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nal pablico civil, que abrange o estudo de certos modos de adquirir e
perder a propriedade internacional, bem como os contratos em suas di-
versas formas e manifestagdes; 4) o direito internacional piblico penal,
que compreende o exame das sangdes de toda espécie apliciveis entre as
pessoas juridicas internacionais; ¢) o direito internacional ptblico pro-
cessual, que se ocupa da justiga internacional, sob todas as formas™®.

8. Nao ¢é raro que se aponte o Direito Internacional Privado como
um ramo do Direito das Gentes, tomado em sentido genérico. Riccar-
do Monaco mostra com muita clareza que semelhante idéia no pode
ser acelta, porquanto os ambitos normativos de um e do outro quase
ndo tém caracteres comuns. Enquanto o segundo “corresponde a um
ordenamento juridico e, pois, a uma institui¢do social, outro tanto
nio ocorre com o Direito Internacional Privado, que nio ¢ um orde-
namento origindrio e nao tem atrds de si nem a comunidade dos Es-
tados, nem um ente semelhante a esta”!

Secao I

REALIDADE DA EXISTENCIA DESTA DISCIPLINA JURIDICA

9. Apesar do que a pritica internacional vem mostrando, muitos
autores tém negado a existéncia ou, pelo menos, o valor juridico do
Direito das Gentes®.

30 Bustamante, |, ns. 41 e 43, p. 40. Cf. R. Monaco, op. cit.,, p. 30. Scelle (Précis, |, p. 312; II,
pp- 7/9) subdivide o direito constitucional internacional em trés partes: a primeira se refere
a funcao legislativa e a regulamentacdo das medidas inter-sociais; a segunda se ocupa da
fungao jurisdicional; a terceira trata da fungao executiva ou governamental.

31 Manuale di Diritto Internazionale Pubblico e Privato, p. 27. “Além disto” - diz ainda o mesmo
autor -, “enquanto o Direito Internacional Piblico se destina a disciplinar relagoes entre
Estados e os entes semelhantes aos Estados, e por isto é principalmente constituido de
normas juridicas internacionais, o Direito Internacional Privado considera diretamente rela-
¢oes entre pessoas privadas, portanto ndo entre sujeitos de Direito Internacional, mas entre
sujeitos de direito interno. Mais ainda: enquanto o Direito Internacional Pablico tem seus
proprios meios de produgao juridica, enquanto suas normas derivam das proprias fontes do
ordenamento internacional, as fontes do Direito Internacional Privado se confundem com
aquelas mesmas do direito estatal” (pp. 27-28). Clovis Bevilaqua (Principios elementares de
direito internacional privado, 2* ed., 1934, pp. 112-113) ndo se afastava muito desse conceito,
ao negar que o Direito Internacional Privado fosse um ramo do Direito das Gentes.

32 Sobre essas criticas ou negagdes, vejam-se, entre outros: Ch. Rousseau, Principes, 1, pp. 6-7;
M. Sibert, I, pp. 4-8; ). G. Starke, An Introduction to International Law, 2* ed., pp. 14-18; e,
especialmente: G. A. Walz, Esencia del derecho internacional y critica de sus negadores; A.
Truyol, “Doctrines contemporaines du droit des gens”, 1° parte, na R.G.D.I.P., 54, 3? série, L.
XXI, 1950, n? 3; e Fundamentos de D.I.P., pp. 8-11; e M. Aguillar Navarro, Derecho Interna-
cional Publico, 1, 1, pp. 65-111.
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10. Nesse sentido, foi alegada, antes de tudo, a auséncia de un
autoridade superior ou de um legislador que imponha normas de con
portamento 20s Estados. Os préprios tratados concluidos entre est
— diz-se — refletem apenas uma relagio de forcas e deles se pode
desligar, 4 vontade, as partes contratantes.

Efetivamente, nao existe uma autoridade superior aos Estados. M
estes, conforme observa Legaz y Lacambra®, “se acham integrad
na comunidade internacional”. E da prépria existéncia de tal com
nidade resulta a de normas pelas quais esta se reja’.

Quanto 4 falta, propriamente, de urh legislador, 2 mesma nao impl:
a inexisténcia de um direito. “Direito e lei” — diz com razio Walz®® —“n
sdo equivalentes”. E o fato € que, em todos os povos, tanto o direito pdt
co, quanto o direito privado comegaram por ser costumeiros®. Alids, n
se pode negar a existéncia de uma legislagio internacional. Por ou
lado, a prépria jurisprudéncia, no s6 a internacional, mas também a
cional, tem reconhecido e aplicado regras de direito internacional.

11. Alguns dos negadores, porém, baseiam sua opinido prec:
mente no pretendido fato de que, ao contrério do que se vé na soc
dade estatal, onde existe verdadeira comunidade, 0 mesmo nio oco
entre os Estados; ¢, nio havendo comunidade, nio é possivel exi
direito. Walz mostra, entretanto”, que hd inquestionavelmente u
comunidade internacional. Esta possui apenas uma estrutura di
rente da comunidade estatal. E se, no seio daquela, surgem ou se 1
tam antagonismos, estes nao chegam ao ponto de dominar as relag:
interestatais — hipétese em que, de fato, faltaria a base de uma po
vel associagio. Seja como for, é fato indiscutivel que, hodiernamer
os Estados vivem em relagbes constantes e estas nio podem dei
de estabelecer uma comunidade regida por certas normas.

12. Outros autores — € parecem ser 05 mMais NUMErosos entre
descrentes no valor do Direito das Gentes — dizem que este nio p
sul cardter juridico, porque lhe faltam sangoes: reduz-se a uma com

41

33 Filosofia del derecho, p. 361.

34 Cf. Lauterpacht, “Regles générales du droit de la paix”, R.d.C., 62, 1937-IV, pp. 149
35 Op. cit., p. 264.

36 M. Siber, I, p. 5.

37 Op. cit., pp. 257-260.
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gentium, a um conjunto de regras de cortesia, ou, quando muito, de
moral internacional. Dai recusarem-lhe eficicia juridica.

Os mais moderados dentre esses ltimos negadores como que se
limitam & apreciagdo de meros aspectos da realizagdo do direito. Ale-
gam, assim, a falta de uma jurisdicio coercitiva. Entretanto, a prépria
histéria da civilizagio mostra que os tribunais ndo nasceram com as
primeiras manifestagoes da vida juridica. Por outro lado, ¢ sabido que
desde muito foi sentida, na esfera das relacées internacionais, a ne-
cessidade de se remediar essa falha. Dai o progresso que teve a justica
internacional, a principio meramente arbitral, superada depois pela
criagido de uma corte de justica de cardter permanente.

E verdade que a for¢a coercitiva das decisdes proferidas por esses
orgdos tem tido por base, quase unicamente, a boa-fé ou a boa vonta-
de das partes. A Organizacio das Nagoes Unidas, se bem que ainda
nio universal, ja lhes fornece, no entanto, certa for¢a obrigatdria.

Finalmente, e como justamente observa Walz*, “nao se deve per-
der de vista que, no ambito do direito, o tribunal s6 entra em fungoes
para os casos excepcionais (relativamente pouco numerosos) nos quais
a norma juridica ndo alcanga seus efeitos normais — 1isto €, para os
casos em que nao se cumpre’.

13. Muitos autores, contudo, insistem na alegagao de que ao Di-
reito das Gentes ndo pode ser reconhecido cariter juridico, por lhe
faltar poder coercitivo.

E, porém, essencial para a existéncia da norma juridica uma forga
coativa que a ampare? Vrios juristas contemporineos o negam, Hermann
Jarrheis, por exemplo, escreveu: “a coagio nio ¢ um elemento essencial
do direito; mais ainda: ¢ inevitdvel que certas normas do direito existam
sem ser garantidas por normas de coagio™. Mais recentemente, Truyol

38 Op. cit., p. 273.

39 H. Jarrheis, “Das Recht”, no Rec. Gény, |, p. 171. Mircea Djuvara também nega que a idéia de
sangao seja essencial a idéia de direito (“Le fondement de I'ordre juridique positif en droit
international”, R.d.C., 64, 1938-l, p. 584). A. Messineo diz francamente que “nem todo direito
é dotado de coagdo ou pode ser coercitivo” (Il diritto internazionale nella dottrina cattolica, p. 119).
M. Aguilar Navarro (op. cit., I, 1, p. 106) admite “que a coagao nao ¢ elemento essencial ao
direito, que existe coagdo como efeito de um direito preexistente, mas nao ao reves, e que nem
todas as manifestagoes juridicas sio suscetiveis dos mesmos meios técnicos de imposigao”. Cf.
Dantas de Brito, La philosophie du droit des gens, Washington, 1944, p. 211; e Mare St. Korowicz,
La souveraineté des Etats et I'avenir du droit international, p. 2.
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mostra, com clareza, a inexisténcia de uma equivaléncia entre o direito e
a forga: “nem toda norma que consegue impor-se é direito, nem o direito
consegue impor-se sempre de modo absoluto”. E acrescenta que “a
equagio direito = forga € conseqiiéncia de um vicio inicial, que consiste
em nao distinguir claramente o mundo do ser e o do dever ser™.

14. Sem divida, contudo, pode admitir-se que, em principio, € con-
forme ensina Giorgio del Vecchio®, “o direito ¢ essencialmente coer-
crvel” e que “o cariter da coercibilidade distingue as normas juridicas
de toda outra espécie de normas”. Esse cardter parece evidente nas
normas juridicas positivas. Donde Le Fur dizer® que a san¢io se mostra
“como uma conseqiiéncia natural, se nio necessiria, da efetividade
do direito”, ou, melhor, de sua positividade.

Entretanto, o Direito das Gentes, embora seja ainda um direito
incompleto® ou, como diz Del Vecchio™, nio se encontre ainda numa
fase de “formagao positivamente completa” - ¢ isto explica, segundo
este ltimo, “por que a coagdo nio apare¢a nele perfeitamente deter-
minada e regulada” -, nao estd totalmente desprovido de sangoes, que
residem nio s6 na forga da opinido publica, mas também em atos
concretos, tais como a ruptura de relacdes, o uso da retorsao ou de
certas represilias, o emprego da for¢a armada em agio coletiva®.

Por fim, vale mencionar que Kelsen, com base na reoria pura do
direito, nao hesita em afirmar que o Direito Internacional, apesar de
ser “direito primitivo”, possui todos os elementos essenciais de uma
ordem juridica e que “é uma ordem coercitiva no mesmo sentido em
que o direito nacional: obriga os Estados a um determinado com-

40 Fundamentos de D.I.P., p. 10.
41 Lezioni di Filosofia del Diritto, 4* ed., pp. 107-108.
42

Les grands problémes du droit, p. 116. Le Fur, no entanto, nao deixa de insistir em que "o
direito ndo comporta necessariamente a coagao positiva, pois, se assim fosse, uma grande
parte do direito pablico nao seria direito” (ibidem, pp. 131-132).

43 Lauterpacht, “Regles générales du droit de la paix”, R.d.C., 62, 1937-1V, p. 109. Walz (op.
cit., p. 366) diz que um estudo detido mostra que o Direito Internacional é “um auténtico
direito”, se bem que se ndo possam desconhecer suas peculiaridades.

44 Op. Gty pi116.

45 Truyol, op. cit, p. 10; Walz, op. cit., p. 275-276; Legaz y Lacambra, op. cit., p. 361. Legaz diz

que o Direito Internacional Piblico, por falta de desenvolvimento técnico, se dirige aos
proprios sujeitos, isto €, aos Estados, para o cumprimento de suas normas. Guggenheim nio
nega o poder coercitivo do Direito Internacional Publico, mas diz que este, “ao contrério da
ordem juridica estatal”, “tem um cardler primitivo” e suas sangdes “atingem outros individuos,
distintos dos autores do ato ilicito” (Traité de Droit International Public, |, p. 3)
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portamento, ao estabelecer sangdes contra o comportamento contré-
rio”. Tais sangoes sao “as represdlias e a guerra™®.

