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do Direito internacional cometida pela conduta de um orgdo de
Estado, ou ao individuo que, na sua capacidade de orgdo de Es-
tado, violou, por meio da sua conduta, o Direito internacional.
Como assinalamos®, a responsabilidade coletiva € sempre respon-
sabilidade absoluta, ja que ndo pode ser baseada na culpa dos
individuos responsaveis, isto ¢, dos individuos contra 0s quais sao
dirigidas as sangdes. Mas pode-se fazer esses individuos respon-
séveis apenas se o delito foi cometido intencionalmente pelo
delingiiente imediato. Entdo, a responsabilidade deles baseia-se,
nfio em sua propria culpa, mas na culpa do delinqgiiente.

Um delito de Estado é sempre a conduta de um individuo
que atua como um 0rgao do Estado. Por conseguinte, a questao
de saber se a responsabilidade internacional do Estado € res-
ponsabilidade absoluta ou culpabilidade também pode ser for-
mulada como a questio de saber se a culpa do individuo cuja
conduta ¢ imputada ao Estado ¢ uma condiciio essencial da
sancdo estabelecida pelo Direito internacional contra o Estado.
Alguns autores sustentam que um ato de Estado danoso a outro
Estado, que constitul objetivamente uma violagdo do Direito
internacional, ndo é, porém, uma falta internacional (ou seja,
ndo é a condi¢io de uma sangdo) se ndo for cometida de modo
intencional, maldoso ou por negligéncia. Outros autores sus-
tentam, pelo contrdrio, que, dentro do Direito internacional
geral, a responsabilidade absoluta — pelo menos em principio —
prevalece no que diz respeito aos individuos cuja conduta
constitui o delito. E praticamente impossivel responder a ques-
tdo de um modo geral. Ndo ha duvida de que o Estado € res-
ponsavel pela negligéncia dos seus orgdos. Via de regra, ne-
nhuma sangdo contra o Estado se justifica quando se pode pro-
var que os 0rgaos competentes do Bstado tomaram as medidas
necessarias para evitar a violagdo contra 0 outro Estado. No
entanto, o Estado ndo pode se esquivar & responsabilidade pro-
vando que os seus ¢rgdos ndo violaram o Direito internacional
de modo intencional ¢ maldoso. Caso se entenda por “respon-
sabilidade baseada em culpa (culpabilidade)”, ndo apenas o

24. Cf. supra, 73 s.
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caso em que a violagdo foi cometida de modo intencional e
maldoso, mas também o caso em que a violagao foi cometida
por negligéncia, a responsabilidade internacional do Estado
tem, no que diz respeito aos individuos coletivamente respon-
savels, carater de responsabilidade absoluta; mas tem, no que
diz respeito aos individuos cuja conduta constitui o delito in-
ternacional, em principio, carater de culpabilidade. Se, porém,
a negligéncia ndo for concebida como um tipo de culpa (culpa)
- ¢ esta é, como assinalado®, a opinido correta —a responsabi-
lidade internacional do Estado tem o cardter de responsabilida-
de absoluta, em todos os aspectos. Ha casos em que 0 Estado é
responsavel mesmo que penhuma negligéncia da parte dos
seus Orgios tenha ocorrido. Assim, por exemplo, segundo o
Artigo 3 da Convengdo de Haia de 1907, referente as Leis €
Costumes da Guerra sobre Terra, o Estado € responsavel por
todos os atos que violem as regras da guerra se estes forem
cometidos por membros das suas forgas armadas, sem levar
em consideracdio se os atos foram cometidos de modo inten-
cional, maldoso ou por negligéncia. Que o Estado seja respon-
savel apenas se a violagdo for cometida de modo intencional
ou maldoso e que possa se esquivar a responsabilidade provan-
do que ocorreu apenas negligéncia ¢ algo fora de cogitagao.
Mesmo no Direito nacional a negligéncia, normalmente, ndo
deixa de implicar uma sangao; sO que, nesse caso, institui-se
uma san¢do menos severa. No entanto, tal diferenciacdo da
sancio ¢ desconhecida do Direito internacional geral.

