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Trata-se de um dos autores mais importantes
e influentes do Direito no século XX.

PRINCIPAIS PUBLICACOES

Publicadas por virias editoras, em diferentes idiomas
Teoria Pura do Direito

Jurisdi¢ao Constitucional

A Justi¢a e o Direito Natural

O Problema da Justica

A Democracia

A Tlusio da Justica

Teoria Geral do Direito e do Estado

Peace Through Law



NOTAS PRELIMINARES DO COORDENADOR

Hans Kelsen é um dos principais autores para a drea de Direito do século XX. Este livro foi origi-
nalmente esctito em francés, como um curso geral na Academia de Direito Internacional e nunca foi
traduzido para outro idioma. Este trabalho é considerado uma das obras mais importantes de Kelsen
para o direito internacional, porque o autor a escreve em meio a uma disputa teétrica com os voluntaris-
tas, sobretudo Triepel, em uma sequéncia de cursos que disputam a natureza da relagio juridica entre o
direito internacional e o direito doméstico. Kelsen tem o apoio de Verdross, seu discipulo, que também
pretendemos publicar em portugués em breve. Nesta disputa entre grandes autores encontramos 0s

melhores argumentos sobre a primazia do direito internacional.

Hste texto ja ¢ bastante utilizado em disciplinas de mestrado e doutorado em Direito em todo o
Brasil. No caso da graduagio, a barreira linguistica era intransponivel, situagio solucionada pela presente

tradugio, que torna a obra muito mais acessivel..

A Academia de Direito Internacional, gentilmente permitiu a tradu¢do e aproveitamos para

agradecer especialmente os professores Geneviéve Burdeau e Yves Daudet.

O trabalho de tradugdo envolve uma complexidade maior do que se pensa. Kelsen escreve em
um idioma que nio ¢ o seu, com frases longas e as vezes de muito dificil tradugao. Traducio vem
de “traditore”, que a0 mesmo tempo significa “traidor”. Esperamos nao estarmos traindo o autor!
O texto foi trabalhado por mais de um ano. Houve uma primeira traducdo geral, depois revisio
linguistica, mais trés revisdes palavra a palavra e frase a frase, por trés professores de Direito. Por
ultimo acrescentamos algumas notas em passagens em que ficamos com duvidas, deixando o texto

original na nota de rodapé.

Brasilia, 01 de maio de 2013
Marcelo D. Varella



As relacdes sistematicas
entre o direito interno e
o direito internacional
publico

Introdugio

A EXISTENCIA de uma comunida-
de juridica entre os diversos Estados e
as relacoes que dai resultam entre eles
colocam alguns problemas de teoria juri-
dica. Sdo estes problemas que queremos
expor nas paginas que se seguem sob o
titulo: Relagdes sistematicas entre o di-
reito interno e o direito internacional

publico.

Fala-se, sobretudo, de modo geral, de
relagdes entre o Hstado e o direito in-
ternacional, porque se vé no Estado o
suporte (Triger) ou o criador da ordem
juridica interna. Esta ndo é nossa opi-
nido: pensamos que a relagio que une
Estado e direito interno ¢ muito mais es-
treita. Estabelecer a verdadeira natureza
serd nossa primeira tarefa. I, com efei-
to, esta condi¢do que torna possivel ter
uma ideia correta das relagoes do direito
interno e do direito internacional. Acre-
ditamos que essas relagdes sio simples-
mente as de dois sistemas de normas ou
de regras. Entretanto, essa verdade fre-
quentemente ¢ obscurecida pela ideia de
que o Estado é uma entidade diferente




do direito por sua natureza,distinta do direito e mesmo em conflito com ele, en-
tidade que, sobretudo pelo fato de ser soberana, se inseriria por assim dizer entre
o direito interno e o direito internacional. Justamente por isso serd necessario que
comecemos por elimina-la.