15. Para a negagio do valor juridico do Direito das Gentes, tam-
bém se fala no pouco caso com que esta disciplina muitas vezes é
tratada, ou, antes, nas violagdes que sofre. Mas € fato que as violagoes
ocorrem igualmente em relagdo ao direito interno. Seja como for, a
verdade é que o Direito Internacional é, em geral, obedecido e os
Estados procuram sempre mostrar ou afirmar que o respeitam?’.

Secao 11

FUNDAMENTO

16. O problema do fundamento do Direito das Gentes tem gran-
de importancia, porque da maneira de o encarar ou, melhor, de o re-
solver podem decorrer conseqiiéncias muito diversas na solugio de
questdes de ordem internacional. Por outra parte, é do fundamento
que se pode deduzir a forga ou o valor obrigatério das regras ou nor-
mas do direito em aprego.

Dai que o assunto haja sido muito discutido e tenha dado lugar 4
formagao de virias escolas ou doutrinas, das quais nos limitaremos a
menclonar as mais conhecidas.

17. Os dois grandes tedlogos espanhéis Francisco de Vitoria e Francis-
co Sudrez, hoje reconhecidos geralmente como os mais notaveis pre-
cursores do Direito das Gentes moderno, foram os primeiros a fornecer
elementos para o esclarecimento da questdo das bases desse direito™®.

46 Hans Kelsen, La idea del derecho natural y otros ensayos, B. Aires, 1946. p. 233. Cf., do
mesmo autor, Principles, p. 93: “O direito internacional é uma ordem normativa, e uma
ordem normativa é um sistema de normas vélidas”.

47 Cf. Sir John Fischer Williams, Aspects of Modern International Law, an Essay, London,
1933, p. 12; P. M. Brown, “The Legal Effects of Recognition”, A.J., 44 (1950), p. 618. Marc
St. Korowicz (op. cit.,, p. 2) admite, com certa dose de exagero, “a ineficicia do direito
internacional”, mas ndo por lhe faltar carater juridico e sim, a seu ver, pelo estado atual
desse direito, “muito defeituoso por causa das ambicaes, dos egoismos e da falta de
compreensdo matua dos Estados”.

48 Sobre esses dois mestres antigos muito se tem publicado nas altimas décadas. Vejam-se,
além de outros, os dois magistrais cursos na Academia da Haia, pelo professor Camilo
Barcia Trelles (“Francisco de Vitéria et I'école moderne du droit international”, R.d.C., 17,
1927-1l, e “Francisco Sudrez. Les théologiens espagnols du XVle siecle et I'école moderne
du droit international”, R.d.C., 43, 1933-1), publicados depois em espanhol, com algumas
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A Vitéria, atribui-se, com razio, a prioridade na apresentagao da
idéia de um direito realmente universal, que engloba toda a huma-
nidade: nio somente os Estados cristdos, mas também os demais
Estados. Foi ele quem criou a expressio jus inter gentes. Nele jd se
encontra a distingdo entre um direito internacional natural e um
direito internacional positivo®. Também se encontra a idéia do bem
comum®™, assim como a de que, “se existisse uma lei humana que,
sem motivo algum razodvel, impedisse de seguir o direito natural e
divino, essa lei seria desumana e desprovida de razio, e, por conse-
guinte, nao teria forca de lei”*.

Razdo assiste, pois, aos que afirmam ser Vitéria “o auténtico fun-
dador da ciéncia do Direito Internacional”. “Este, na verdade é set
maior titulo de gléria”, diz Truyol, que logo acrescenta haver “outro:
aspectos de seu labor nos quais nao se manifesta menos a pujanga e
elevagio de seu génio™.

Em Sudrez, porém, melhor se precisa a idéia universalista da co
munidade internacional. “E em Sudrez” — escreveu Yves de la Briere®
—“que se encontra a formula mais exata, mais expressiva e para sem
pre atual do conceito da comunidade internacional — onde se realiz

ampliagoes (Francisco de Vitria. fundador del Derecho internacional moderno e Francisco Suarez

The Spanish Origin of International Law e The Catholic Conception of International Law, por

Brown Scott, e “La conception du droit international chez les théologiens catholiques” (curso n

Centre Européen de la Dotation Carnegie, Paris, 1930), por Yves de la Briere. Especialmente pai

o direto e mais preciso conhecimento da contribuicao daqueles dois religiosos espanhois a

0 internacional, é de se recomendar, pela boa divisao das matérias e a facilidade de consul
dos textos originais, a obra publicada em Paris, em 1939, pela Associacao Internacional Vitor
e Sudrez, sob o titulo Vitria et Sudrez: contribution des théologiens au droit international modern
com prefcio de ). Brown Scott e introdugio de Yves de la Briére.

49 De Indlis, lll, 4. A este respeito, veja-se Le Fur, “Régles générales du droit international de
paix”, separata do R.d.C., 1936, p. 15. — Cf. A. Verdross, “Regles générales du drc
international de la paix”, R.d.C., 30, 1929-V, p. 279.

50 De Indis, I, 4.

S Ibidem, 11, 2. Sobre Vitdria, vejam-se também, entre outros, Barthélémy, em Les Fondateui
pp- 1-38; A. de La Pradelle, Maitres et doctrines, p. 33-48; “F. de Vitoria (Adresses, etc.)”; —
Herbert Wright, Catholic Founders of Modern International Law, pp. 13-19. =

52 Los principios del derecho publico en Francisco de Vitéria, Madrid, 1946, p. 13. Nesse live ™
Truyol apresenta uma selegao, comentada, de varios excertos de Vitéria, dos quais se despren:
0 pensamento filoséfico do sabio dominicano. Acerca do papel de Vitoria na criaco «
Direito das Gentes, cita-se, de Brown Scott, esta curiosa frase, que muito honra, alias, o elevac
espirito de quem a proferiu: “Eu, James Brown Scott, anglo-saxio e protestante, declaro que fi
Francisco de Vitaria, espanhol, catélico e monge dominicano, é o verdadeiro fundador «
escola moderna do Direito Internacional” (apud Aguilar Navarro, op. cit, I, p. 132, nota 3)

53 Introdugao a cit. obra Vitoria et Suarez, p. 4.

4
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a sintese social da unidade e da diversidade humanas e que constitui
a base universal do Direito das Gentes™*.

Na concepgio de Sudrez, a comunidade internacional é uma de-
corréncia da prépria existéncia de Estados separados, mas inter-
dependentes. A conseqiiéncia natural da comunidade é, por sua vez,
a necessidade de uma lei internacional; e, portanto, o Direito das
Gentes tem por base a dita comunidade.

A esséncia de seu conceito fundamental da sociedade internacional
estd na famosa e muito citada passagem de seu “Tractatus de Legibus
ac Deo Legislatore” (aparecido pela primeira vez em 1612, em Coim-
bra), na qual escreveu que “o governo humano, embora dividido em
nagdes e reinos diferentes, tem certa unidade, nio s6 especifica, mas
também quase politica e moral, resultante do preceito natural do amor
e da caridade mutua, que se devem estender a todos, mesmo aos estran-
geiros, e de qualquer nagio que eles sejam”. E acrescentou: “Se bem
que cada cidade independente, cada repablica e cada reino constitua
em si uma comunidade perfeita e formada por seus membros, cada
uma dessas comunidades é também, de certo modo, membro desse
conjunto que € o género humano. Nunca, com efeito, essas comunida-
des podem separadamente bastar-se a si mesmas, a ponto de nio terem
necessidade de seu auxilio reciproco, de sua associagdo, de sua uniio,
quer para seu maior bem-estar e sua grande utilidade, quer por causa de
uma necessidade e de uma indigéncia moral, como a experiéncia o faz
notar. Por isto, elas precisam de algum direito que as reja e as ordene
convenientemente nesse género de relagoes e de sociedade. Posto que
isto se realize em grande parte em virtude da razdo natural, isto nio se
faz nem suficientemente, nem diretamente, em todos os casos, € esta é

a razdo por que certos direitos especiais puderam ser estabelecidos pe-
los costumes dessas mesmas nagoes™.

54 Acerca de Sudrez, lé-se em Brown Scott, The Catholic Conception of International Law,
Washington, 1934, p. 127: “Ele confirmou o que Vitoria havia exposto. Mas isto ndo é tudo:
ajuntou alguma coisa, e essa alguma coisa deu a concepcio do grande dominicano [Vitoria)
nada mais, nada menos do que uma filosofia do direito e do moderno direito das nagées”.
Op. cit., livro I, capitulo XIX, n® 9. Le Fur, em Régles générales du droit de la paix, p. 16,
disse que todo direito internacional se acha em germe em tal passagem “justamente céle-
bre”. Rolland, em Les Fondateurs, pp. 100-101, afirmou que a mesma constitui “defini-
¢do... quase perfeita da sociedade internacional”. ). Kosters, “Les fondements du droit des

55
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Sudrez, entretanto, apesar de admitir e comprovar a relagio intima
do direito das gentes com o direito natural®®, também os contrapde,
um ao outro, 2o dizer, por exemplo, que “tudo o que ¢ deduzido com
evidéncia dos principios naturais estd inscrito no coragao dos homens:
tudo isto ¢ de direito natural”, e acrescentar que, “ao contrério, os
preceitos do Direito das Gentes foram introduzidos pelo livre con-
sentimento dos homens: de toda a humanidade ou de uma maioria”
(pracepta juris gentium ab hominibus introducta sunt per arbitrium et
consensum, sive in tota hominum communitate, sive in Mmaiori wﬁ.wmvﬂ.

Af chegou o ilustre granadino (cognominado Doctor eximius) a
uma concepgio voluntarista e, por assim dizer, contratual do Direito
das gentes, a qual fez Barcia Trelles declarar que o grande jesuita es-
panhol “definiu talvez de forma insuperivel a comunidade das na-
¢oes, mas nio soube desprender-se do voluntarismo, que apoucanha
(empequenece) apreciavelmente sua luminosa concepgao”®

Seja como for, Sudrez teve o grande mérito de, com “légica pene-
trante” — segundo a expressao de Verdross — haver mostrado: primei-
ro, a existéncia de uma sociedade ou comunidade de nagoes; depois, o
fato de que o Direito das Gentes dimana da apreciagio e do julga-
mento comum dos homens, através do direito natural; finalmente,
que o direito das gentes ndo tem sua fonte, apenas, na razao natural,
mas também nos costumes dos povos ou nagoes”.

gens”, na Bibl. Visseriana, IV, pp. 35-36, declara que Sudrez, em seu “Tractatus”, langa sobre
a matéria este trago original: “o género humano, apesar de dividido, como &, em diversos
povos e Estados, constitui, sob certo sentido, uma unidade politica e moral dominada pela
lei natural do amor e da misericordia, que se estende a todos os homens, inclusive os
estrangeiros, seja qual for o povo a que pertengam”. Do trecho citado de Sudrez, ha
tradugio francesa em Le Fur, Recueil de textes, p. 24-25.

56 V., por exemplo, De Legibus, livro Il, capitulos XVI e XVIIL.

57 De Legibus, livro 1, cap. XVII, n? 8. Veja-se, em igual sentido, op. cit., livro Il, cap. XX,
n® 6, onde se & que “o direito das gentes pode ser modificado, visto depender do
consentimento humano”.

58 Francisco Sudrez, p. 102. |. T. Delos, La société internationale et les principes du droit public,
Paris, 1950, p. 274, foi bem mais severo com o doctor eximius, ao dizer que “a teoria suareziana
falseia a natureza do Direito Internacional Pablico”. Alids, o mesmo autor diz ainda, talvez com
algum exagero: “Na ordem internacional, o voluntarismo suareziano permitird introduzir as
teorias da soberania absoluta que professou o Direito Internacional do periodo moderno”
(ibidem, p. 238). Verdross, ao contrério, defende Sudrez, de quem diz que, “por sua logica
penelrante, sua clareza e suas consideracoes filosoficas, ultrapassa seu predecessor” [Vitéria (A.
Verdross, “Regles générales du droit international de la paix”, R.d.C., 30, 1939-V, p. 280).

