente um sistema rudimentar de pre-
ceitos, cuja juridicidade é consequencm direta e imediata da existéncia da
pr Opria comumdade Estes pnnc1plos 530 Qoucos ¢, segundo Sereni, po-

P rincipios constitucionais”: «) principio_que esta-
be lece ser o tmtddo e o costume fonte do DI_(“consuetudo €5t servanda”

pelo sxmplcs fato da ex:stencm da prépria comunidade”

e pacta sum Scwanda "Y;.b)o p11nc1p10.d_a__ mdcpendcncm do Estado; c)
: : ificacdes que ele

u volum( ista€ defendida acima de tudo pelos doutri-
nd(lorgms (Anzilotti, Cavaglieri). Anzilotti considera que “a fonte
em sentido formal, das normas juridicas, ¢ constituida pelas manifestacoes
de vontade a que A norn amental do ordenamento 'urfdic_(_)_g_ui)ui
o valor das regras o, fgatérias de condu 'x)dos seus membros”. Cav aglieri,
TESETTeSA or dcrm considera a “vontade comum dos Estadoq
como a tnica fonte do DI. No tratado a vontade se manifestaria expressd-
mente. ¢, no_costume, de modo ticito.

Esta concepcao voluntarista € insuficiente para explicar. como salien-
tamos, o costume internacional. A norma costumeira sendo geral-torma-se

(?ETgatona para_todos os EstaMblos da_sociedade internacional,

EISMF d‘c_

'\laoo'\ r’ﬁ’éﬁp{’s) ~e &

/

N

i
f

sua_aceitacao. Devemos repetir a
kb Lo

i gacao de o Estado respeitar o costume

critica_de Borchard. que observa: ) se
o DIfrepousasse no conse imento, ¢ cle seasauma simples obrigacao moral.
U yez. gue o E tado po(k clrar o sua vontade q}hm(lo bem cnten-
desses b) que a vontade estatal 6 ¢ necessdania para a nova legislacao
internacional (codificacdo) através de tratados internacionais:® ¢) a obri-
: “constitut uma condicao de sua
admissao ¢ do scu reconhecimento continuo como membro da familia
das nacoes”. I‘_n‘llcmmo _em 1992, Pierr -Marie Dupuy afirma que o posi-
tivismo estd tendo maior aceitacio porque simplifica e racionaliza as fontes,
bcm como atende a_defesa da soberania dos Estados.

A___c_qp,ccp(;gq O],}_](‘.fll\’lsld € a mais. adotada_atualmente, ¢ entre seus
stguidores, podemos mencionar Georges Scelle, Hildebrando Acciolv.
Charles de Visscher, etc. Essa teoria se baseia na distingao entre fontes
formais ¢ fontes materiais. As fontes materiais ¢ que sao “as verdadeiras
fomes do Direito”, enquanto as fontes formais sio “ meios de comprovacio”
¢ “se limitam a formular o direito”. Salienta Scelle que elas tém o nome
de formais porque dio a “forma exterior reconhecivel e espccmhzadd as
c‘hfelemrcsr‘ggucgouas de 1egras .

~ Esta posicio tem a grande vantagem de chamar a atencao para o
“dado” social em sentido amplo, ao estudarmos o DI. Todavia. como ji
afirmamos, ao D. Positivo s6 interessam as fomes formais cnquzmto as
materials nao pcrtenccm a ele. . para
estudarmos a origem das fontes fOlH]dlS € nos auxxham na sua interpreta-
(;40 Georges Scelle observa com razio: “Toda fonte formal € de direito
" positivo, porque ela € a expressao parcial das condi¢oes de existéncia e de
permanéncia do fato social e é este fendémeno de derivacio que confere
as fontes formais sua validade...” A fonte formal € um simples reflexo da.
fonte > material,

73.0 enunciado das fontes do DI é encontrado em dois textos: o da

.convencao relativa ao estabelecimento de um Tribunal Internacional de

Presas e no Estatuto da Corte Internacional de Justica.
6] primciro texto fol uma das intiimeras convengoes concluidas na
Conferéncia de Haia de 1907, mas que nio entrou em vigor. Ele estabelecia:

Art. 7% —

Se a questio de direito estiver prevista por wma Convencio
em vigor entre o beligerante captor ¢ a Poténcia que for parte
do litigio ou cujo nacional for parte dele, o Tribunal s¢ con-
formard com as estipula¢ées da mencionada Convencio.

. Nao existindo essas estipulacdes, o Tribunal aplica as regras
do Direito Internacional. Se nio existirem regras geralmente
reconhecidas, o Tribunal decide de acordo com 0s principios
gerais do direito ¢ da cqu1ddde



O Estatuto da Corte Internacional de Justiga, que reproduz o estatuto
da Corte Permanente de Justica Internacional. estipula no seu artigo 38:

Art. 38 —

1 — A Corte, cuja funcao ¢ decidir de acordo com o Direito
Internacional as controvérsias que the forem submetidas, apli-
cara:

@) as convencoes internacionais, quer gerais, quer especiais, que
estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados
Iiigantes.

b) o costume iplernacional, como prova de uma pratica geral
aceita como sendo o direito;
\f) os principios gerais de direito reconhecidos pelas nagoes
cwxllzadas .

d) sob ressalva da dlsposu;ao ao art. 59,% as decisdes judicidrias
¢ a doutrina dos publicistas mais qualificados das diferentes
nacoes, como meio auxiliar para a determinacgao das regras de
direito.

2 — A presente disposicao nao prejudicard a faculdade da
Corte de decidir uma questao “ex aequo ¢t bono”, se as partes
com isto concordarem.*

O texto acima, que se encontra em vigor, apresenta uma grande dife-
renca com o da Corte Internacional de Presas. E que nesta ultima foi
estabelecida uma hierarquia entre as fontes .o tribunal s6 podenia aplicar
a posterior na falta da anterior. Ja na CIJ foi dada maior liberdade a Corte,
que_pode optar pela fonte a ser aplicada independente de qualquer hie-
rarguia.” A nao hierarquia resulta das fontes serem auténomas (Mark E.
Villiger). Finalmente, é de se observar que a idéia de fazer uma lista das
fontes é influénci: ismo _do século XIX, com a importincia
que ele dava ao formalismo (E. McWhinney).