C. A UNIDADE DO DIREITO NACIONAL
E DO DIREITO INTERNACIONAL
(MONISMO E PLURALISMO)

a. A teoria monista e a teoria pluralista

A andlise do Direito internacional demonstrou que a maio-
ria das suas normas sio normas incompletas que recebem a

25. Cf. supra, 70 s.
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complementagdo das normas de Direito nacional. Assim, a or-
dem juridica internacional é significante apenas como parte de
uma ordem juridica universal que também abrange todas as
ordens juridicas nacionais. Além disso, a analise ainda levou a
conclusdo de que a ordem juridica internacional determina as
esferas de validade territorial, pessoal e temporal das ordens
juridicas nacionais, tornando possivel, desse modo, a coexis-
téncia de numerosos Estados. Por fim, vimos que a ordem juri-
dica internacional restringe a esfera material de validade das
ordens juridicas nacionais sujeitando-as a certa regulamenta-
¢éo das suas proprias matérias que, do contrario, poderiam ter
sido arbitrariamente regulamentadas pelo Estado.

Esta visdo monista € o resultado de uma analise das nor-
mas do Direito internacional positivo referente aos Estados, ou
seja, as ordens juridicas nacionais. A partir do ponto de vista
do Direito internacional vé-se a sua conexdo com o Direito na-
cional e, por conseguinte, com uma ordem juridica universal.
Mas — por mais estranho que i8s0 possa parecer — a maioria
dos tedricos do Direito internacional ndo compartilha essa vi-
s3o monista. O Direito internacional e o Direito nacional séo,
na sua opinido, duas ordens juridicas separadas, mutuamente
independentes, que regulamentam matérias muito diferentes e
que possuem fontes bem diferentes.

Esse dualismo, ou — levando-se em conta a existéncia de
numerosas ordens juridicas — esse pluralismo, contradiz, como
vimos, o conteudo do Direito internacional, ja que o proprio
Direito internacional estabelece uma relacdo entre as suas nor-
mas e as normas das diferentes ordens juridicas nacionais. Se o
Direito internacional for considerado uma ordem juridica vali-
da, a teoria pluralista estd em contradi¢8o com o Direito positi-
vo. No entanto, os representantes dessa teoria aceitam o Di-
reito internacional como Direito positivo.

Mas a visdo pluralista também € insustentavel por funda-
mentos l6gicos. O Direito internacional ¢ o Direito nacional ndo
podem ser sistemas de normas diferentes e mutuamente inde-
pendentes se as normas de ambos os sistemas forem considera-
das validas para o mesmo espago e a0 mesmo tempo. E impossi-
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vel logicamente supor que normas simultaneamente validas per-
tencem a sistemas diferentes, mutuamente independentes.

Os pluralistas ndo negam que as normas do Direito inter-
nacional e do Direito nacional sejam simultaneamente vélidas.
Pelo contrario, pressupondo que ambas sdo validas simulta-
neamente, eles afirmam que prevalece uma determinada rela-
¢ao entre as duas, a saber, a relagdo de independéncia mutua, o
que significa que ndo existe relagdo alguma entre os dois siste-
mas de normas validas. Isto é, como veremos, uma contradi-
¢do verdadeira.

b. A matéria do Direito nacional e do Direito internacional

A independéncia matua do Direifo internacional e do Di-
reito nacional fundamenta-se com freqiiéncia no suposto fato
de que os dois sistemas regulamentam matérias diferentes. O
Direito nacional — diz-se — regulamenta a conduta de indivi-
duos; o Direito internacional, a conduta de Estados. Ja demons-
tramos que a conduta de um Estado ¢ reduzivel a conduta de
individuos que representam o Estado. Assim, a pretensa dife-
rencga de matéria entre o Direito internacional e o Direito na-
cional ndo pode ser uma diferenga entre os tipos de sujeitos
cuja conduta eles regulamentam.