59 Verdross, loc. cit., pp. 280-281.
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18. Grécio, que viveu do fim do século XVI a meados do século
XVII®, fundava o Direito das Gentes, a0 mesmo tempo, num direito
natural, cujo valor era intrinseco, e num direito voluntério, resultante
do consentimento das nagdes.

Parece inegavel, nesse ponto, a influéncia de Sudrez sobre o sibio
mestre holandés. Este dltimo, alids, nio escondeu sua grande admi-
rago por aquele seu predecessor. Com efeito, segundo Meréa (apoia-
do em Scorraille), Grécio escreveu, numa de suas epistolas, datada de
15 de outubro de 1633, que Sudrez era um filésofo e um tedlogo de tal
penetragao que dificilmente se poderia indicar quem com ele empa-
relhasse. “Além disso, no De Jure Belli” — acrescenta Meréa — “cita
freqiientemente o tratado Das Leis, uma das obras as quais mais de-
veu a formagao do seu pensamento juridico e politico™!.

Na concepgio grociana que se desprende do De Jure Belli ac Pacis,
o direito natural nio se funda na vontade divina, nem depende do
mandato de autoridade alguma: tem valor proprio. “Consiste em cer-
tos principios da razdo sa (est dictatum rectae rationis), que nos fazem
conhecer quando uma agio ¢ moralmente honesta ou desonesta, se-
gundo sua conformidade ou desconformidade com uma natureza ra-
zoavel e socidvel”. Da natureza socidvel do homem, esse direito tira
sua for¢a, mas tal natureza é considerada como imutdvel, e por 1sto o
direito natural apresentard o mesmo cardter. Na opinido de Grécio,
“os principios desse direito sio claros e evidentes por si mesmos, tan-
to ou mais quanto as coisas que conhecemos pelo sentido externo”®.
E o mesmo direito se realizaria “ainda que concedéssemos, o que se
nao pode fazer sem horrivel crime, que nio ha Deus ou que, se este
existe, ele nao se interessa pelas coisas humanas”®.

Junto a tal direito, conforme vimos, Grocio colocava outro direito, que
tira sua origem da vontade de algum ser inteligente: é o direito volunti-
rio. Convém, todavia, esclarecer que o direito voluntario, na idéia de Gré-
cio, se divide em direito divino e direito humano, segundo derive da

60 V. infra n® 73.

61 M. P. Meréa, Sudrez, jurista, Coimbra, 1917; p. 88.
62 Crotius, De jure belli ac pacis, liv. |, cap. 1, § X.
63 Ibidem, Prolegomena, § XL.

64 Ibidem, Prolegomena, § XI.
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vontade de Deus ou da vontade dos homens. E que o direito humano s
subdivide em direito civil, direito menos amplo do que o direito civil
direito mais amplo do que o civil, ou direito das gentes voluntirio, resul
tante, este ltimo, do consentimento expresso ou ticito dos povos®,

A influéncia da doutrina de Grécio foi enorme e se estendeu até

século XIX®,

19. Entretanto, ja em fins do século XVII, Pufendorf abria brech
nos principios grocianos, deles se afastando bastante. Esse jurista atr
buia ao Direito Internacional uma base nica, o direito natural, cos
o qual, ao seu ver, aquele de certo modo se confunde.

Na opinido de Pufendorf nio pode existir direito internacion
positivo, porque os estados ndo reconhecem nenhuma autoridac
superior. Os tratados ou os usos consagrados pelo consenso geral ni
podem fundar regras juridicas, porque nio sio manifestagoes de un
vontade superior. 56 o direito natural é capaz de estabelecer as regr
destinadas a reger as relacdes entre os Estados?.

Contra a escola de Pufendorf, que, alids, nio teve adeptos mui
numerosos, logo reagiu a tradi¢io grociana, representada por Wol
Vattel e outros.

20. Por seu lado, a escola do direito positivo, adotando principi
diametralmente opostos aos de Pufendorf, sustentou que o estudo «
referido direito deve ser o objeto principal, se ndo exclusivo, da ciénc
do direito das gentes. Esta s6 se deve preocupar com os precedentes
pratica internacional, na qual baseia suas regras. Essa escola surgiu, p
assim dizer, ou pelo menos tomou real impulso com Bynkershoek
teve entre seus principais representantes J. J. Moser e G. F. de Martes
Este tltimo, entretanto, admitia ao lado do direito positivo, derivado .
consentimento dos Estados, uma lei natural, ditada pela razio e a uti

65 Ibidem, livro 1, cap. 1, §§ XIIl e XIV. m_.._
66 Sobre sua teoria geral do direito, leia-se Basdevant, em Les Fondateurs, pp. 230/2 =
Relativamente a sua filosofia do direito, consulte-se |. Llambias de Azevedo (La filosofic —
derecho de Hugo Grdcio, Montevidéu, 1953). Acerca de Grocio, escreveu Le Fur | o
théorie du droit naturel depuis le XVlie siecle”, R.d.C., 1927-111, p. 322): ... “devemos m
muito gratos a Grocio por haver mantido, contra uma corrente de idéias cada vez mais fc &N
a parte de verdade das doutrinas tradicionais”. Por sua vez, H. Rommen disse: “O mé¢
imperecivel de Grocio é ter sistematizado o Direito das Gentes e Ihe ter dado uma s6

base natural” (Le droit naturel, p. 97).
67 Avril, em Les Fondateurs, pp. 354-355.
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dade geral dos Estados. Porém, essa lei natural s6 poderia produzir “obri-
gagoes imperfeitas”, isto ¢, nio passiveis de sangio pela forga e, portan-
to, suscetiveis de ser violadas impunemente pelos Estados. Assim, de
acordo com essa opiniao, sé as regras de direito positivo teriam forca
obrigatoria, s6 esse direito teria verdadeira autoridade.

21. A escola positivista foi levada a exageros, em virtude do hege-
lianismo, para o qual o Estado ¢ o poder absoluto na terra, sendo o
bem do Estado a suprema lei.

Baseados nessa premissa, Hegel (1770-1831) e sua escola susten-
taram que o Direito Internacional se funda na vontade dos Estados.
O Estado, quando conclui tratados, quando assume compromissos,
nio se acha ligado por estes sendo até o ponto em que sua vontade
assim o decide, porque ele se mantém acima de seus compromissos.

22. O positivismo, em sua fase contemporanea assumiu varios as-
pectos, nos quais se reflete, como muito bem assinala Truyol®, a difi-
culdade de encontrar solugio para o problema da fundamentagio do
Direito Internacional. Realmente, onde, na auséncia de uma norma
superior a vontade dos Estados, encontrar as bases sélidas de suas
regras? Como conciliar o principio da soberania absoluta dos Estados
com os preceitos do Direito Internacional?

Veremos, em seguida, algumas das teorias que, dentro do posi-
tivismo, tém procurado resolver essas questoes.

23. Comecemos pela doutrina da auto-limitagao ou da auto-obrigagao
do Estado, a qual durante certo tempo gozou de alguma voga. Segundo
essa doutrina, o Direito Internacional se funda na vontade metafisica do
Estado, que, para as necessidades de suas relagdes com os outros Estados,
estabelece limitagoes ao seu poder absoluto. O Estado se obriga para con-
sigo proprio, porque tal é a sua vontade. O Direito das Gentes s6 é obriga-
torio porque o Estado é capaz de limitar a st mesmo.

A idéia da qual deriva a teoria ¢, realmente, a de que o Estado,
como entidade soberana, nio pode ser subordinado a nenhuma auto-
ridade superior. Donde a necessidade de ato voluntirio seu para o
estabelecimento de normas obrigatdrias entre todos.

68 A. Truyol, Fundamentos de Derecho Internacional Piblico, p. 13.
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O fundador dessa doutrina, quem primeiro a formulou, parece ter
sido Piitter®. Mas quem a desenvolveu e propagou foi, principalmen-
te, Jellinek, conhecido jurista contemporéaneo, professor da Universi-
dade de Heidelberg™.

Verdross mostrou que ela existiu em época muito mais antiga do
que se poderia imaginar. Com efeito, ja na Roma antiga, a questio
do fundamento do Direito das Gentes encontrara, por assim dizer, a
mesma solu¢do. Para os romanos, segundo observa esse insigne in-
ternacionalista’?, todo compromisso internacional se tornava irre-
vogivel, quando sancionado por um juramento das partes
contratantes. Por esse juramento, cada uma destas se sujeitava a
punig¢io dos deuses préprios, no caso de nao respeitar o compromis-
so. A essa sangdo se dava o nome de execratio. Nesse processo, estd,
pois, na realidade, a verdadeira origem, ou a primeira idéia, da dou-
trina da auto-limitagio dos Estados.

Mas os préprios romanos, conforme Verdross observou’?, sentiam
a necessidade de uma base superior a vontade do Estado. Assim ¢ que
procuravam completar a auto-limitagio com a obrigagao de cada Es-
tado para com a sua divindade.

24. Essa teoria nio resiste a uma critica séria. Com efeito, como
pode a idéia da for¢a obrigatéria dos tratados impor-se a vontade livre
do Estado, sendo em virtude de qualquer coisa superior a essa vonta-
de? E até contraditério dizer-se que uma regra de direito ¢ obrigaté-
ria, quando se admite que ela ¢ apenas o resultado de uma vontade
livre, de uma vontade, portanto, discriciondria, que pode, repentina-
mente, nio querer mais respeitar tal regra.

E um erro, pois, basear o direito sobre a mera vontade do Estado. A
proposigio inversa é que se poderd admitir — conforme disse Le Fur”.

69 Le Fur, Régles générales du droit de la paix, p. 22, diz, no entanto, que quem a propds pela
primeira vez foi |hering.

70 Posto que defendida principalmente na Alemanha, essa doutrina teve um représentante na

fFranca na pessoa de Carré de Malberg. No Brasil, aceitou-a Clovis Bevilaqua.
71 A. Verdross. “Le fondement du Droit International”, R.d.C., 16, 1927-l, p. 262.
72 Loc. cit., p. 263.

738 L. Le Fur, “La théorie du droit naturel depuis le XVlle siecle et la doctrine moderne”, R.d.C.,
18, 1927-lll, p. 402.



44 - TRATADO DE DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO — VOL. |

25. Quase concomitantemente com a doutrina da autolimitagéo,
hoje completamente abandonada, surgiu outra, de base igualmente
voluntarista e ainda influenciada pelo hegelianismo.

Segundo a nova concepgio, conhecida pela designagio de teoria
da primazia do direito nacional ou teoria do direito estatal externo, o
fundamento do Direito Internacional ja nao ¢, propriamente, a von-
tade do Estado, mas a do seu direito interno. A lei interna é a base da
le1 externa, porque toda a esfera de atividade do Estado ¢ fundada em
seu direito nacional. Assim, o Direito das Gentes, nesta doutrina, como
na anterior, emana do Estado.

Os principais representantes da escola da primazia do direito nacio-
nal encontram-se também na Alemanha: foram, primeiramente, os ir-
maos Zorn e, depois, Wenzel, Lasson e outros.

A critica feita a teoria anterior prevalece no tocante a esta e abrange
todas as escolas voluntaristas. “Um direito que s6 € obrigatério quando
o destinatdrio voluntariamente o decide” - diz Aguilar Navarro™ — “dei-
xa de ser tal direito”. Alids, em face dos préprios fatos internacionais e
da moderna concepgio, segundo a qual o direito interno se deve incli-
nar diante do Direito das Gentes, a mesma nio poderia subsistir.

26. Enquanto a teoria do direito estatal externo surgiu e se desenvol-
veu na Alemanha, uma doutrina a ela aparentada encontrou adeptos,
sobretudo, na Franga. Foi a dos “direitos fundamentais dos Estados™”.

Segundo essa teoria, o direito internacional repousa sobre os direi-
tos particulares dos Estados ou, melhor, sobre o acordo de suas vonta-
des soberanas’. Tais direitos pertencem a todo Estado pelo mero fato
de sua existéncia, e sdo, 20 mesmo tempo, absolutos e inaliendveis.