A0 POT consegummclg .o costu

—erm T = " \}.
vez quUE 05 mais modcmos dOU[llllddOlcS tém incluido os dtg; ;15 ate ,
COmO ntc e ot/m,()s mencionam ainda a lel mtcmaaonal hinney

observa com razio que se os Estados aceitam como norma juridica uma
determinada regra fora das categorias enumeradas, ela deve ser conside-
rada uma regra de direito. Assim, em 1963, EUA e URSS formularam
declaracoes comuns afirmando o nio estabelecimento de armas nucleares
no espaco exterior. Esta regra sé foi transformada em tratado em 1967.
Em 1974, a CI] no caso sobre Testes Nucleares (Austrdlia ¢ Franga) con-
siderou como ato juridico a declaracao do governo francés de sua intencao
de nao realizar ensajos nucleares no Pacifico Sul, estando a Franca obrigada
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a tal ato. O estndo de cada vwma destas fontes, bem como dos “meios
auxiliares” ¢ da eqiidade. seri {eito a seguir, quando estudaremos cada
wna delas em separado.™

Diante do exposto. podunos me HnCionur a (.ldbblﬁc(ltd() das fomcs apre-
sentadas por Reuter: a as (rat : -
tume); #) fontes convencionais (lldld(l()) ¢ fontes de © l)dSL autoritaria” (lei
internacional).®

73-A. O estudo do ato juridico no DIP’ tem sido objeto de-raros
trabathos JO alojun'dico pode ser definido como a manifestacao de vontade
de um ou mais syjeitos do DI destinada a criar direitos ¢ obrigacoes no
DIP. ] -

- O ato juridico deve possuir os seguintes elementos: .

capacidade do autor do ato — sendo que em principio os Estados
tém uma capacxdade ilimitada (excegdes, por exemplo, Estado pro-
tegido) ¢ as oxgdmzdgoes Internacionais tém uma capacidade limi-
tada pelos préprios fins para que foram criadas;
imputacao do ato realizado por um 6rgao ao préprio sujeito do D1
— ¢é o que no direito dos tratades € denominado de habxhtagdo
dos agentes signatdrios;
¥nanifestacao de de)_QnLa.dt:—— sendo de se assinalar que no Dlp‘_%_l_eﬁe
a vontade declarada e nao a intencao real dos autores do ato. Em
raros momentos prevalece a intencao real, como € o caso previsto
na convencao de Viena sobre tratados de que uma palavra pode ser
compreendida em um sentido particular se tiver sido esta a intenc¢ao
das partes. A manifestacio da vontade pode ser explicita ou 1mph-
cita;

norma de * Jus cog gens Sahentd]dcque O recurso ap JUS cogens”

€0 passoem direcao a um controle da licitude do objéto-dos tratatos
em direito internacional piiblico™.
Eles sao Tormais -
Os atos internacionais se classificam em: -

r@‘i‘ls_‘.l@d-—@»dls — ¢ o qu¢ ecmana de uma unica manifestagao de
- vontade. Esta pode emanar de um 6rgiao coletivo. Pode neste caso
criar uma norma destinada a S(;:l_vgpllCddd A§chLLQ§,dg_dnL1L_g;m
na&pcuua}:;dmm de . sua-elaboracao;
atos convencionais — € aquele em que hd o “encontro de vontades
emanando de vdrios sujeitos de direito” (]é.cqué). Ele ¢ aphcavel
apenas a quem participou da elaboragao;
atos mistos — sao aqueles atos convencionais que criam obrigagoes
para terceiros. Para os terceiros eles sao atos unilaterais, enquanto
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Para o5 scis autores sio alos convencionais: ox.: a neutralidade
permanente da Suica foi estabelecida por um tratado em que cla

nao participou. a
O grande problema ¢ o da distingio entre fonte ¢ ato Juridico. A nosso
ver, a nocao de fonte nao exige o elemento da vontade. como ¢ o caso
do cosumne. Este nio ¢ \lll(_lll(l(l() por nenhum ato. Por outro lido. a fonte
dd origem a uma norma que em principio “rege uwm mimero indetermi-
nado de situacoes” . Assiim Stll(lrﬁun todo_ato juridico ¢ uma fonte do

DIP, tendo em vista que_as sentencas [(:'_IIIACI%AIS tem sido consideradas
le_Jllll(l]CO {Jucqué) ¢ no Estatuto da Qlclj\]unspruclcncm nao figura
como fonte do DI, mas como_um, snmplcs elemento subsidian 0] Esta dis-

tingao, que serve pdm a maioria dos casos, contudo nao ¢ perfeita, tendo

em vista que osf[iratados-contratos regem situagoes particulares e sio con-
mdqgﬂqiﬁ)_mé_ojg_mmm de que os atos
juridicos nao abr angem as fontes espontaneas, como o costume. -

O ato juridico ¢ caracterizado por Favre como sendo “uma manifes-
tacao de vontade visando um efeito juridico que se produz, porque ele €
desejado por seu autor, ¢ que o direito sanciona este querer”. Segundo
este autor, o ato juridico € formado pela vontade e pela 01dem Juridica,

que dd efeitos juridicos a esta mesma vontade.

=8
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NOTAS

Lo PO Heilborn — Les sources du droit international. iz RAC. 1926, vol. 1.1

1. pdgs. 5 ¢ segs.: George AL Finch — Les sources modernes du droit international
a RAC. 1935, vol. HE, 1. 53, pigs. 585 ¢ segs.: A. Baungarten — Obsenvations sur
les méthodes pour 1'étude les’sources du droit des gens, in Recueil d’Etudes sur
les Sources du Droit de I'Honneur de Francois Gény. cit.. pags. 328 e segs.: Georges
Scelle — Essai sur les sources formelles du droit international, in Recueil Gény.
cit.. pags. 400 ¢ segs.; Charles de Visscher — Contribution 4 I'étade des sources
dudroit international. in Recueil Gény, cit.. pigs. 393 e segs.: lannacone Costantino
— Le Fonii del Diritto Internazionale. 1923: Clive Parry — The Sources and
Evidences of International Law. 1965; Gérson de Brito Mello Boson — Nova

- problemdtica das fontes do Direito, Anudrio do-ITHLADI, vol. 4. 1973, pags. 61 e

segs.: J. Mourgeon — Conditions Actuelles de 1'Elaboration du Droit International
Pubhc. Rogel Pinto — Tendances de I'Elaboration des Formes Ecrites du Droit
International e P. Vellas — Les Sources Informelles du Droit International, todos
os trabalhos 7n Sociéié Francaise pour le Droit International, Colloque de Toulouse
— L'Elaboration du droit international public, 1975, respectivamente, pigs. 1 e
segs, pdgs. 13 e segs. e pags. 70 e segs.; Max Gounelle — Le Motivation des Actes
Juridiques en Droit International Public. 1979; Geraldo Eulilio do Nascimento e
Silva — Influéncia da Ciéncia ¢ da Tecnologia sobre as Fontes do Direito Inter-
nacional. anteprovecto de ponencia. Duodécima Congreso. Instituto Hispano-
Luso-Americano de Derecho Internacional, 1979; Jean-Paul Jacqué — L'acte juri-
dique: réflexions d'un internationaliste, in Droits, n® 7. 1988, pigs. 95 e segs.; A.
A. Cancado Trindade — Sources of International Law. 1992, in Thesaurus Acroa-
sium, vol. XIX, pdgs. 51 e segs. (excelenteeongma] trabatho). V. D. Degan-Sources
of In[ernauonal Law, 1997.

2. E de se assinalar que existem tratados que criam normas obrigatdrias para

- Estados que nio deram a eles o seu consentimento. Por exemplo, a Carta da ONU,

que impoe obrigaces para os terceiros Estados. Outros casos ainda podem ocorrer;
como sdo os tratados que constituem servidoes internacionais. cujas obrigagoes se
transmitem nas sucessoes de Estado.