A interpretagdo pluralista também se sustenta pela asser-
¢io de que, enquanto o Direito nacional regulamenta relagdes
que tém lugar dentro de um Estado, o Direito internacional re-
gulamenta relagdes que transcendem a esfera de um Estado.
Ou — como também se formula - enquanto o Direito nacional
se ocupa de relagdes “internas”, dos chamados “negdcios na-
cionais” do Estado, o Direito internacional ocupa-se das rela-
¢oOes “externas” do Estado, dos seus “negocios estrangeiros”.
Visualiza-se o Estado como um sdélido, ocupando o espago,
com uma estrutura interior e relagdes exteriores com outros
objetos. Quando tentamos descobrir o pensamento por trés da
metafora, e formula-lo sem empregar uma metéfora, chegamos
a conclusdo de que o pensamento esta errado.
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Porque é impossivel distinguir os chamados “negdcios na-
cionais” dos “negdcios estrangeiros” do Estado como duas
matérias diversas de regulamentagio juridica. Cada um dos cha-
mados negdcios nacionais pode ser tema de um tratado inter-
nacional e, portanto, ser transformado num negécio estrangei-
ro. A relag8o entre empregadores e empregados, por exemplo,
¢, com certeza, uma relagdo “interna” dentro do Estado, e a sua
regulamentagdo juridica é um tipico assunto “nacional”. Mas,
tdo logo um Estado conclui um tratado com outros Estados
referente a regulamentagido dessa relag@o, ela se torna um as-
sunto estrangeiro. Se descartarmos a metafora espacial, desco-
brimos, desse modo, que a distin¢fo tentada entre as matérias
do Direito nacional e do Direito internacional é uma mera tau-
tologia. Os chamados “negdcios nacionais” de um Estado sdo,
por defini¢io, os regulamentados pelo Direito nacional; os
“assuntos estrangeiros” sdo, por definigfo, os regulamentados
pelo Direito internacional. A asserc¢io de que o Direito nacio-
nal regulamenta assuntos nacionais, e o Direito internacional,
assuntos estrangeiros, reduz-se ao truismo de que o Direito na-
cional regulamenta o que ¢é regulamentado pelo Direito nacio-
nal, e o Direito internacional, o que é regulamentado pelo Di-
reito internacional.

Ainda assim, persiste certa verdade no enunciado de que
o Direito internacional ¢ Direito “interestatal”, ao passo que o
Direito nacional é, por assim dizer, Direito uniestatal. Essa di-
ferenciagdo, entretanto, ndo diz respeito a matéria, mas a cria-
¢ao do Direito internacional e do Direito nacional. Enquanto o
Direito nacional é criado por um Estado apenas, o Direito in-
ternacional costuma ser criado pela cooperagdo de dois ou va-
rios Estados. Isso se aplica tanto ao Direito internacional con-
suetudinario quanto ao Direito internacional contratual. Exis-
tem, é verdade, certas matérias especificas do Direito interna-
cional, matérias que podem ser regulamentadas apenas por
normas criadas pela colaboracio de dois ou varios Estados.
Essas matérias sdo — como sabemos — a determinacfo das esfe-
ras de validade das ordens juridicas nacionais, e - como pode-
mos acrescentar agora — 0s processos de criagdo do préprio Di-
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reito internacional. Mas ndo existe nenhuma matéria que possa
ser regulamentada apenas pelo Direito nacional, e ndo pelo
Direito internacional. Todas as matérias que sdo, ou podem
ser, regulamentadas pelo Direito nacional também estao m@nﬂ,
tas & regulamentagéo pelo Direito internacional. Portanto, ¢
impossivel fundamentar a visdo pluralista numa diferenga de

matéria entre o Direito internacional e o Direito nacional.

c. A “fonte” do Direito nacional e do Direito internacional

Em apoio & teoria pluralista, tem-se argumentado que 0s
diferentes sistemas de normas originam-se de fontes diferen-
tes. A expressio “fonte de Direito” ¢ outra expressdo BQ&@.T
ca que — como vimos — carrega pelo menos duas conotagdes
diferentes. Uma “fonte de Direito” &, por um lado, um proces-
SO em que se criam normas, €, por outro lado, o fundamento
pelo qual as normas sdo validas. Vejamos, para comegar, 0 que
acontece com o argumento se a expressdo for compreendida
no primeiro sentido. .

Nesse sentido, faz-se distingdo entre duas ““fontes de Di-
reito™ o costume ¢ a legislagdo (no sentido mais amplo de qual-
quer criagdo estatutaria de Direito)*. Quando se considera o
costume como uma fonte de Direito, pressupde-se que as pes-
soas devem se conduzir como se conduzem costumeiramente.
Quando se considera a legislagdo como uma fonte de Direito,
pressupde-se que as pessoas devem se conduzir como oﬁn:mE
os drgios especiais autorizados a criar Direito por Eﬂo.%m
seus atos (o “legislador” na acepgdo mais ampla). A Fm_m_.m-
¢d0, no sentido usual, mais restrito, ¢ apenas um caso especial
de criacdo estatutdria, a saber, a criagéo de uma norma geral
por um orgdo especial. Mas uma norma individual ﬁ:m_uma
pode ter o carater de Direito estatutdrio — em contraposigao ao
consuetudinario — como, por exemplo, uma decisdo judicial ou
uma norma criada por contrato ou tratado.