Ela se desenvolveu de par com o principio, hoje quase completa-
mente abandonado, da soberania absoluta do Estado, e derivou da

concepeao individualista, predominante no fim do século XVIII e
durante quase todo o século XIX77.

74 M. Aguilar Navarro, op. cit, I, 1, p. 166.

75 Convém desde logo observar que a expressdo direitos fundamentais dos Estados tem sido tomada
em dois sentidos, completamente distintos, conforme notou Le Fur, Précis, n? 639, p. 380.

76 Acerca dessa doutrina, veja-se Gidel, “Droits et devoirs des nations. Théorie classique des
droits fundamentaux des Etats”, R.d.C., 10, 1925-V.

77 Le Fur, op. cit, n%. 640 e 641, p. 389.
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Do mesmo modo que as doutrinas atris referidas — e por motivos
andlogos — a dos direitos fundamentais dos Estados ndo poderia ser-
vir de base 4 validade da norma internacional. Pode dizer-se, além
disto, que essa teoria, vaga, imprecisa, conduz necessariamente a acei-
ta¢ao da dita soberania absoluta.

27. 'Triepel sentiu-o bem, ao propor uma nova teoria, destinada a
explicar a obrigatoriedade do direito internacional. Manteve-se, porém,
dentro do quadro voluntarista. Apenas procurou dar-lhe base mais
ampla, que seria a “vontade comum” ou “vontade coletiva” dos Estados

A essa vontade coletiva, deu o nome de Vercinbarung. Dess:
Vereinbarung, considerada nas relagdes entre os Estados, decorre ¢
direito internacional. Ela consiste, segundo a defini¢ido de Binding
citada pelo proprio Triepel”, em “uma fusio de vontades diferen:
tes, com o mesmo conteudo”.

Triepel condenou a doutrina da primazia do direito nacional, di
zendo que a vontade i1solada de um Estado nio pode ser a origem d«
direito internacional. A seu ver, tal origem s6 se encontra na vontad
geral ou comum dos Estados. Entretanto, a vontade isolada contribu
para a formagio da vontade geral e, por este meio, proporciona forg
obrigaténa ao direito internacional”.

28. A teoria da Vereinbarung padece dos mesmos defeitos da auto
limitagdo e se lhe podem opor objecdes andlogas as que atrds indica
mos. Alids, as teorias mais recentes sio-lhe diametralmente oposta
Formou-se, com efeito, a opinifio generalizada de que, sem o recc
nhecimento da existéncia de uma regra superior a vontade dos Ests
dos, ndo se pode conceber uma vontade comum que os obrigue ur
em relagdo aos outros.

29. Tornou-se evidente, desde muito, que o voluntarismo positivi
ta era incapaz de resolver o problema da obrigatoriedade do direit
internacional e como que se impds a necessidade de buscar uma sc

N
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lugdo para tal problema em algum principio transcendente e objetiv: %
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78 Triepel, Droit international et droit interne, trad. por Brunet, p. 49. mu
79 Ibidem, p. 32. L. Le Fur, Régles générales du droit de la paix, pp. 26-32, examinou e M

doutrina, acentuando sobretudo seu aspecto dualista e mostrando sua insuficiéncia p: )
explicar a obrigatoriedade do direito internacional.
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30. Kelsen, Verdross, Anzilotti e outros internacionalistas contem-
pordneos perceberam-no claramente e combateram as teorias basea-
das na vontade isolada ou coletiva dos Estados, justamente sob a
alegacio de que s6 poderd explicar o cariter obrigatério do direito
internacional uma norma superior, uma “regra fundamental supre-
ma”. Para esses autores, tal norma ou regra suprema era o principio
pacta sunt servanda. Interpretando esse ponto de vista, Verdross — que
foi um dos mais brilhantes representantes da chamada Escola vie-
nense — disse: “Nio é a vontade como tal, quer a de um Estado, quer
a comum de todos ou de vérios Estados, que faz nascer o direito in-
ternacional; a forca obrigatéria deste decorre da regra objetiva pacta
sunt servanda, que impoe aos Estados o respeito da palavra dada”.
Os Estados sio, pois, subordinados ao direito internacional, em virtu-
de dessa regra. Assim, em vez da primazia do direito nacional ou in-
terno, temos a do direito internacional ou externo.

Nao foi explicado entio se a regra era também aplicivel ao sim-
ples direito consuetudindrio. Posto, entretanto, de parte este ponto,
ainda assim, a doutrina da regra pacta sunt servanda apresenta grave
defeito: ¢ que nio resolve de todo o problema do fundamento do
direito internacional. De fato, como prova, basta enunciar esta ques-
tdo: donde deriva o cardter obrigatério de tal regra? Ou: por que esta
serd tida como obrigatéria?

31. O referido defeito nio escapou a Spiropoulos, que o assinalou
nas seguintes palavras®': “da mesma forma que quando se fala da von-
tade comum ou da auto-obrigagio do Estado, ¢ preciso procurar uma
norma superior, que estabeleca o cardter obrigatério dessa vontade
comum ou dessa auto-obrigagao do Estado; assim também, quando
se fala da norma pacta sunt servanda, é preciso procurar ainda uma
norma mais alta, que confira A regra pacta sunt servanda o cardter
obrigatorio. Porque, ainda que se estabelega, invocando-se a pritica, a
validade da norma pacta sunt servanda, deverd provar-se ainda por
que essa norma € vdlida”. Serd preciso, pois, recorrer-se a uma regra
superior. £ é o que a moderna escola do direito natural indica. Alids, o

80 A. Verdross, “Le fondement du droit international”, R.d.C., 16, 1927-1, p. 288.
81 J. Spiropoulos, “Le fondement du droit international”, R.D.1., Il (1929), p. 119.
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proprio Verdross, jd naquela época nio parecia estar longe desta ver-

dade. Assim, por exemplo, ao dizer que a competéncia pertence a

comunidade internacional, ele acrescentava que esta nio possul um

poder arbitrdrio, ou, se quiserem, uma soberania absoluta, porque esta
s

sujeita “as regras da humanidade e da justiga™.

32. Desde fins do século passado, comegou a notar-se forte reagio
contra o positivismo voluntarista®.

Entre os seus impugnadores, surgiu um nome de grande projecio
nas letras juridicas francesas: Léon Duguit, decano da Faculdade de
Direito de Bordéus.

Duguit criou a teoria chamada solidariedade ou positivismo sociols-
gico™. Para ele, o direito tem uma base dnica, igualmente vilida para o
direito interno e para o direito internacional: essa base é o fato da
solidariedade ou da interdependéncia dos homens. O direito nio ser4,
pols, como sustentavam vdrias teorias anteriores, uma criagio do Es-
tado: ¢, sim, uma expressao de fatos sociais, que se impde aos homens
como regra moral e juridica. Essa regra se reveste de cardter juridico
quando os individuos de um grupo social se convencem de sua ne-
cessidade para o bom funcionamento da sociedade e de que, portan-
to, a regra necessita de uma sangio positiva®

Na ultima fase de sua vida, segundo observou Le Fur®, Duguit re-
conheceu que o fato da solidariedade era insuficiente para fornecer
base ao direito e achou que se lhe devia agregar o sentimento de justiga.

Verdross, loc. cit., p. 319. - £ curioso assinalar que, enquanto o insigne mestre vienense
evoluiu, a ponto de figurar, hoje, francamente entre os jusnaturalistas, aguele ilustre mestre
grego efetuou uma evolugdo em sentido inverso, conforme veremos adiante.

Entretanto, ainda em setembro de 1927, em sentenga proferida na questao do Lotus, é

verdade que por voto de desempate de seu presidente, a Corte Permanente de Justi¢a

Internacional mostrou-se favoravel a tese voluntarista, declarando que “as regras de direito

que ligam os Estados procedem de sua propria vontade, vontade manifestada em conven-

¢oes ou em usos aceitos geralmente como a expressdo dos principios de direito e estabele-

cidos para regular a coexisténcia dessas comunidades independentes ou com vistas a

obtengao de fins comuns” (C.PLL., série A, n? 10, p. 18).

84 E. Kaufmann, “Régles générales du droit de la paix”, R.d.C., 54, 19351V, p. 317.

85 A exposicao da doutrina de Duguit encontra-se em seu Traité de Droit Cor ionnel, 1,
1927, p. 184 e segs. Veja-se uma critica ampla da teoria da solidariedade, por Le Fur, nos
Archives de la philosophie de droit, 1932, pp. 175-212, e em “Regles générales du droit
international de la paix”, R.d.C., 1936, pp. 72-94.

86 Le Fur, Regles générales du droit international de la paix, p. 73. Le Fur reconheceu que
Duguit “deu novo impulso a ciéncia do direito pablico” e foi “um dos maiores juristas de seu

tempo”; mas fez obje¢ées fundamentais a sua doutrina (ibidem, pp. 414-417 e 424-426).
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Mas sua concepgio da justiga era subjetiva e, portanto, facilmente arbi-
traria. Com efeito, ele chegou a admitir que o direito objetivo, tendo
como fundamento o sentimento de justica, se impée a0 homem; mas,
em sua doutrina, esse direito é criado pelo homem, pois deriva do sen-
timento da justiga que se manifesta na massa dos individuos.

A este respeito, ¢ de se observar, que o sentimento da justiga nio
depende de uma maloria e é anterior e superior 4 vontade do homem,
que s6 o adquire gragas a sua razio.

Assim, Duguit nao fornece base suficiente e razodvel para a vali-
dade do direito internacional.

33. A doutrina do decano da Faculdade de Direito de Bordéus
exerceu grande influéncia sobre um dos mais respeitados internacio-
nalistas contemporéineos: Georges Scelle.

Scelle, como Duguit, teve desde logo o mérito de combater, com
inteligéncia e vigor, o velho dogma da soberania absoluta do Estado.
Combateu igualmente a personalidade do Estado, que a seu ver, nio
passa de “um fenémeno social, um modo de ser de uma coletividade
politica fixada num territério determinado e na qual se desenvolveu
uma ordem juridica auténoma e uma organizagio institucional™’.

Sua escola € conhecida como reoria bioldgica, porque ele conside-
rou o direito como um fenémeno biolégico®™. Parte ela do principio
de que a conservagio do equilibrio social exige necessariamente for-
¢as coercitivas que sao a resultante das leis naturais a que se subordi-
nam todos os membros do mesmo grupo; e conclui que tais forgas,
sociais e coletivas, sdo originariamente de ordem bioldgica. Desse
modo, o direito, que incluia primitivamente todas essas forgas coerci-
tivas, ¢ também de origem bioldgica®.

A seu ver, € a conjungio da ética e do poder (ou, antes, da “forca
social e coletiva progressivamente organizada”) que constitui “a fonte
profunda ou material da ordem juridica”.

87 Scelle, Cours, p. 82.

88 Scelle, “Régles générales du droit de la paix”, R.d.C., 46, p. 335. Rousseau (Principes généraux
du D.I.P, 1, p. 48) chama-lhe objetivismo realista bio-socioldgico, porque tem por base a
solidariedade, mas, ao mesmo tempo, indica como fonte Gnica do direito internacional,
como alias, de todo o direito, o fato social.

89 Scelle, Précis, 1, p. 3.

90 Scelle, Cours, pp. 8-9.
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Segundo Scelle, todo direito tem por fundamento, primeira-
mente, uma necessidade social; depois, a utilidade social, porque nio
se trata apenas de viver, mas também de progredir.

Mas, a regra social — acrescenta ele — ndo é determinada somente
por consideracoes de necessidade ou de utilidade materiais. Juntam-se
a estas, como necessidades inerentes a natureza humana e, portanto,
de ordem bioldgica, consideracoes de justica, de moral, de finalidade.
As ultimas, contudo, sao de indole muito mais subjetiva do que as pri-
meiras, inspiradas pelas necessidades biolégicas propriamente ditas™.