8. O art. 37 dispoe: “A decisio da Corte s6 serd obrigaidria para as partes
litigantes e o respeiio do caso em questao.”

4. Este art. 38 representa a pritica dos tribunais arbitrais (Brownlie).

5. Na prdtica haverd uma hierarquia em virtude do aforismo “lei especial
derroga a lei g(;ral". Em conseqniéncia. o tratado serd aplicado em primeiro lugar.
depois o costume e finalmente os principios gerais do dircito, .

5-A. Os awtores comumistas @€m considerado apenas como fontes genuinas do
DIP: tratado ¢ costume, que nio podem ser revogados por outras fontes. Qutros.
como Ruzié. consideram os atos unilaterais. os principios gerass do direito e
(-qi'li(lnd’(' como fontes subsididrias:

6. E interessante lembrar a classificacio de alguns autores italianos, como
Quadri. sobre as normas internacionais, que ecle faz ¢m: primdrias {sio as que
fixam o processo de criacio do direito): secunddrias {tratado e costume): tercidrias
(as criadas pelo costume e tratado).

7. Jean-Paul Jacqué — Eléments pour une théorie de I"acte juridique en droit
international public. 1972.



CAPITULO IX .

54

FONTES DO DIP
Tratados

74 — Defini¢do; 75 — Terminologia; 76 — Condigoes de validade;
77 — Classificagdo; 78 — Fundamento; 79— Efeitos; 80 — Aflicagio
de tratados com dispositivos contraditorios; 81 — Forma; — A
autoridade dos tratados em face da lei interna; 83 — As fases do
processo de conclusao; tratado em sentido estrito; 84 — Negociagao; 85
— Assinatura; 86 — Ratificacgo; 87 — O Podgr Legislativo na
ratificacdo e os acordos em forma simplificada; (@/— Ratificagoes
inconstitucionars; 89 — Promulgacao; 90— Publicacdo; 91 — Re-
gistro; 92 — Cldausulas especiais; 93 J Resemas;' 2_;’— Modos de
assegurar a execu¢do dos tratados; 95 — Reg\-ras de interpretacdo: 96
— Fim e suspensdo dos tratados; 97 — A cldusula “rebus sic stantibus’;
98 — A revisao dos tratados; 99 — A teoria das nulidades. Conse-
quiéncias da terminacdo e suspenséo dos tratados.

74. O desenvolvimento das relages internacionais e a interdependén-
cia cada vez maior entre os Estados tém feito com que os tratados se
multipliquem na sociedade internacional.’

Para se verificar a crescente importincia dos tratados podemos repetir
uns dados estatisticos fornecidos por Gongalves Pereira e Fausto Quadros:
de 1500 a.C. a 1860 foram concluidos 8.000 tratados. De 1947 a 1984 foram
firmados entre 30 e 40.000 watados. Considera-se que entre 1984 ¢ 1992
. foram celebrados 10.000 tratados.

O estudo que vamos fazer aqui ¢ o dos tratados concluidos com as
formualidades wradicionais. Entretanto os autores mais modernos tém ob-
servado que se deve abandonar o “fetichismo do tratado” (Focsaneanu).
Este autor acentua que um wratado sé € fonte do DI se ele realmente
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determinar de modo efetivo o comportamento dos Estados. Lembra gue
se pode adintur como fonte do DIP 0s acordos cnte organizacoces de
COMErCIo exterior. que nio sio tatados. Era através destes acordos que
China Comunista ¢ o Japio mantinham relagdes comerciais. O i umportante
¢ o consentimento dos Estados (Kiss) ou, ainda, o essencial ¢ d[]]l(fll um
resultado, mesmo “sem qualquer ato juridico internacional aparente” (Vel-
las). Os Estados atuahinente tém abandonado os watados formais pelos
comunicados intergovernamentais. Outras vezes o comunicado ¢ feito em
separado por cada dcl«_ gacao: quando cles sao pdmldos surge um tratado.
O comumcado nao visa o acordo, ele apenas o “constata ¢ reproduz” (R.
Pmlo) :

Os wratados sio considerados atualmente a fonte mais importante do
DI, nio s6 devido a sua muluphadddc mas também porque geralmente
as matérias mais importantes sio regulamentadas por eles. Por outro lado,
o tratado é hOJe considerado a fonte do DI mais democritica. porque ha
participacao direta dos Estudos na sua elaboracao (Bedymu)

Os tratados s6 podem ser definidos pelo seu aspecto formal, porque
todos os assuntos podem ser regulamentados por normas convencionais
internacionais.

Tem sido observado que durante a 22 Guerra Mundial varias confe-
réncias altadas produziram textos informais que nio eram tratados. Assinala
M. Virally que se a forma nao diz se é um tratado, deve ser examinado o
seu contéudo.

A convencao sobre dlrelto dos tratados concluida em Viena, em 1969,2
da a seguinie deﬁmgdo i“tratado significa um acordo internacional con-
cluido entre Estados em forma escrita e regulado pelo DI, consubstanciado
€m um tunico instrumento ou em dois ou_mais instrumentos conexos
qualquer que seja a sua designacio cspecfﬁca” ‘Esta definicao € de tratado
em sentido lato, significando isto que estdo abrangidos os acordos ¢m

forma simplificada. A forma escrita € a mais comum dos tratados; todavia

os dsc{dos orais lambem ‘tém obrigatoriedade.* E de se recordar que as
consttuicées estatais nao cuidam dos acordos ticitos e orais, porque’ eles
sa0 raros. Ouira observacio deve ser feita: que a convencio excluiu da sua
regulamentagao os tratados entre organizacdes Internacionais ou outros
sujeitos de DI Entretanto, tal fato nio significa que tais tratados percam
a sua forca legal; ¢ por outro lado. nada impede que as normas desta
convencao se apliquem a tais tratados.™

5. A terminologia® dos tratados ¢ bastante imprecisa na pritica inter-
nacional; todavia podemos tirar as seguintes observacoes:

Tratado — € utilizado para os acordos solenes, por exemplo, tratado de
paz. K

Convengio — € o tratado que cria normas gerais, por e\(emplo convenc¢ao
sobre mar territorial.
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Declaracgio — ¢ usada para os acordos gue criam principios juridicos ou
“alinmam uma autude politca commum™ (exa: Docluracao de Paris de

856).

Ato — quando estabelece regras de direito (Ato Geral de Berlim de 1885).
Enuctanto, existem Atos entre Estados que nido sao tratados (Ata de
Helsinki de 1975) . vez que nao produzem efeitos juridicos obrigatdrios,
mas que tém um cardter normativo no aspecto politico ou moral. Em
portugués csta observagao nao procede muito porque neste caso nos
usamos a palavra " Ata” ¢ nao “Ato”, conmdo a palavia usada em inglés
¢ uma sé6: “Act”

Pacto — foi utilizado pela primeira vez no Pacto da Liga das Nagoes.” E
um wratado solene (Pacto de Renuncia @ Guerra de.1928).