26. Cf. supra, 119.
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Ambos os métodos de criar Direito, o consuetudinario € o
estatutario, ocorrem no Direito internacional, assitn como no
Direito nacional. O Direito internacional geral, ¢ verdade, ndo
reconhece a legislagdo e a legiferacdo do judiciario, os dois mé-
todos de criagdo de normas mais importantes no Estado mo-
derno. Mas os tribunais e os 6rgéos legislativos podem ser
criados por meio de tratado internacional, o qual é, ele préprio,
um método de criar Direito estatutario. As decisdes de um tri-
bunal internacional sdo normas de Direito internacional, ¢
também o sdo certas decisdes da Assembléia da Liga das Na-
¢oes que obrigam todos os membros da Liga e que, desse mo-
do, sdo andlogas a estatutos de Direito nacional. Nada impede
a criagdo, por meio de tratado, de um 6rgéo colegiado que seja
competente para aprovar resolugdes majoritarias obrigatérias
para os signatérios do tratado. Se a centraliza¢do efetuada pelo
tratado ndo vai muito longe, tais decisdes, ainda assim, seriam
normas do Direito internacional (sem ter, a0 mesmo tempo, o
carater de Direito nacional).

Como a legislacio ¢ a legiferago judicidria internacionais
$40 possivels apenas com base num tratado, € a forca de obri-
gatoriedade dos tratados esta baseada numa regra de Direito
internacional consuetudinario, pode-se dizer que a fonte pri-
maria (no sentido de método de legiferacio) do Direito inter-
nacional sdo o tratado e o costume, ao passo que a fonte prima-
ria do Direito nacional pode ser o costume ou a legislagio.
Além disso, é verdade que o costume e o tratado, criando o Di-
relto internacional, envolvem a cooperagdo de dois ou varios
Estados, enquanto o costume ¢ a legislagdo que criam o Direito
nacional sdo fungdes dos 6rgdos de apenas um Estado. Assim,
os meétodos de legiferagdo sfo, nesse aspecto, diferentes no Di-
reito nacional e no Direito internacional; mas essa ndo é uma
diferenga em principio. E mesmo que o Direito nacional fosse
criado de um modo totalmente diverso daquele pelo qual é cria-
do o Direito internacional — o que nio é o caso — tal diferenca
nas fontes ndo significaria que as normas criadas de modos
diferentes pertencem a sistemas juridicos diferentes e mutua-
mente independentes. A diferenga entre o costume e a legisla-
¢do0 é muito maior que a diferenga entre um tratado de Direito
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internacional e um contrato de Direito nacional. Nao obstante,
uma mesma ordem juridica nacional contém tanto Direito con-
suetudinario quanto estatutario.

d. O fundamento de validade do Direito
nacional e do Direito internacional

1. O fundamento de validade da ordem juridica nacional
determinado pelo Direito internacional

Para responder se o Direito internacional e o Direito na-
cional sdo ordens juridicas diferentes ¢ mutuamente indepen-
dentes, ou se formam um sistema normativo universal, para se
alcancar uma decisdo entre pluralismo e monismo, temos de
considerar o problema geral do que ¢ que faz com que uma nor-
ma pertenga a uma ordem juridica definida, de qual € o funda-
mento para que varias normas formem um Unico sistema nor-
mativo. Na primeira parte deste tratado”, demonstra-se que vé-
rias normas pertencem a mesma ordem juridica se todas deri-
vam a sua validade da mesma norma fundamental. A questdo
de saber por que uma norma ¢ valida nos reconduz necessaria-
mente a uma norma ultima, cuja validade ndo questionamos.
Se varias normas recebem, todas, a sua validade da mesma
norma fundamental, entdo — por defini¢do —, elas fazem parte
do mesmo sistema. A questdo de saber por que uma norma ¢é
uma norma do Direito americano ou do Direito internacional
¢, assim, uma questdo quanto a norma fundamental do Direito
americano e & do Direito internacional. Para determinar a rela-
¢do entre Direito nacional e Direito internacional, precisamos
verificar se as normas de ambos derivam a sua validade de nor-
mas diferentes ou da mesma norma fundamental.

A expressfo “fonte de Direito” ¢, como vimos, compreen-
dida as vezes como significando simplesmente o fundamento

para que uma norma seja valida. Caso nos apeguemos a esse

27. Cf. supra, 115 ss.