Para o autor da doutrina bioldgica, o Direito Internacional tem por
origem as relagdes internacionais e, como qualquer outra disciplina
juridica, é conseqiiéncia do fato social. “Sex cariter obrigatorio derive
da necessidade dessas relages, quer sejam originariamente indispen-
sdveis 4 vida de cada grupo, quer adquiram, pela divisio do trabalho, «
forga de uma necessidade biolégica. A essa consciéncia da necessida-
de, poderdo sem didvida acrescentar-se julgamentos de moral ou de
justiga, mas estes serdo sempre, apenas, elementos adventicios™.

Scelle considera também que a justi¢a ndo é, muitas vezes, senio
projegdo, no meio social, ou a generalizagio, de uma concepgio d
utilidade individual. E, pois, uma nogdo puramente subjetiva e, por:
tanto, arbitraria.

Em todo caso, o ilustre mestre, conforme se viu nesse pilido e ben
incompleto resumo de suas idéias basicas, fugiu dos exageros dos socié
logos positivistas, que fundavam o direito simplesmente no critério d
atilidade social. Sua doutrina, porém, nos parece insuficiente como fun
damento do Direito Internacional, porque, a nosso juizo, este s6 pode te
por base o sentimento de justica existente na consciéncia do homem
que a este se Impde como regra normativa superior a sua vontade”.

N
91 Scelle, Précis, 1, pp. 4-5. <
92 Ibidem, p. 31. .
93 Merece ser assinalado o fato de que, em certa passagem de um de seus livros (Précis, I,

436), Scelle se felicitou de haver o Pacto da Liga das Nagdes, no artigo 19, admitido
existéncia de causas juridicas de invalidade dos tratados, independentes da vontade d
partes contratantes, porque, a seu ver, isso constitufa “uma condenagao implicita, m
logicamente irrefutavel, da doutrina voluntarista e contratual, ao mesmo tempo que
reconhecimento da existéncia de um direito objetivo, anterior e superior ao direito posi
vo”. Alids, Verdross - em “Les principes généraux du droit dans la jurispruden

12-AUG-2013 11



TT €T0C-DN¥-CT

.

(47

50 - TRaTADO DE DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO — VOL. |

34. O professor Jean Spiropoulos, jurista grego muito conhecido, o
qual, de inicio, se mostrara favoravel a escola do direito natural ou
racional, mudou de idéias e convicgdes, procurando criar uma nova
teoria, chamada opinido dominante.

Essa doutrina, exposta com largueza em sua “Théorie générale du
droit international”, publicada em 1930, se esfor¢a por demolir todas as
teorias anteriores sobre a fundamentacio do Direito das Gentes. Preten-
de, assim, demonstrar que todas as estruturas juridicas sdo igualmente
admissiveis, dependendo sua aceitagio ou rejeicdo do ponto de vista em
que o jurista se coloque. A seu ver, todos os conceitos seriam afirmagoes
aprioristicas e teriam unicamente um valor relativo. Dentro, contudo, de
seu relativismo, Spiropoulos admite um axioma fundamental, consisten-
te, segundo suas préprias palavras, na “expressao de que cada vez que, em
matéria de aplicagao de um direito, se trata de recorrer a um conceito,
convém adotar aquele acolhido pela opinido dominante™. Defendendo
essa concepcio, acrescenta que, ‘ainda quando toda estrutura juridica
seja, do ponto de vista estritamente abstrato, tio exata como qualquer
outra, entre as diferentes estruturas imagindveis ha uma privilegiada, no
sentido de que tem a seu favor a opinido dominante. Essa diferenga, pura-
mente externa, nos proporciona um principio objetivo que permite do-
minar o subjetivo absoluto em matéria de estruturas juridicas™.

Nada mais vago do que essa gpinido dominante. Por outro lado,
ndo ¢ possivel admitir-se, por contrério  razio, que toda a estrutura
juridica esteja subordinada a um principio arbitririo e varidvel, com-
pletamente alheio & consciéncia humana®.

35. A chamada Escola de Viena, que teve por criador e chefe Hans
Kelsen”, sem duvida uma das mais altas expressoes da ciéncia juridica

internationale”, R.d.C., 52, 1935-Il, p. 201, notou que a doutrina de Scelle “ndo pertence
ao positivismo puro, cujo verdadeiro carater € o voluntarismo”, e “estd muito mais proxima
da teoria juridica baseada na idéia do direito”.

94 Spiropoulos, op. cit., p. 24.
95 Ibidem, p. 20.
96 George Chklaver, em L'Esprit International, V (1931), pp. 333-335, fez apreciagao criteriosa

da citada obra de Spiropoulos. Le Fur (“Régles générales du droit de la paix”, R.d.C., 54,
1935-1V, pp. 45-71) criticou a doutrina do internacionalista grego, a qual deu a denomi-
nagao de “sistema majoritario”. Mais recentemente, Aguilar Navarro, op. cit,, p. 155, fala
nos “erros e contradigoes”, nas “dificuldades e inconseqiiéncias” da doutrina de Spiropoulos.

97 Kelsen nasceu em Praga, em 1881. Foi professor em Viena, depois em Colonia, de onde,
por Gltimo, passou aos Estados Unidos da América.
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contemporanea € a quem se achavam ligados dois outros internaciona-
listas ilustres, Josef 1. Kunz e Alfred Von Verdross®, percebeu claramen-
te a faléncia do positivismo juridico voluntarista; mas, rechacando ao
mesmo tempo a solugdo jusnaturalista, procurou outras bases para o pro-
blema da fundamentagio do direito. Criou, assim, um neopositivismo,
que se caracterizou pela imaginagio de um sistema de normas juridicas,
em virtude do qual cada uma destas depende, ou recebe sua validade, de
outra norma, que a precede. Supde-se, dessa forma, a existéncia de uma
espécie de pirimide, em cujo dpice se encontra hipoteticamente a cha-
mada “norma fundamental” ( Grundnorm) - norma cuja validade nio pode
decorrer de nenhuma outra, pois é a norma suprema”. “A norma basica”
~ afirma ele ~ “é uma hipétese do pensamento juridico™®.

Sua denominagio - segundo o préprio autor — derivou da idéia de
manter a doutrina “livre de todos os elementos estranhos a0 método
especifico de uma ciéncia, cujo tinico escopo é o conhecimento do
direito e nao a sua formagio™'. Essa teoria, diz ele, ainda busca “a
base do direito, isto é, o fundamento de sua validade, ndo num princi-
pio metajuridico, mas numa hipdtese juridica, isto é, numa norma
fundamental, a estabelecer-se mediante uma analise légica do efetivo
pensamento juridico”®?,

Aplicada ao Direito Internacional, essa norma deve ser “uma nor-
ma que mantenha o costume como fato criador de normas e possa
ser assim formulada: Os Estados devem comportar-se como se tém com-
portado costumeiramente. O direito consuetudinirio internacional,
desenvolvido sobre a base desta norma, é o primeiro degrau no ambi-
to do ordenamento juridico internacional. O degrau seguinte é for-
mado pelas normas criadas pelos tratados internacionais”, cuja
validade “depende da norma pacta sunt servanda, que pertence... a0
primeiro degrau do Direito Internacional Geral”'®,

98 Kunz divergiu um pouco de Kelsen. Verdross separou-se decididamente da doutrina
kelseniana e hoje é um dos mais brilhantes esteios do jusnaturalismo.

H. Kelsen, Teoria generale dei diritto e dello stato, trad. de S. Cotta e G. Treves, Milano,
1952, p. 112.

100 H. Kelsen, Principles, p. 412.
101 H. Kelsen, Teoria generale, p. IX.
102 Ibidem, p. X.

103 Ibidem, p. 375. No mesmo sentido: Principles, p. 418. Para Kelsen, entretanto, o principio
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Kelsen, desde o comego, combateu a concepgao dualista do direi-
to, aderindo francamente 4 doutrina monista. Nos primeiros tempos,
porém, havia preferido o sistema da primazia do direito interno, tor-
nando, assim o direito internacional mera dependéncia daquele, ou,
antes, dele fazendo o direito externo do Estado. Mais tarde, porém,
por influéncia de um de seus primeiros discipulos, isto ¢, de Verdross
- segundo informa Kunz'® - ele foi levado a mudar de sistema, pas-
sando a admitir a primazia do direito internacional.

Para Kelsen, o sistema monista, baseado na primazia do direito inter-
no, facilitava a tarefa de encontrar uma base de validade juridica: seria a
vontade do Estado. Aderindo a primazia do direito internacional, ele se
viu levado a procurar tal base na regra pacta sunt servanda. Esta — diz ele
— “¢ a razao da validade dos tratados, e portanto a fonse de todo direito
criado por tratados”. Mas o direito internacional é também costumeiro.
Onde encontrar, entdo, a base para a validade deste ultimo? Kelsen nio
se embaraga: “A for¢a obrigatéria do direito internacional repousa, em
dltima al¢ada, num pressuposto fundamental: na hipétese de que o cos-
tume internacional é um fato criador de direito'”. Esta hipétese pode ser
chamada a norma bdsica. Nao é uma norma de direito positivo, nio ¢
criada por atos da vontade de seres humanos; € pressuposta pelos juristas
ao interpretarem juridicamente o comportamento dos Estados™®.

da legitimidade das normas nao basta para assegurar sua efetividade porque hd uma
diferenca essencial entre o que é e 0 que deve ser, entre a maneira por que os homens
efetivamente se comportam e aquela pela qual eles se devem comportar (Principles, p. 414).
Dessarte estabeleceu ele uma distin¢do radical irredutivel entre o Ser (Sein) e o Dever Ser
(Sollen) com absoluta preeminéncia deste sobre aquele ou total indiferenca pela realidade
social. “Ele chega assim em seu racionalismo” — diz Rommen (Le Droit Naturel, p. 181) -
“ndo s6 a um direito sem contelido, situado além do real e da existéncia, mas ainda -
porque seu relativismo ateu nao lhe permite reconhecer... uma vontade divina suprema,
fonte de toda lei ~ a conclusio de que a realidade de fato,... a ordem juridica que reina no
mundo, é a norma primeira e suprema, do direito”; ~ “conclusdo paradoxal” ~ acrescenta
Rommen ~ “num homem para quem o ideal do direito é um direito puramente normativo”.

104 Kunz, La teoria pura del derecho, 1948, p. 21.

105 Le Fur (Regles générales du droit de la paix, p. 41) assinalou a contradi¢do desse raciocinio
com a propria doutrina kelseniana, segundo a qual “um fato nao é um dever”. “E o proprio
Kelsen” — disse Le Fur — “quem insiste nessa distingao fundamental que ele estabeleceu
entre 0 Sein e o Sollen. £ o Sollen, o Dever Ser, que caracteriza a regra juridica, e ele ndo é
suscetivel de verificagdo experimental. A existéncia desse dever nao é absolutamente
provada pelo fato de que tal comportamento humano foi observado num momento dado”.

106 Kelsen, Principles, p. 314. A teoria normativa de Kelsen é apoiada por vérios autores contempo-
raneos, entre os quais P. Guggenheim (“Traité”, |, p. 7) e Jean I'Huillier, Eléments de Droit
International Public, Paris, 1950, p. 8 — Diz Truyol, em “Doctrines contemporaines du droit des
gens”, RCDIP, p. 5 (1951), p. 26, que Kelsen deve a idéia da Grundnorm, no Direito Interna-
cional, a um jurista austriaco, Adolf Merkel, que a tinha aplicado em direito administrativo.
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36. O antigo positivismo voluntarista fora claramente impotent
para fornecer uma base de validade ao Direito das Gentes. Nao fo
mais feliz o neopositivismo, ou normativismo, de Kelsen, nem seque
quando abandonou seu primitivo monismo, com o qual s6 considera
va como reais a vontade do Estado e o ordenamento juridico internc

Conforme vimos, Kelsen funda o direito numa pura ficgio. Comc
nestas condigoes, serd possivel admitir-se semelhante teoria? Se a exis
téncia da norma bésica em que assenta o sistema nio pode ser prova
da e s6 ¢ aceita como hipétese, deve concluir-se que a validade d
todo o direito positivo, que se pretende apoiada em tal forma, ser
também hipotética'”.