Estatuto — empregado para os tratados coletivos geralmente estabelecendo
normas para os tribunais internacionais (Esmuuo da Clj)

Protocolo — Normalmente pode ter dois significados: ) protocolo de
uma conferéncia, que ¢ a ata de uma conferéncia; b) protocolo-acordo
— ¢ um verdadeiro tratado em que sao criadas normas juridicas (Pro-
tocolo de Aquisgrana, de 1818, sobre os ministros residentes). E utili-
zado neste caso como um suplemento a um acordo jd existente.

Acordo — ¢ geralmente usado para os tratados de cunho econdmico,
financeiro, comercial ¢ cultural.

Modus vivendi — designa um acordo temporario (modus vivendi de 1936
sobre a navegacao do Reno).

Concordata — sao os assinados pela Santa Sé sobre assuntos religiosos. A
concordata trata de matéria que seja da competéncia comum da Igreja
e do Estado. Observa Charles Rousseau que ela; do ponto de vista
material, regulamenta matéria de ordem interna (organizacao do cul-
to, disciplina eclesidstica, relacao dos fiéis com o governo). Do ponto
de vista formal, € um tratado concluido entre dois sujeitos de DI. Para
Hauriou, antigamente nao era um verdadeiro tratado.

Compromisso — utilizado para os acordos sobre 11[10'105 que vao ser sub-
metidos a arbmagem -

Troca de notas — sao os acordos sobre matéria administrativa. Tem nyais
de um instrumento.

Acordos em forma simplificada — ou acordos executivos — sao aqueles
que nao sao submetidos ao Poder Legislativo para aprovacao. Muitas
vezes feitos por troca de notas. Sao concluidos pelo Poder Executivo. -~

Carta — € o tratado em que se estabelecem dircitos ¢ deveres (Carta Social
Européia). E uma forma solene. Utilizado também para os instrumens
tos constitutivos de organiza¢des internacionais (Carta da ONU).

Convénio — palavra utilizada para watados que versam sobre matéria
cultural ou transporte. .
Acomodacao ou compromisso — palavra nao wilizada no Brasil. £ um

acordo provisério. Rousseau afirma que ¢le tem por finalidade regu-
lamentar a aplicacio de um tratado anterior.
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Os “gendemen’s agreements” (acordos enture cavalliciros) estao regu-
lamentados por normas morais. Sao bastuite comuns nos paises anglo-sa-
xoes. A sua finalidade ¢ fixar um “programa de agio politica”. Nao criam
obrigacao juridica para o Estado, vez que sao assinados em nome pessoal.
O acordo nao tem cardter oficial. Os ingleses os denominam He™ non-bin-
ding agreements”

Podemos mencionar ainda o “pactum de contrahendo”, que seria um
acordo concluido pelo Estado com o compromisso de concluir um acordo
final sobre determinada matéria. E umgtratado preliminar. O “ pactum de
negotiando” seria a obrigacao de iniciar negociacoes de boa fé com a
finalidade de concluir um tratado (McNair).

Limitamo-nos a enunciar aqui as principais denominagées ¢ a dar a
sua utiizacdo mais comum, lembrando que a prdtica internacional niao
apresenta, neste dspcclo a menor uniformidade. .o

As condigoes de validade dos _tratados internacionais’ podem ser

nuidiadas como sendo as seguintesfa Jcapacidade das partes contratantes;

habilitacao dos agentes signatdrios; ¢) consentimento miituo; d) objeto
licito e possivel.

a) Capacidade das paries contratantes

Esta capacidade de concluir tratados ¢ reconhecida aos Estados sobe-

mnos as organizacoes_internacionais, aos _beligerantes, a Santa S_e e a

oulros entes internacionais. Pode-se acrescentar que os Estados dependen-
“tes ou_os\membros de um: 'élagaq também podem concluir tratados
internacionais em certos casos especiais; os Estados vassalos e protegidos
possuem o direito de convencao quando autorizados pelos suseranos ou
protetores. O Direito Interno (Constituicao) pode dar aos estados federa-
dos este direito, como ocorre na Suica, na Alemanha Ocidental e na URSS.
O governo federal no Brasil®® nio serd responsavel se um Estado membro
da federagdo concluir um acordo sem que seja ouvido o Poder Executivo
Federal e nem seja aprovado pelo Senado. Os estados da federagao nor-
te-americana também podem concluir acordos, pelo menos é o que esta-

belece a Constitui¢do, mas na pritica jamais o fizeram para nao violar a -

“treaty-making power” do governo federal. M. N. Shaw afirma que alguns
estados da federagao norte-americana concluiram “compact” com Mani-
toba ¢ Quebec para a construcao de pontes ¢ manutencao de estradas,
mas as negociacoes foram conduzidas pelas autoridades federais. No Ca-
nadd, estado federal, s6 o governo federal tem a “ treaty-making power” %,
apésar de as provincias também reivindicarem este direito. E comum se
afirmar que as coldnias ndo possuem o direito de convengio, o que na
verdade € a regra geral, mas que comporta exce¢do: algumas coldénias da
Commonwealth (Cingapura) receberam autorizacio para concluir deter-
minados tipos de tratados. Entretanto, os territérios sob tutela possuiam
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" lrculv—mukinu powc Puru se verificar se wun Estado dependente possui

porque a smm(,(lo do (lcpt‘l]dcnlt ¢ fixada pclo dominante. A prépria
Historia, neste particular, pouco nos esclarece, uma vez que a evolugao
tem modificado a no¢ao de capacidade das partes contratantes nos tratados
internacionais.” A inica observacio de ordem geral que se pode fazer &
que os Estados-membros de uma federacao e os dependentes geralmente
possuem o diresto de convencgdo apenas para determinadas matérias. Um
caso recente € o da Constituicao de Porlugul de 1976, que consagra uma

“competéncia especial” para as regices auténomas (Madeira ¢ Acores),
que podem participar de negociagdes de tratados sobre assuntos que lhes
digam respeito diretamente. )

Outro caso interessante € o das denominadas coletividades fronteiricas,
que nao tém competéncia para agirem no campo externo. Entretanto, na
Franca uma lei de 1982 permite ao conselho regional decidir, com a
autorizac¢ao do governo, uma cooperagao transfronteira com “ coletividades
estrangeiras descentralizadas” com que tenha uma fronteira comum. Em
1980 foi concluida uma convencao européia para promover a cooperacio
transfronteira entre coletividades de Estados diferentes (Elisabeth Zoller).

A convencao de Viena se utiliza de uma formula genérica: “todo Estado
tem capacidade para concluir trat: ?

A Santa Sé sempre_teve o direito de convencio,

As organizacOes internacionais ji tiveram a sua personalidade interna-

cional reconhecida pela Corte Internacional de Justica,® que considerou

terem elas os direitos necessirios para a realizacio dos fins para que foram

constituidas. A prdtica de as organizacoes internacionais concluirem tra-
tados data da Liga das Nagoes e se desenvolveu com a ONU e as Organi-
zacgOes criadas apds a 2* Guerra Mundial. Elas tém necessidade de manter

“relacoes externas” como tém os Estados, uma vez que nao podem per-
manecer isoladas dentro da sociedade internacional. A prépria Carta da

ONU prevé a conclusido de tratados: acordos de tutela (cap. X1I), acordos.
com as organizacoes especializadas (arts. 57 e 63);_acordos_relativos_as

forcas militares (art. 43) ¢ convencdes sobre privilégios ¢ imunidades (art.
105)." Ph. Bretton prefere denorrinar os acordos entre organizagoes in-
ternacionais de “acordos interinstitucionais”

Os beligerantes ¢ insurgentes também possuem o direito de convengao,
apesar de se discutir o alcarrce deste direito: para uns (Bo'sco), s6 podem
concluir tratados referentes’as operacoes de guerra: para outros (Vitta),
podem concluir tratados sobre qualquer matéria, uma vez que eles adqui-
rem personalidade internacienal apds o reconhecimento. Na verdade, toda
a teoria do reconhecimento estd sujeita a0 “oportunismo politico”, o que
parece ser admitido pela Comissao de DI ao afirmar: “os insurgentes... em
determinadas circunstincias podem participar dos tratados”.'’ Atualmente
os movimentos de libertacao nacxongl‘lg&g_qnglmdo tratados.
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( existe uma [0)

Oupras entidades internacionais tunhém podan assinar_tratados.
conto. por exemplo. os territérios miernacionadizados (o Siarre participon

como membro associacdo do ( ‘onsclho da Furopa). Podemos dizer gue o
direito de convencao, para se verificar quais as pessoas internacionais que
o tém. deve ser analisado ¢m cada caso. sendo mesmo impossivel umna
teoria geral ‘Limitamo-nos a estudar os casos mais importuites.

Um caso interessante ¢ o acordo SALT (1972). entre a URSS ¢ os
EUA. O Presidio do Soviete Supremo autorizon Brejnev a assinar tratados
como Secretirio-geral do Partido Comunista. Dicter Schroder assinala que
a consequéncia desta pritica € o reconhecimento de fato da supremacia
do Partido Comunista na URSS.

b) Habilitacdo dos agentes signatdrios

A habilitacao dos agentes signatirios de_um_tratado_internacional é

feita pelos “plenos poderes™. que dio aos negociadores o “poder de ne-

gociar e concluir” o tratado. As pessoas que os recebem sio denominadas
de plemBotcncmnos

Um ato relativo a conclusao do tratado por pessoa lldO habilitada nio

tem efeito Jegal até que o Estado confirme tal ato.

Os “plenos poderes” surgiram da intensificacio das relacoes interna-
cionais ¢, em consequéncia, da impossibilidade de os chefes de Estado
assinarem todos os tratados, bem como do desejo de se dar “maior liber-
dade de acao” ao chefe de Estado. Ao lado destas IAZOCS_d.tLOLdI:m_QLthd

v €. da major im ortdncia: a de kyitar s trate
—obiitiem. imediaamente os_Estidos, como_ocorreria se o [ralado fosse

“Zssinado diretamenie pelo chetfe de Estado, uma vez que estaria dispensada
a ratificacao (Hoijer, Sette Cimara, Joao Hermes Pereira de Aratjo). .
O mstituto dos plenos poderes se desenvolveu no Renascimento (o
primeiro data de 1303) por influéncia do “Corpus Juris Civilis”, sendo
regulado pelas normas do mandato, isto €, do direito civil. Deste modo,
nos séculos XVI, XVII ¢ XVIII, o soberano ficava obrigado aos atos assinados
pelos scus plenipotencidrios dentro dos “plenos poderes” que thes tinham
sido concedidos. No século XVIII a sua_impor tancia comega a_diminuir
com o duocnvol\'lmento d5 instituto dalr tificacio M As expressoes “plenos
poderes”™ e “plenipotencidrios”™ tém assim a sua origem no periodo mo-
narquico.
Normalmente estio dispensados dos plenos poderes para a negociacio
e autenticacao dos tratados: os chefes de Estado ¢ de Governo, ministros
_ dds Relagdes Exteriores, chefes de missdo dlpIOD]dLICd Junio a0 Estado em
" qu€ se encontram acr (,(Il[ddOS ¢ o tratado € entre o Estado acreditante ¢
o-__sl_e_cg_t:ado , bem como ndo necessitam de plenos poderes “os_repre:
\sentantes acreditados pelos Estados a4 uma confcxencm internacional ou a
e —
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wma orginizacio internacional on anm de seus Grgaos. para o proposito
de adotar o wexto de um wratado nesta conferénciu. orgunizacio ou drgao”

Nus organiziacQes internacionals niao se oxigem plenos poderes dos
secretdrios-gerais ¢ dos secorctdrios-gerais adjuntos.

Nos tratados bilaterais, os plenos poderes sao trocados pelos negocia-
dores; ¢ nos malilaterais ocorre “a verificacao dos instrumentos por uma
comissao ou pelo Secrcetariado ¢ a sua deposicao nos arquivos da reuniio”
Este procedimento tem a sua origem no Congresso de Viena,

Os plenos poderes perderam muito de sua importancia com o desen-
volvimento da ratificacio. Na prdtica tem-sc tlambém admitido que o re-
presentante do Estado inicie negociagoes com plenos poderes a titnlo
provisério.

c) Objeto licito e possivel

E nulo o tratado_que violar uma norma imperativa do DI Geral. Estas
normas sao ainda muito poucas ¢ um egxemplo deste tipo de normas € a
Carta_da ONU. A nulidade do_tratado _ocorre mesmo quando_a norma

imperativa for posterior a ele.

A citada conv €110 de Viena define a norma imperativa de DI Geral
como sendo “uma norma aceita e reconhecida pela comunidade interna-
cional de Estados como um todo, como wma norma em que nao € permitida. .

a derrogacio e a qual somente pode ser modificada por uma subsegiiente

norma do DI Geral tendo o mnesmo cardtex”

Devemos assinalar que um tratado nao pode ter um objeto que con-

trarie 2 moral Nao pode também existir no tratado um objeto impossivel

de ser executado. Neste caso a parte pode pér fim ao tratado.
d) Consentimenio mituo

O acordo de vontade entre as partes nao deve sofrer nenhum vicio.

QO erro, o_dolo e a coacao viciam os tratados.