Entretanto, ao colocar no cume da pirdmide, por ele imaginad
para explicar a questdao do fundamento dltimo do Direito das Gente
um postulado hipotético, indemonstravel, Kelsen pretendeu justif
car-se com a invocagdo do exemplo das ciéncias positivas, que as v¢
zes recorrem a hipdteses para a explicagio de fendmenos até entz
desconhecidos, ou de causas momentaneamente ignoradas. Essa a
similagdo ou essa pretendida analogia foi combatida, com razao, p
diversos internacionalistas contemporineos'®.

Em todo caso, conforme acentuou Le Fur, ¢ bem frigil a base e
que repousa o sistema kelseniano, pois, do cardter ficticio, hipotétic
da norma original, “resulta a impossibilidade de demonstrar seu car
ter obrigatorio™®.

107 Ci. Rolando Quadri, Diritto Internazionale Pubblico, p. 32; Roberto Ago, Scienza giuric
e diritto internazionale, p. 40. “Essa hipotese” — diz Verdross (Volkerrecht, 2® ed., p. 2;
“significa certamente um progresso, relativamente ao positivismo juridico anterior, poi
nao conduz a uma solugao real do problema, ja que a normatividade do direito nic
pode estribar em mera hipotese, mas sim em norma valida na sociedade”.

108 Le Fur, Regles générales, pp. 40-41; Truyol, loc. cit., p. 31; La filosofia de Alfred Verdross
14; e Fundamentos de Derecho Internacional Pdblico, p. 15; Max Sorensen, Les sources
droit international, Copenhague, 1946, p. 18; Wilches, Le nouveau droit des gens, 1948
12; R. Ago, Scienza giuridica e diritto internazionale, p. 64-65. Ago (ibidem, p. 64, not
cita, no mesmo sentido, Verdross, em Die Verfassung der Vélkerrechtsgemeinschaft, W
1926,/ p.:23:e-31.

109 Le Fur, Régles générales, p. 41. Antoine Peretiatkowicz, “La méthode normative en ¢ m
public”, nos Archives de Philosophie du Droit et de Sociologie Juridique, X, 1940, p. :
vai além, observando o seguinte: “Kelsen pretende que a norma fundamental é hipoté
Ora, a criagao de hipéteses sendo a obra de individuos e possuindo um cardter subje!
a norma fundamental possuira também um carater subjetivo... Se a norma fundamental
um carater subjetivo, 0 mesmo acontecera com todo o sistema de normas juridicas que
derivam”. Pois que a norma fundamental é ficticia e absolutamente hipotética, “donde

11:42
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37. Outro ponto da doutrina de Kelsen que tem sido objeto de
fundadas criticas ¢ aquele em que confunde o Estado, como comuni-
dade juridica, com seu préprio ordenamento juridico'’. “O Estado
como pessoa juridica” — disse ele — “é a personificagio de um ordena-
mento juridico”''. Essa identidade, no entanto, parece dificil de ser
provada, tanto mais quanto ¢ sabido que o Estado possui elementos
que nada tém que ver com a mera criagio de normas'?.

38. Kelsen, recusando-se a admitir a possibilidade de um funda-
mento objetivo para o direito, viu-se de certo modo obrigado a apelar
para sua norma hipotética.

Na realidade, o eminente chefe da Escola de Viena esta talvez mais
perto da doutrina objetiva do que ele ousaria confessi-lo. Fazendo abs-
tragao do elemento racional que domina todo o direito positivo'”, ele
invoca a indemonstravel Grundnorm como base de todo o seu sistema —
como que reconhecendo, dessa forma, a existéncia de alguma coisa aci-
ma da vontade do homem, ou, conforme as expressdes de Mircea Djuva-
ra'™, aidéia de um imperativo ético racional, a idéia normativa da justica.

39. Como quer que seja, o normativismo kelseniano ¢ incapaz de
demonstrar a validade da norma fundamental (Grundnorm) e até de
indicar quais os critérios desta'®.

Chega-se assim, cada vez mais, & conclusio de que se deve buscar a
razio da obrigatoriedade do direito fora do dmbito de suas normas posi-
tivas''®; de que é impossivel eliminar-se do direito a idéia de uma justica

ela seu valor e mesmo sua razao de ser?” - pergunta Stelios Castanos (Critique du Droit
International Public moderne, Paris, 1953, p. 53).

110 Kelsen, Teoria generale, p. 186.
(BB Ibidem, p. 201.

112 A. Peretiatkowicz, loc. cit., p. 230. Charles de Visscher (Théories et Réalités en Droit International
Public, 1953, p. 90) diz que essa identificagdo entre Estado e normas &, “ao mesmo tempo,
irreal e profundamente perigosa” para a propria concepgao objetiva do direito. “Nao é absolu-
tamente como complexo de normas” - acrescenta Ch. de Visscher - “que se véem os Estados
entrar em relagdes uns com os outros, adquirir direitos e assumir responsabilidades”.

113 Mircea Djuvara, “Le fondement de I'ordre juridique positif en droit international”, R.d.C.,

1938-1l, p. 570.

Mircea Djuvara, “L'idée de convention et ses manifestations comme réalités juridiques”,

nos Archives de Philosophie du Droit et de Sociologie juridique, X, 1940, p. 158.

115 G. Gurvitch, “Théories pluralistes des sources du droit positif”, em “Le probleme des
sources du droit positif” (Annuaire de I'Institut International de Philosophie du Droit et de
Sociologie Juridique), Paris, 1934, p. 115.

116 Aguilar Navarro, op. cit., |, p. 183.

114
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imanente, uma justiga objetiva, superior aos governos como aos homens
tomados individualmente, uma justica — como disse muito bem Le Fur -
verificada pelos homens, gragas 4 sua razao, mas nio criada por eles'”,
E o reconhecimento da volta 4 doutrina tradicional do direito na-
tural, cuja renascenga tem sido assinalada desde muito por virios ju-
ristas de valor'® e ji foi considerada como um dos fatos mais
impressionantes deste século'’, naturalmente no campo juridico. Seus
adeptos, alids, sio hoje mais numerosos do que nunca'?, provavel-
mente porque se vai reconhecendo, mais ou menos por toda parte, ser

17 Le Fur, Régles générales du droit de la paix, p. 175; Les grands problémes du droit (Paris,
1937), p. 432. ... "os principios de justi¢a, cuja necessidade afirmamos, s6 nos siao
revelados pela razao ou a consciéncia moral” (Frangois Gény, Méthode d’interpretation et
sources en droit privé positif, Paris, 1899, p. 486). “Se nao queremos negar o Direito
Internacional ou que este se converta em mero eufemismo para designar a for¢a” - disse A.
de Luna - “teremos que buscar o fundamento de sua validade, como o de todo o direito,
nao na vontade do Estado, facilmente mutavel ou opressora, mas num direito natural”
(Relatério apresentado ao 12 Congresso H.L.A. de D.I.; Actas, |, 1951, p. 467).
ma:no_v Geény, ha mais de trinta anos, deu a um de seus livros, como ¢ bastante sabido, o titulo
fuctible droit naturel”. Charmont, ainda antes, escreveu e publicou um livro intitulado
La renaissance du droit paturel (Paris, 1911). Mencionam expressamente o renascimento do
direito natural, entre outros: Le Fur, em “La théorie du droit naturel depuis de XVile siécle et la
doctrine moderne”, R.d.C., 18, 1927-lll, p. 264, e em Les grands problémes du droit, 1937, p.
139; M. Djuvara, “Le fondement de l'ordre juridique positif en droit international”, R.d.C., 64,
1938-1l, p. 498; Henri Rommen, “Le droit naturel”, pp. 165 e 174; G. Salvioli, “La regle du droit
international”, R.d.C., 73, 1948-Il, p. 380; A. Verdross, Vélkerrecht, 2* ed., 1950, p. 55; A.
Truyol, RCDIP, 54, 1950, p. 37; L. Legaz y Lacambra, Filosofia del Derecho, 1953, p. 147; elc.
Segundo E. J. Cohn, “German Legal Science today” (1. & C.L.Q., 2, 1953, p. 190), “a tendéncia
dominante na filosofia juridica alema contemporanea ¢ uma renascenga do direito natural”.
119 Aguilar Navarro, op. cit,, I, p. 151. Convém notar desde logo que nao se trata do jusnaturalismo
racionalista e individualista dos séculos XVII e XVIII, e sim do dos teologos e juristas
espanhois do século XVI (ibidem, p. 184). Kelsen, no entanto, parece fazer tal confusio
(Principles, pp. 315-317; “Théorie du droit international public”, R.d.C., 84, 1953 p.
130), ligando a doutrina do direito natural - tal como a entendemos hoje e deriva de época
muito anterior - a filosofia de Jean-Jacques Rousseau. Le Fur, entre outros, disse mais de uma
vez que a verdadeira teoria classica do direito natural nao remonta apenas aos séculos XVIiI
e XIX (Le Fur, Regles générales du droit de la paix, pp. 81-82) e o demonstrou em seu curso
intitulado “La théorie du droit naturel depuis le XVlle siecle et la doctrine moderne”, R.d.C.,
18, 1927-lil. Jacques Maritain (Les droits de I'homme et la loi naturelle, Paris, 1947, pp. 62-63)
explicou o fato com muita clareza, dizendo: “A idéia do direito natural é uma heranga do
pensamento cristao e do pensamento classico. Nao remonta a filosofia do século XVIII, que
a deformou mais ou menos, e sim a Grocio e, antes dele, a Francisco Suarez e a Francisco de
Vitdria; e, mais longe, a S. Tomas de Aquino, e, mais longe, a Santo Agostinho e aos Padres
da Igreja e a Sao Paulo; e, mais longe ainda, a Cicero, aos Estéicos, aos grandes moralistas da
antiguidade e a seus grandes poetas, particularmente a Sofocles”. Cf. Le Fur, “Guerre juste et
juste paix”, RGDIP, 26, 1919, pp. 289-290.
120 A lista dada por Le Fur as paginas 140 a 144 de Les grands problémes du droit, podem
acrescentar-se, entre os filésofos e internacionalistas contempordneos: Jacques Maritain,
Luis Legaz y Lacambra, A. Messineo, Helmut Coing, Jean Darbellay, Lauterpacht, G. Salv
H. Rommen, A. de Luna, Camilo Barcia Trelles, A. Truyol, Aguilar Navarro, P. Lucas Verdq,
Mircea Djuvara, Luis Cabral de Moncada, Dantas de Brito, e outros.
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evidente a existéncia de alguma coisa, ou, melhor, de um direito “aci-
ma do direito positivo”?; ou porque o conhecimento de tal fato se
vai tornando mais palpdvel com o desenvolvimento da consciéncia
moral do homem'2. Verdross diz claramente que “o direito das gen-
tes positivo ndo pode subsistir sem essa base de direito natural™*.

40. Que ¢, porém, precisamente, o direito natural? Verdross de-
fine-o como sendo “as normas que resultam da natureza racional e
social do homem”™'?. E acrescenta que, apesar da variedade de doutri-
nas a seu respeito, a maior parte delas se combinam em seu funda-
mento e “todas partem da idéia de que, por sua natureza, o homem ¢
um ser racional e social, que se conhece como tal”®.

Na verdade, ninguém discute a afirmagio de que o homem ¢
um ser social. Algumas vezes, contudo, parece haver quem esque-
¢a que, além disto, ele ¢ um ser racional; ¢ que, assim sendo, pos-
sui senso moral e consciéncia, atributos que o distinguem entre 0s
componentes do reino animal.

E gragas a esse senso moral, a essa consciéncia, que ele emite julga-
mentos de valor, aprecia atos ou ag6es'*, julga os fatos que se lhe apre-
sentam; distingue entre o bem e o mal, o belo e o feio, 0 verdadeiro e o
falso, o 1til e 0 nocivo, o justo e o injusto. E ¢ desses julgamentos de
valor que provém as regras normativas que se impdem ao homem, re-
gras cuja existéncia — conforme atrés ficou dito (n° 39) — ele consegue
verificar, mas cuja criagio estd acima de seu alcance'”.

121 Cf. Rommen, The State in Catholic Thought, St. Louis (Missouri) & London, 1947, p. 155,
e Le droit naturel, p. 160; G. Salvioli, “La régle de droit international”, R.d.C., 73, 1948-II,
nota 1 a p. 386.

122 J. Maritain, Man and the State, Chicago, s/d (1951), p. 90.

123 Verdross, Volkerrecht, p. 30.

124 Ibidem, p. 28. Vitoria tinha-o definido como sendo “tudo o que por luz natural aparece
claramente justo a todos e conforme a razao reta” (apud Truyol, Los principios del derecho
publico en Francisco de Vitoria, p. 29).

125 Verdross, op. cit., p. 29.

126 “O ato pelo qual alguém aprecia se uma acio determinada de uma pessoa € justa, ou ndo, € um
julgamento” (M. Djuvara, “Droit rationnel et droit positif’, em Recueil Cény, |, p. 247. V. também
pp. 257-258). Cf. Marc Réglade, “La notion juridique de I'Etat en droit public interne et en droit
international public”, em La technique et les principes du droit public, II, 1950, p. 508.

127 Le Fur, obras citadas. Cf. G. del Vecchio, Lezioni di filosofia del diritto, 4* ed., 1944, pp. 265-
266 e 273; Jean Darbellay, La régle juridique, son fondement moral et social, St. Maurice,
1945, p. 41. A. Messineo, Il diritto internazionale nella dottrina cattolica, 2* ed., Roma,
1944, diz que o fundamento proximo do direito natural é a natureza, “mas o fundamento

ontolégico é a mente de Deus” (109).
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Isto basta para caracterizar o direito natural® e justificar sua invo-
caciio como base para a validade do direito positivo, validade que decor-
re naturalmente de principios superiores 4 vontade do legislador'”,

41. A prépria denominagio de direito natural indica que este ¢
considerado como “conforme A natureza humana™".

E fato, porém, que o mesmo tem recebido outras denominagoes
tais como: direito objetivo, direito racional, direito ideal, direito cien
tifico, direito transcendente — todas, porém, se conciliando na 1déi
de que com qualquer delas se tem em vista sempre um conjunto d
regras anteriores e superiores a vontade do homem'*'.

42. Qual o seu conteudo, ou que principios o constituem? Apa
rentemente, as teorias nem sempre coincidem a esse respeito.

Na verdade, porém, hd apenas pequenas divergéncias no modo d
as expor, ou nas expressoes usadas.

Truyol, por exemplo, observando que “a natureza humana € s6 um
em seus tracos essenciais’, diz que o ambito de tais principios se r¢
duz as tendéncias fundamentais e genéricas, “deixando-se ao direis
positivo a missdo de as adaptar convenientemente s circunstinct
particulares de lugar e de tempo™*2.

Le Fur nao se afastou substancialmente desse conceito, quai
do afirmou que “o direito natural ou racional se compde essencia
mente de um pequeno numero de principios gerais, por isto mesn
que se devem aplicar a todos os homens”. Precisando o seu pens
mento e referindo-se explicitamente as obrigagoes decorrentes «

128 Segundo M. Djuvara (“Droit rationnel et droit positif”, em Recueil Geny, |, pp. 257-258)
ato pelo qual se atribui as agoes das pessoas a qualidade de justas ou injustas, fora de t
referéncia a um direito positivo, existe... como fato inegavel; e tem um valor normativ

129 Cf. A. Truyol, Fundamentos de Derecho Internacional Publico, p. 15.

130 Le Fur, Eléments, Paris, 1941, p. 24. G. del Vecchio (“Le probleme des sources du droit pos
Annuaire de I'Institut International de Philosophie du Droit, 1934, p. 36) disse: ... “o U
caracteristico da natureza humana é a razdo. O direito natural ¢é direito reconhecido pela raz M

131 A. Messineo (op. cit., p. 109) diz, mais precisamente, que o direito natural, “ditado  *4
natureza humana, complexo de principios intrinsecos”, pode ser chamado transcende —
“se se tem em vista a fonte altima donde se deriva”; objetivo, “se se considera a fi
proxima, a ordem criada”; imanente, “por constar de principios intrinsecos a propria r
reza do homem e da vida social”; racional, “porque a faculdade que o dita e o promul (N
a consciéncia iluminada pela razao”.

132 A. Truyol, Fundamentos de Derecho Natural, 1949, p. 21.
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vida do homem em sociedade, o insigne mestre disse ainda que
tais obrigacdes correspondem necessariamente a outras tantas re-
gras de direito e que estas sdo, “além da obrigagdo de respeitar as
normas estabelecidas pela autoridade em vista do bem comum, a
obrigacio de respeitar um compromisso livremente assumido —
contrato entre individuos ou tratado entre Estados — e a obrigagao
de reparar um dano injustamente causado™*.

Em sintese, parece que se pode concluir que o direito natural com-
preende, em termos gerais, os principios superiores de justiga inscri-
tos na razao humana'*.

43.E, porém, imutdvel esse direito? Gény indicou muito bem que,
“se se admite, segundo a razdo, a experiéncia e 0 sentimento intimo, a
uniformidade da natureza humana, a identidade constante de seu
destino e a existéncia de uma ordem natural permanente de relagdes
entre os elementos do mundo, se hd de concluir necessariamente que
os principios de pura justi¢a, que nio sio mais do que uma das faces
dessa ordem, conservam, no meio das variedades e das contingéncias
de sua atuacio, um cardter universal e imutavel™”.

Verdross, contudo, partindo da férmula de S. Tomds de Aquino —
Quidquid recipitur, recipitur per modum recipientis®®, diz que dai “re-
sulta que a imutabilidade da idéia do direito nio ¢ inconcilidvel com a
diversidade das concepgaes juridicas segundo os poves”, o que néo
impede “a existéncia de um fundo juridico comun’”™ .

133 Le Fur, Eléments, p. 25. Cf. Le Fur, Les grands problémes du droit, pp. 181-183 e “La théorie
du droit naturel depuis le XVlle siecle et la doctrine moderne”, R.d.C., 18, 1927-1ll, p. 389.

134 Francois Gény, Méthode d'interpretation, p. 481, nota 2; |. Darbellay, La régle juridique,
son fondement, 1945, p. 41.

135 Fr. Gény, op. cit., p. 485. Le Fur disse também: “O direito natural propriamente dito nao €
variavel, porque so contém as aplicagoes imediatas desse sentido da justi¢a, universal no
homem - o que, precisamente, lhe fez dar o nome de natural” (“La théorie du droit naturel
depuis le XVlle siecle”, R.d.C., 18, 1927-Ill, p. 389). Guido Battaglini, “La questione delle
fonti, specie in rapparto al diritto penale”, em Recueil Gény, s/d (1934), pp. 285-289,
explica com alguma minGcia o carater da imutabilidade, atribuido ao direito natural. A.
Messineo (op. cit., p. 105) fala em leis fixas e imutaveis. Segundo Dantas de Brito, La
philosophie du droit des gens, Washington, 1944, p. 114, “um direito natural é impossivel,
se N30 é a0 Mesmo tempo necessdrio e imutavel” (0 mesmo conceito se encontra também
a p. 118). A. de Luna disse igualmente que “o direilo natural é universal e imutavel” (“Actas
del 1° Congreso H. L. A. de D.I.", p. 468).

136 “Tudo o que se recebe é recebido pelo modo de quem recebe”.

137 Verdross, “Les principes généraux du droit dans la jurisprudence internationale”, R.d.C.,
52, 1935-l, p. 202.
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E essa, mais ou menos, a orientagdo geral adotada pelos jusnatura-
listas contemporaneos e que parece confirmada pelos fatos'.

Isto significa que o direito natural €, decerto, imutdvel, em suas
grandes linhas ou em seus primeiros principios, mas suas aplicagdes
pormenorizadas podem diferir “segundo o grau de civilizagio das ra-
¢as ou das épocas”; seu conhecimento pode nio ser perfeito em
todos os homens ou s6 se desenvolve pouco a pouco, com os progres-
sos da consciéncia moral',

44. No Direito das Gentes, a doutrina tradicional do direito na-
tural, retomada contemporaneamente, no que tinha de essencial',
por alguns dos mais preclaros internacionalistas europeus e ameri-
canos, como que se impde, pela coeréncia de seus principios, e pare-
ce, hoje, vencedora.

Segundo Le Fur, que foi um de seus mais ilustres e competentes
intérpretes'®, ela se constituiu sobre a observagio dos fatos. Para essa
doutrina, “o direito nio é uma simples férmula, a expressio da vonta-
de arbitriria do Estado; ele tem um fim, um contetido, que ¢ sua es-

138 Le Fur, em “La théorie du droit nat
natural propriamente dito nao é variavel, porque so contém as aplicacdes imed
sentido da justica, universal no homem — o que precisamente lhe fez dar 0 nome de natural”
... (veja-se, no mesmo sentido, Le Fur, Les grands problémes du droit, p. 181). Acrescentou,
porém, que, no tocante as suas aplicacdes, o direito natural ou objetivo “é suscetivel de um
desenvolvimento indefinido” (“Les grands problemes du droit”, p. 188). - Sobre a tese da
imutabilidade, veja-se Truyol, Fundamentos de D.N., pp. 24-27. Truyol também parte da
doutrina de S. Tomas, quando este disse que “a lei natural € uma mesma em todos os homens
no que se refere aos primeiros principios, tanto no tocante a sua retidao ou verdade pratica,
quanto no tocante a sua apreciagao ou cognoscibilidade”. £ indica que Sudrez adotou ponto
de vista parecido, ao afirmar que a lei natural é a mesma em todos os homens, quanto a
substancia, mas nao esta em todos quanto ao conhecimento, se bem que os primeiros
principios e universais sao tao manifestos, por seus termos, e tao conformes e adequados a
inclinacao natural da razdo, que nao podem ser negados ou ignorados (op. cit., p. 24) . Cf.
Rommen, Le droit naturel, p. 255 e, especialmente, p. 260.

139 Le Fur, “Guerre juste et juste paix”, na RGDIP, 26, 1919, p. 295. Leo Strauss, “Natural Right
and the Historical Approach”, em The Review of Politics, vol. 12, n® 4, 1950, p. 422, diz,
em analogo sentido: “Alguns dos maiores mestres do direito natural tém sustentado que,
precisamente se o direito natural é racional, seu descobrimento pressupoe o cultivo da
razao e, por isto, o direito natural nao sera universalmente conhecido; ninguém deve
mesmo esperar qualquer real conhecimento do direito natural entre os selvagens”.

140 ). Maritain, Les droits de I'homme et la loi naturelle, Paris, 1947, pp. 66-67.

141 Le Fur, Régles générales, p. 172.

142 O grande e respeitado mestre do direito das gentes contemporaneo, que foi A. de La
Pradelle, em sua obra Maitres et doctrines (2* ed., 1950, p. 369) disse que Le Fur foi “o
mestre incontestado” da filosofia do direito, na Franga de seu tempo, e teve “o grande
mérito” de fazer a filosofia do direito “entrar no direito das gentes”.
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séncia e se resume na nog¢ao do bem comum, o bem do grupo, nacio-
nal ou mundial, que estd destinado a reger”'®

: Entre os seus principios, estd, como vimos, a regra de que os compro-
missos devem ser observados (pacta sunt servanda). Mas nio se conside-
ra que esta regra por s1 s6 — como chegaram a admitir certos
:ﬁm.an._o:mrmSw positivistas — possa constituir o fundamento de todo o
n_:.ﬁﬂ das gentes; quando muito, se admitird que ela seja um fundamen-
to Bmc\.ﬁov pois envolve um principio de justiga. E o que forma a esséncia
do direito natural é precisamente a idéia de uma justiga superior aos fatos.

Seja como for, é cada vez maior o niimero dos internacionalistas
para os quais o direito natural constitui o verdadeiro fundamento do
direito internacional, ¢ que sustentam, pois, estar na consciéncia do
homem a verdadeira base da obrigatoriedade deste dltimo'*.