O erro como vicio do consentimento nio foi sempre encarado de
maneira uniforme pela doutrina, havendo mesmo alguns doutrmadores
{Le Fur) que negam o scu reconhecimento pelo DI, alegando que "um
tratado ¢ uma coisa muito importante para ndo ter sido estudado com
cuidado™. A maioria dos autores admite 0 ¢rro como vicio de consenti-
mento nos tratados internacionais. Alguns falam que existiria uma norma
consuctudindria neste sentido (Guggenheim). outros consideram que e1ro
como vicio do consentimento ¢ um principio geral do direito (Maria Rita
Saule). A_orientacdo de admitir 0 erro como vicio do consentimento foi

adotada_pela Convengao de Viena. Todavia, ¢ necessdrio delimitar o as-

-StNto::

) 6 anula’o tratado o erro que tenha atingido a “base essencial
do consentimento para se submeter ao tratado” ;:\é)_)sc o crro ¢ de redacao.
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cle nao atinge a validade do uatado e deverid ser feita a sua correcao;' o)
o eito de fato ¢ que constitui vicio do consentimento: o erro de direito
deve ser afastado como vicio: ) o Estado que tenha contribuido para o
€110 nio pode invocide. O erro é utilizado nos tratados de dchmlmgao
O dolo, segundo Vitta, € “o erro devido a fraude de outrem, isto &,
loda espécie. dc manobras ou de artificios dirigidos a_induzir uma parte
na conclusiao de um tratado, provocando o erro_ou aproveitando do erro

existente (dolo posqg_p ou negativo)”. A alecdgdo do dolo € rara na histéria
do DIP, existindo apenas alguns casos na histéria colonial em que “estados
indigenas denunciaram declaracoes feitas em relacao as poténcias civiliza-
das”, porque tinham sido ludibriados. A Convencio de Viena apenas de-
clara que se um Estado concluiv um tratado induzido por outro fraudu-
lentamente, o Estado interessado pode invocar a anulacao do tratado. Para
existir o dolo ¢ necessario que haja dois requisitos: a) ter sido praticado
por uma parte contratante; b) .que “o erro devido a fraude de outrem”
seja escusavel para a vitima e determinante do seu consentimento. O dolo
acarreta a responsabilidade internacional do Estado que o praticou. J.
Salmon afirma que a prdtica internacional nao registra caso de aplicacao
de dolo e erro em matéria de tratados e salienta que a teoria dos vicios
do consentimento ¢ artificial.

A coacao pode manifestar-se de duas maneiras: contra a_pessoa do

representante do Estado ou contra o préprio Estado, com a ameaca ou o
.emprego da forca. A ameaga contra a pessoa do representante do Estado
anula o tratado. A coa¢io contra um Estado pelo uso ou ameaca da forga
€ causa de nulidade do tratado, uma vez que tal fato viola a Carta da ONU
(art. 2, al. 4). Até o Pacto de Paris (1928), de.rentincia i guerra, esta forma
de coacdo nio anulava o tratado; todavia, ao ser a guerra considerada um
ilicito internacional, ela passou a ser considerada um dos vicios do con-
sentimento. A validade dos tratados de paz tem sido defendida em nome
do principio da efetividade. Por outro lado, o DI s6 condena a violéncia
Hlicita. Sendo chegarfamos a um contra-senso, vez que no caso de um
agressor vencido por uma “for¢a” da ONU o “tratado de paz” estaria
inquinado de nulidade. E interessante observar que na codificagao do
direito dos tratados os paises “nao-alinhados” tentaram incluir como coa-
¢a0, 20 lado da forca armada, a pressio politica € econdmica, sem conse-
guirem.

Um ouwro caso pode ser incluido de vicio do consentimento: a cor-
rupgao do representante do Estado. O Estado cujo representante foi cor-
rupto pode invocar isto para invalidar o seu consentimento dado ao tratado.

A doutrina tem mencionado, como vicio do consentimento, a lesio™
Todavia, ela tem sido rejeitada devido ao seu aspecto, vago e Impreciso,
bem como traria grande insegurancga as relacdes convencionais, uma vez
que nao existe um 6rgao internacional “com competéncia para constatar
a sua existéncia e apreciar a sua extensao” (Rousseau). :
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E interessante salientar que os delegados do bloco comunista inguinam
de nulidade os tratados que nao Imun realizados com basc na igualdade
Juridica.®Esta tese tem sido defendida pelos novos paises (Brownlie).

Na Conferéncia de Viena foi feita uma declaracio visando comple-
mentar o art. 52 da Convencao, proibindo a coagdo militar, politica ou
cconémica. A China Comunista tem defendido a nulidade dos denomina-
dos tratados desiguais, isto €, aqueles concluidos entre Estados com poderio
¢ este tenha sido utilizado para pressionar o outro contratante.
{(\77. JOs watados podem ser classificados™ sob o seu aspecto formal
em bifaterais c multilaterais,” lev a11do em consideracio o nimero de seus
contratantes.® Os tratados multilaterais normalmente teém a cldusula de
adesao. s

Do ponto de vista material, a doutrina os tem classificado em trata-
dos-leis e tratados-contratos. Esta distin¢ao remonta a Bergbohm, que ob-
servou possuirem determinados tratados normas juridicas que os Estados
aceitavam como normas de condula o que distinguia os tratados assim
caracterizados dos outros era “a.finalidade de criar normas juridicas”
Triepel retoma esta orientagao e assinala que ‘determinados lldlddOS (ira-
tados-leis) sdo formados por vontade de contetido idéntico, enquanto, nos
outros, (tratados-contratos) as vontades teriam conteido diferente. Os
tratados-leis seriam fonte do DIP e neles é que se manifestaria a vontade
coletiva. Os doutrinadores apresentam as vezes diferencas na caracterizacao
dos tratados, como € o caso de Bourquin, para quem os tratados-contratos
sao aqueles em que os Estados visam “fins diferentes” e criam “situacoes
juridicas subjetivas”, enquanto os tratados-eis estabelecem “uma situacao
juridica impessoal e objetiva”. Esta classificacio surgiu “sobretudo tendo

div,

_em vista chamar a atengao para a capacidade dos Estados de formularem

regras de alcance geral por via convencional” (Michel Virally). Cancado
Trindade alinha as seguintes correntes sobre a questao de se saber se os
tratados sao ou nao fontes do DI: a) para Fizmaurice e Parry eles sio
apenas fontes de obrigacdes; ) para Verdross sao fontes de DI; ¢) para
Maarten Bos eles sao fontes de DI “desde que aumentem ou codifiquem
o ‘corpus’ de regras jd existentes, ¢ sdo fontes de obrigacio quando...
desempenham a funcio de um contrato no direito interno moderno™.
Os wratados-leis se caracterizam ainda por serem geralmente plurilate-
rais e possuirem cldusula de adesao. E nesse tipo de tratados que normal-
mente se codifica o DIP. :

Esta classificacio entre tratados-leis e tratados-contratos deve ser aban--

donada. Esta € a opinido de Scelle, Kelsen, Quadri, Sereni, Morelli, ete.
Na verdade, todo ¢ qualquer tratado ¢ fonte de DI, uma vez que estabe-
Jecem normas de conduta. O cstatulo da CIJ, no seu art. 38, ao enumerar
as fontes da nossa disciplina, fala em “convencoes gerais e especiais” sem
fazer qualquer distingio. A divisio dos tratados conforme o critério acima
€ dificil de ser feita em caso concreto, uma vez que os tratados contém

207



geralmente dispositivos “legislativos™ ¢ " contratitais™ a0 mesmo tempo. Os
proprios doutrinadores. como vimos. nio chegaram a uma conclusao sobre
as caracteristicas do tratado-lei ¢ do tratado-contrato.'” Por outro lado. a
vontade mantfestada por um dos contratantes recai sobre todo o tratado
¢ nao apenas sobre a sua prestacio. mas também sobre a prestacao do
outro contratante. Esta distingio nao tem qualguer alcance juridico, uma
vez que nao existe no DI qualquer hierarquia entre o tratado-lel ¢ o
tratado-contrato.”™ Entretanto, podemos salientar que na prdtica realmente
existem certos tratados (os denominados tratados-leis) que possuem certas
caracteristicas proprias: normas objetivas, aberto, impessoal e unidade de
insbrumento. A disingao entre tratado-lel e tratado-contrato apresenta
valor no tocante & aplicacao das regras de interpretacao, isto €, nos trata-
dos-contratos recorre-se mais as negociacoes anteriores a conclusao dos
tratados. Acrescenta-se que em caso de guerra os tratados-contratos sao
ab-rogados, ¢nquanto os tratados-leis sao suspensos (Favre). Esta classifi-
cacao nao figura na Convencao de Viena, que unificou as normas sobre
tratados. Observa Combacau gue a distingao entre tratado-lei e tratado-
contrato vem de uma “ideologia” antivoluntarista que tentava aproximar
a criacao das normas no DIP com as do direito interno.

Outras classificacoes 1ém sido propostas pelos doutrinadores (Quoc
Dinh): a) qualidade das partes (Estados ou organizacoes); b) tratados
constitutivos de organizacoes internacionais (1ém um regime de revisao
proprio) e tratados meramente normativos; ¢) tipo de procedimento (tra-
tados formais ¢ acordos em forma simplificada).

Outras classificacoes de tratados podem ser citadas, por exemplo, a de
tratadd aberto _(tem cliusula de adesao) ¢ tratado lechado (nao tem cliu-
sula de adesao).

A doutrina mais moderna tem ainda mencionado uma categoria es-
pecial de tratados: o tratado-constituicao. Este se caracterizaria “por nao
se limitar a criacao de normas gerais de validade de direito internacional,
mas também institucionalizaria um processo internacional com 6rgaos e
poderes préprios ¢, acima de tudo, com uma vontade prépria, diferente
daquela dos Estados que contribuiram para a sua formacao”™ (F. Orrego
.Vicuna).

© _78.0 fundamento" dos tratados.

Internacionais, isto ¢, de onde cles

Lram a sua obrigatoriedade, estd na norma("pacta sunt serv ndmue €

um dos principios constitucionais da sociedade internacional ¢ que teria

seu fundamento tltimo no direito natural.®

O principio de que “a palavra dada deve ser cumprida” € tao “velho
quanto’ o pensamento humano”. J& no século XII a.C., na China, era
considerado um principio moral. Todavia, a sua formulacao em mdxima
parece que tem origem em Cicero ao escrever “Pacta et promissa semper
ne servanda sunt...” (De Officiis).
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A revogacao de um vatado $6 pode ser feita, em regra geral. como
Jocorre_com @ el através de wm processo semcelhante ao de sua Cracao.
ou por um modo nele previsto ou fixado pelo DI Geral. A a1olacao_deste.
principio_acarreta a responsabilidade internacional,

E preciso entretanto observar que a doutrina nao did um sentido uni-
forme a norma “pacta sunt servanda”: a) alguns (Maguiavel. Espinosa)
negam a sua existéncia; b) outros (Vitta) declaram que esta norma sé existe
para os tratados vilidos; ¢) outros (Scelle). ainda, declaram que esta norma
¢ relativa ¢ comporta excecoes, etc. Na verdade, devemos concordar com
Bourquin que esta norma € “uma forma particular do principio geral de
que ‘a lei deve ser obedecida universal e continuamente’™ .

79. Os efeitos dos tratados,” em principio, se limitam s partes con-
tratantes, em virtude de um velho preceito “pacta lerdis nec nocent net

prosunt” (*os tratados nao beneficiam nem prejudicam terceiros™ ). E uma
decorréncia da-sociedade internacional nao ser hierarquizada. Eles sio
uma “res inter alios acta” sem produzir efeitos em relacio a terceiros. Tal
fato decorre, segundo Quadri, da * prépria fun¢do dos tratados (auto-re-
‘gulamentacao)”. -

Os tratados estabelecem uma relacio de Estado a Estado e se aplicam,
salvo estipulagio em contrdrio, a todo o territério dos contratantes. Eles
acarretam de modo indireto obrigacoes para os poderes estatais. O Poder
Judicidrio € obrigado a aplicar o tratado. O Executivo deverd cumpri-lo e
o Legislativo, se for o caso, deverd elaborar as leis necessiarias para a sua
execucao. O descumprimento de qualquer uma destas obrigacoes acarre-
tard a responsabilidade internacional do Estado. Os tratados, de um modo
genérico, s6 atingem os individuos através do direito interno apés a sua
JAncorporacio a este direito. :

Os tratados excepcionalmente podem produzir efeitos em relacio a

texceiros Estados. Em virtude do principio da relatividade, o tratado produz
efeitos apenas em relagio as partes contratantes. A Convencio de Viena
estabelece que em principio win tratado sé se impoe a wmn terceiro Estado
se o terceiro Estado aceitar alobrigaciole ele s6 pode ser revogado com
o consentimento do terceiro Estado e dos contratantes.

Uma obrigacio s6 pode ser imposta com o consentimento do terceiro
Estado. Um direito pode ser outorgado a um Estado nio contratante se
cle concordar, ou se nisto consentirem os Estados contratantes. O terceiro
Estado pode se opor a isto. Entretanto, se esse terceiro Estado exercer o
direito que lhe foi outorgado, deverd cumprir as condigdes estipuladas _
para o sen exercicio no tratado. E comum existirem tratados que estipulem
em favor de terceiros, por exemplo, de uma regiio geografica ou para

aqueles que se encontram em um determinado nivel de desenvolvimento.

O dircito dado a2 um terceiro Estado sé6 pode ser revogado pelos
contratantes se nao houve intencao e que cle fosse irrevogavel ou, ainda,
de que para a sua revogaciao nao era necessario o consentimento do terceiro
Estado.
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Todavia. existem certos tipos de tratados que produzem efeitos em
refacao aos terceiros Estados:™ siao os tratados que criam “sittagoes reals
objetivas™ ou uatados-dispositivos™. por exemplo, os que Vl;‘l’S'd?]l sobre

\qucslécs territoriais (Tratado de Pewrépolis, 1903, em que 2 Bo!ivr‘? cedeun
o Acre ao Brasil). McNair refere-se ainda aos tratados “constitutivos ou
semilegistativos”, que sdo os concluidos por um grupo de Estados em nome
do interesse da sociedade internacional e que produzem efeitos em relacao
a0s terceiros (ex.: Tratado de Viena, de 20 de margo de 1815, em que oito
poténcias declaram a Sui¢a neutra permanentemente ¢ a que a propria
Suica s6 aderiu posteriormente no mesmo ano).