; “O fato de que a consciéncia juridica possua forga normativa” —
Q._mmm Spiropoulos' — “basta para dar-nos um ponto de partida sufi-
ciente no que toca ao cardter obrigatério do direito. Donde vem o
cardter normativo da consciéncia juridica? Nio o sabemos, nem tam-
pouco poderemos sabé-lo. Bem se poderia dizer que o cariter nor-
mativo da consciéncia juridica tem Deus por origem”. Mas concluiu
o mesmo autor, ¢ suficiente dizer-se que o direito internacional se
funda na consciéncia juridica'*.

, 45. No direito internacional positivo contemporineo, tem-se men-
cionado um texto em que muitos autores encontram a consagragao
do direito natural e que Lauterpacht disse ter sido “golpe mortal no

143 Le Fur, “La théorie du droit naturel”, R.d.C., 18, 1927-ll, pp. 438-439.

144 Gf I Krabbe, “L'idée moderne de I'Etat”, R.d.C., 13, 1926-lll, p. 577. Convém nao
confundir as regras juridicas com as regras morais; ambas se impdem a consciéncia M_o
homem, mas s6 as primeiras sao suscetiveis de receber uma sangao positiva.

145 _..mt:cco:_om‘ “Le fondement du droit international”, na R.D.1., Il (1929), p. 129. Con-
vém lembrar que ulteriormente, conforme vimos, esse autor mudou de _am_wm, =l

146 .G .mw_<_o,:, (“La Régle de droit international”, R.d.C., 73, 194811, p. 388) foi, acertadamente
mais vwm:zo a esse respeito, ao basear a solugao do problema do fundamento do nma_mm
oc.:mn:o:o do direito internacional “nos principios de verdade eterna que encontram sua
origem em Deus, legislador da justica — concepgdo que se apdia, além disso, na realidade
viva, coﬁcmﬁ:o\ no universo, Deus, é a fonte suprema reguladora do que é criado”. Por Ama:
_w.ao\ Tm.:no_m Gény (Méthode d'interprétation, p. 481, nota 2) observou que “esses princi-
t_om.aw justica superior, revelados pela razdo, sao reconhecidos como :::m_um:mu,\w.m no
ﬁ,_o_‘:_:_o do direito internacional pablico; e as chancelarias nao hesitam em afirmar, embora

as vezes a esquecam, na pratica, a supremacia necessaria do ideal de direito e de Q\E_amans
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positivismo”™ . E o artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de
Justiga, que reproduz, em termos quase iguais, o artigo 38 do Estatuto
da Corte Permanente de Justica Internacional, ¢ segundo o qual a
Corte mundial poderd aplicar, em suas decisbes, “os principios gerais
de direito reconhecidos pelas nagoes civilizadas™*.

Embora nos parega indiscutivel que os principios gerais a que se
refere o citado artigo 38 do Estatuto da Corte tém conexao estreita
com o direito natural ou objetivo e encontram seu fundamento nas
nocdes de justiga e moralidade inatas no homem, nao queremos
insistir nesse ponto, a cujo respeito as opinioes ainda divergem bas-
tante, ou Nio sio muito precisas'®.

E, porém, digno de nota que, conforme indica Paul de La Pradelle,
“ama inesperada ilustragio da renascenga contemporanea do direito
objetivo ou natural se encontra na célebre senten¢a do Tribunal Mi-
litar Internacional de Nurembergue, de 30 de setembro e 1° de outu-
bro de 1946”, na qual se afirmaram “os elementos mais puros da
doutrina do direito natural™’.

Por outro lado, merece ser assinalado o fato de que a lei do Estado da

Cidade do Vaticano, de 7 de junho de 1929, sobre as fontes do direito,

147 Lauterpacht, “Régles générales de la paix”, R.d.C., 62, 1937-1V, p. 164. Ulrich Scheune
disse, por sua vez, que “a teoria dos principios gerais € 0 sinal da derrota do positivismc
juridico na ciéncia e na pratica internacionais” (“L’influence du droit interne dans I.
formation du droit international”, R.d.C., 68, 1939-11, p. 161).

148 Segundo Truyol (£ de D.LP, p. 22, e F del D.N., pp. 35/36), tais principios sao 0s d
direito natural. Mais ou menos em igual sentido: Legaz y Lacambra, Filosofia del Derechc
p. 431, e Lauterpacht, loc. cit., p. 164. - Le Fur, no Précis, 3* ed., n® 387, p. 198, chego
a dizer que “sio a fonte profunda, a fonte real do direito internacional”, mas logo confe:
<ou (ibidem, n® 454, p. 241) que a expressdo, tal como usada no citado artigo do Estatut
da corte, “ndo é muito clara”. E, nas Régles générales (p. 205), assim se exprimiu: “Ser
exagerado dizer-se, como fazem certos autores, que os principios gerais de direito
confundem com o direito natural ou objetivo”. Acrescentou, entretanto, que 0s ditc
principios “decorrem diretamente do direito natural ou objetivo” (ibidem). Neste altin
sentido, veja-se Verdross, em “Les principes généraux du droit comme source du droit d
gens”, Recueil Gény, Ill, p. 387. Cf. Le Fur, em “La coutume et les principes généraux ¢
droit comme source du droit international public”, Recueil Gény, I, p. 268.

149 O texto completo da alinea ¢ do art. 38 ~ segundo recorda Paul de Geouffre de La Prade
(Cours de Droit International Public, Aix-en-Provence, 1954, pp. 47-48) ~ foi o resultado =~
um compromisso, nao da Comissao de Juristas que elaborou o ante-projeto do Estatuto <t

neira Conte e sim da Assembléi e

a da Liga das Nagoes, que lhe acrescentou a segunda pa 4
(“reconhecidos pelas nagées civilizadas”), introduzindo assim, na formula adotada, ur
espécie de referéncia ao direito interno. O mesmo autor observa que, em compromis:
arbitrais e na Convencao n® Xl da Haia (1907), relativa ao estabelecimento de uma Cc &
Internacional de Presas, ja havia referéncias aos “principios gerais da justica e da eqiiidac

150 Paul de Geouffre de La Pradelle, op. cit., pp. 24-25.

12-AUG-20



TT €T0C-DNY-CT

cv

62 - TRATADO DE DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO — VoOL. |

estabelece, no artigo 22, que, na falta de regra juridica precisa ou quando,
por algum motivo, for inaplicivel o recurso, a titulo suplementar, da Jegis-
lagdo italiana, o juiz, “fundando-se nos preceitos do direito divino e do
direito natural, bem como nos principios gerais do direito canénico”, dard
sua decisio aplicando o critério que seguiria se fosse o legislador''.

Finalmente, parece que se pode registrar como adesio a doutrina do
direito natural a declaragio da Comissio de Direito Internacional das
Nagdes Unidas, em data ainda recente, segundo a qual “o principio da
boa-f¢ ¢ o igualmente fundamental principio do respeito as obrigacoes
de um tratado”... “estdo na base real do direito internacional”.

SecAo IV

FONTES

46. Alguns autores divergem, muitas vezes, quanto ao sentido e ao
alcance da expressio fontes do direito internacional piiblico'™. Diversos a
confundem com o préprio fundamento desse direito. Outros nela inclu-
em apenas os documentos que consignam as regras juridicas internacio-
nais ou certos atos publicos que provam a existéncia de tais regras. Outros,
ainda, a consideram como sinénimo dos fatos histéricos da vida interna-
cional, dos quais parecem decorrer as referidas regras.

Quando, no entanto, aqui se fala em fontes do direito internacional,
0 que temos em vista sio os modos de formagio ou manifestacio desse
direito, ou os modos de sua realizagio, e dos quais dimanam direta-
mente os direitos ¢ as obrigacdes das pessoas internacionais'**.

47. Assim entendida, a expressio corresponde a0 que se estipulou
no artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica como base

151 O texto da lei citada acha-se em Le Fur, Le Saint-Siege et le droit des gens, Paris, 1930, pp.
254-264. Cf. G. Battaglini, “La questione delle fonti specie in rapporto al diritto penale”,
em Recueil Gény, IIl, s/d (1934), pp. 303-304, nota 30.

152 U. N., Report of the International Commission, 5 sessdo, 1953, Gen. Ass., suplem. n® 9 (A/
2456), p. 4.

153 Cf. Oppenheim-Lauterpacht, 1, § 15, p. 24; Max Sorensen, Les sources du droit international,
1946, p. 13; Legaz y Lacambra, Filosofia del derecho, pp. 379-380.

154 “Por motivos de claridade e precisao” — diz Herbert W. Briggs (The Law of Nations, 2* ed., 1953,

p. 44) — “parece preferivel empregar o termo fontes do direito internacional num sentido formal,
como indicando os métodos ou processos pelos quais o direito internacional é criado”.
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para a aplicagio do direito internacional nas controvérsias que sejam
submetidas aquele tribunal.
Nesse sentido, consideram-se como fontes do direito interna-

cional: os principios gerais de direito, o costume e os tratados ou
convengdes Internacionais'®.

A primeira dessas fontes é chamada real, por ser a verdadeira, ou
fundamental, e a que pode fornecer elementos para a interpretacio
do direito positivo™. As duas outras sio formais ou positivas, e, se nio
sd0 as Gnicas dessa natureza, sio pelo menos as duas grandes fontes
diretas e incontestadas do direito internacional positivo'’,

Com relagio aos principios de direito, pensamos, conforme se de-
duz do que atras ficou dito, que se devem considerar como tais certas
normas de justica que dimanam diretamente do direito natural™® ¢
sdo geralmente reconhecidas pelas nagées civilizadas, em seus res-
pectivos direitos internos.

Isto nao quer dizer, sem divida, que tais principios sejam limi-
tados por seu reconhecimento em direito interno. De fato, como
observou A. Raestad, esse reconhecimento é apenas uma prova da
existéncia de muitos desses principios, pois alguns ndo tém equiva-
lentes no direito interno'’.

1.5:5 A 1% sub-comissao da 3* comissao da 1' Conieréncia para a codificagao do o interna-
cional, reunida na Haia em 1930, reconheceu, a proposito do projeto de convengdo sobre
a responsabilidade dos Estados, que as obrigacGes internacionais existem “em virtude do
direito convencional ou costumeiro, assim como dos principios gerais do direito” (S.d.N.,
“Actes de la Conférence pour la codification du D.1.”7, IV, pp. 161 e 235). A mesma idéia
foi retomada, mais tarde, pela 21? comissao do Instituto de Direito internacional, reunida
no Luxemburgo em agosto de 1933 e da qual o prof. Verdross foi relator.

156 Le Fur, em Les grands problémes, p. 261, disse que “a maior parte dos internacionalistas
reconhecem que o Estatuto da Corte, em seu art. 38, quando cita... 0s principios gerai
alusdo ao direito racional ou objetivo, que nio é outro... sendo o direito natural tradi

157 Balladore Pallieri, 5¢ ed., Milano, pp. 54 e 61, combate a idéia de que os tratados-contratos

sejam incluidos entre as fontes do direito das gentes, porque, em geral, “contém apenas
reciprocos e livres acordos entre os Estados, para matérias de interesse comum”.
158 Le Fur, Regles générales, p. 205. Legaz y Lacambra (Filosofia del Derecho, p. 431) entende

que “os principios gerais do direito sdo principios fundamentais de validade universal e
absoluta, ou sejam: principios de direito natural”.

159 V. a ata da 2* sessao da 21¢ comissdo do Instituto de Direito Internacional, no Luxemburgo,
a 23 de agosto de 1933, na R.D.I., XIll (1934), p. 325. Verdross sustentou 0 mesmo ponto
de vista (“Les principes généraux du droit”, ibidem, p. 498), ao escrever que “0s principios
gerais do direito aplicaveis nas relagdes internacionais nao sio apenas os que se acham na
base do direito interno, mas também outros, tirados diretamente da natureza do proprio
direito internacional”. (V. também Verdross, “Les principes généraux du droit applicables