" Grande parte da dourina (Serent) tem-se oposto a que um tratado
imponha obrigacdes aos terceiros Estados. Todavia, a evolugao da socie-
dade internacional através da criagio de organizacoes Internacionais nos
parece conduzir a um ponto diametralmente oposto. E que, havendo uma
“indivisibilidade da paz”, nao nos parece possivel que uma pequena fracao
de Estados possa vir a destrui-la. Pelo menos era assim que se pensava em
1945. A ONU € um exemplo deste caso, em cujo art. 22, alinea 62, sao

impostas obrigacdes aos terceiros Estados. Enfim, uma grande parcela da

sociedade internacional visando ao bem comum pode impor obrigagoes
M 3 5 oyt 23

{respeitado o DI Geral) a terceiros Estados por meio de um tratado.

Assinala Kojanec que “a coincidéncia entre sujeitos participantes no pro-
cedimento de producao de norma positiva e destinatirios da prépria norma
nao € uma caracteristica necessaria...”. Parece-nos ser essa a interpretagao
que melhor se coaduna com a atual evolucio do meio internacional na
direcao de maior solidariedade. Poderiamos salientar ainda que nestes
casos os Estados estao agindo “ut universi” e nido “ut singuli” (Quadri).
Esclarece E. Sauvignon que os tratados cujas disposi¢oes sao aplicadas a
nacionais de terceiros Estados nio produzem efeitos em relagdo aos pré-
prios Estados. Os tratados se aplicam a estes individuos porque eles residem
ou fazem comércio no territério do Estado contratante. Os tratados per-
manecem “res inter alios acta”. Haveria aqui uma “prote¢dao normativa”
que nao € limitada a20s seus nacionais. ’

E de se acrescentar que um tratado pode se transformar em norma
costumeira de DI ¢, em consequéncia, obrigatdria para todos os Estados

como tal. A regra “pacta tertiis...” visa defender os Estados. Entretanto. os

tratados muliilaterais sao “instrumentos para modelar e sustentar valores
comunitdrios’ , dai a existencia de uma friccio entre o rigido “ pacto tertiis”
e o “desenvolvimento progressivo de standards normativos”. O problema
¢ determinar o grau de intensidade necessdria para que um terceiro apre-

sente uma reivindicacao, sendo necessario que ele tenha um interesse
legal. Ha situagoes que se pode chamar de “absurdas”, como a da ONU
ser um terceiro em relacao ao tratado que a instituin. A-“pacta tertiis...”
¢ mais aplicada nos tratados-contratos, porque os tratados multilaterais
visam uma universalidade. Esta regra tem origem no D. Romano (Christine
Chinkin). }
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Podemos observar ainda que uin tratado nao tem eltito reuoativo.

80. A aplicacao de ratados™ com normas contragditérias deve respeitar
0s seguintes principios que sao enunciados pela Convencio de Viena:

(9 aregra geral € que o mais recente prevalece sobre o anterior quando
4s partes contratantes sao as mesmas nos dois tratados;

) quando os dois tratados nio €m como contratantes 0s MESMOS
Estados:

I — entre um Estado-partc em ambos os tratados ¢ um Estado-parte
somente no tratado mais recente se aplica o mais recente;

2 — entre um Estado-parte em ambos os tratados ¢ um Estado-parte
somente no tratado anterior se aplica o tratado anterior.

¢) entre os Estados-parte nos dois tratados sé se aplica o anferior no
que ¢le nao for incompativel com o novo tratado. -

Todavia, o Estado que violou um tratado com determinado Estado, ao
concluir outro tratado com outro Estado, pode incorrer em um “processo”
de responsabilidade internacional.

Finalmente ¢ de se lembrar que os conflitos porventura existentes sio
na maiona das vezes resolvidos por meio de interpretagio.

81. Os tratados se compoem de duas partes: o preimbulo e a disposi-
tiva.? ,

O preambulo® contém geralmente um enunciado das finalidades do
tratado e a enumeracio das partes contratantes. Na Antiguidade e no
periodo medieval havia invoca¢des aos deuses.

A parte dispositiva € redigida sob a forma de artigos, sendo nela que
estao fixados os direitos ¢ deveres das partes contratantes.

Os tratados, como ja foi dito e se depreende do que foi exposto acima,
tém normalmente a forma escrita.”” No Brasil se utiliza “ papel branco, liso
¢ acetinado”. Nos dias de hoje o tratado € impresso ou datilografado,”
sendo esta tltima forma a comum entre nés.

O idioma em que serd redigido o tratado € escolhido livremente pelos
Estados.” Quando as partes tém o mesmo idioma, o tratado é redigido
nele. Quando possuem linguas diferentes, € possivel a adocio dos seguintes
sistemas: @) redige-se em tantas linguas quantas as dos contratantes (e a
igualdade juridica dos Estados); ) escolhe-se um terceiro idioma;? ¢) ou
se conciliam os dois anteriores: tantas linguas quantas as dos contratantes
¢ um lerceiro texto redigido em outra lingua para solucionar as dividas
entre os demais instrumentos. . .

Atualmente, as organizacdes internacionais tém adotado “ll’ngilas ofi-
cials” para, entre outras coisas, solucionar esta questao. A ONU tem como
linguas oficiais: inglés, francés, espanhol, russo, chinés ¢ drabe.

82. O problema da autoridade dos tratados ¢m fuce das leis internas
Jja fol estudado no capitulo IV; ao que serdao acrescentadas algumas obser-
vacoes.™ :

Os tratados tornam-se obrigatérios para os 6rgaos judiciais com a sua
promulgacio e publicacao no dmbito interno dos Estados, A pratica nor-
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te-americana introduzin wina distingio: a de tratados muo-execntdaveis ¢ a
de ratados que dependem de regulamenticio. Os ratidos auto-exe G-
veisTestariam sujeitos as normas achma enunciadis. enquunto os que de-
pendem de regulamentacio dependeriam desta para se tornarem obriga-
161108 no interior do Fstado.

A nocao de tratado anto-executdvel nio é uniforme: @) para uns
(Duynstee, Tammes, Roling. Evans) € “self-executing” o tratado capaz de
produzir cfeitos no plano interno sem que haja necessidade de lei com-
plementar, podendo ser aplicado diretamente pelo juiz; 6) para outros
(Rigaux, Sorensen) ¢ “selfexecuting” o tratado que cria direitos e obri-
gacoes para os individuos e podem ser aplicados pelos tribunais do Estado.
A diferenca entre as duas concepgdes € que a primeira nao se preocupa
em saber se os efeitos do tratado visam diretamente os individuos: enquanto
que para a segunda corrente isto € fundamental.

A primeira opiniao da Corte Suprema dos EUA que utilizou a expressao
“self-executing” foi em 1887, apesar de o conceito jd ter surgido, em 1829,
com Ma