Teremos ainda que abrir caminho a ideia de que as relagbes entre Estado e
comunidade internacional, ou ainda, entre direito interno e direito internacional
sdo relacoes “sistematicas”, isto é, sao dois elementos de um unico e mesmo sis-
tema juridico. Assim, iremos estabelecer a unidade do direito como sistema de
todas as regras juridicas em vigor, tanto com regras do direito interno, como com
regras do direito internacional. No entanto, essa unidade nao é sendo a expres-
sao da unidade do conhecimento juridico. A ciéncia do direito, como qualquer
ciéncia, em ultima analise propde-se compreender seu objeto em sua unidade.
Também ¢é preciso admitir, antes de mais nada e sem reservas, que ela tem como
unico e exclusivo objeto regras do direito positivo. Se considerarmos o problema
da unidade ultima do conhecimento como um problema filoséfico e, em seguida,
a unificagdo do sistema do direito como uma tarefa prépria da filosofia do direito,
a filosofia do direito que expomos aqui nada mais é do que uma teoria do direito
positivo. Uma ciéncia do direito apenas é possivel se houver uma filosofia do
direito que lhe seja imanente.
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Primeira Parte
O Estado

Capitulo I
A NATUREZA DO ESTADO

1. OS DOIS SENTIDOS DA PA-
LAVRA ORDEM: O ESTADO -
ORDEM NORMATIVA

O Estado ¢ uma ordem da conduta
humana. Quando se diz que o Estado
¢ um “agrupamento” ou uma “associa-
¢a0” de individuos, subentende-se que
esse agrupamento ou essa associacio,
que esse vinculo entre os homens a que
chamamos de Estado estd fundamen-
tado em uma determinada conjunto
de normas, ou melhor, consiste nesse
conjunto normas', na submissdo a uma
determinada ordem de relagdes dos ho-
mens entre si.

Contudo, a palavra “ordem” tem dois
sentidos diferentes: fala-se da “ordem da
natureza”, no sentido em que os corpos
se conformam de fato as leis naturais e
isto ocottre em virtude de uma necessida-
de. Tal necessidade advém do principio
geral de causalidade em relagio ao qual
toda lei natural nao é sendo uma lei parti-
cular. Portanto, é impossivel que, na na-

2 <

tureza, um corpo “infrinja”, “viole” uma

1 [n.t] Kelsen usa a expressio “réglementa-
tion” em vez de “conjunto de normas”.




lei natural. Essa proposta seria totalmente sem sentido. Se, em determinada hip6te-
se, um corpo se comporta de forma distinta de uma pretensa lei natural, isto prova
que a ciéncia formulou essa lei de forma incorreta, que ¢é preciso, entio, retifica-la
de forma a demonstrar o carater regular do novo fato. A ordem da natureza é sim-
plesmente o conjunto, o sistema das leis naturais.

Entretanto, a palavra «ordem» pode ser considerada em outro sentido, e de-
signar um sistema, nao mais de leis naturais, mas de normas, de regras. Uma nor-
ma ou regra ndo expressa aquilo que ocorre de fato e que deve necessariamente
e sem excecao suceder; uma norma determina aquilo que, em direito, deveria
sempre ocorrer, mesmo que, as vezes, de fato, isto nao se realize. Uma ordem
normativa nao pode racionalmente ser aplicada sendo aos fatos de conduta hu-
mana em si ou a outras categorias de fatos que os condicionam ou dele resultam.
De resto, é evidente que os fatos da conduta humana fazem igualmente parte
integrante da ordem da natureza.

Uma regra (e aquilo que iremos afirmar se aplica também a ordem normativa)
obriga os individuos a adotarem uma determinada conduta, a fazerem determina-
do ato ou se absterem de um outro. Todavia, ndo se conforma a suas prescri¢oes
- seja que se abstenha de fazer aquilo que deveria ser feito, seja que faca aquilo que
deveria abster-se de fazer; a regra subsiste tanto quanto antes. Dirfamos, é verdade,
que a regra ¢ «violada», mas isto nao significa absolutamente que cesse de estar em
vigor; sua validade nio ¢ afetada. Ora, é nessa validade (Gelung) que consiste pre-
cisamente a existéncia das regras. E uma ordem normativa pode ser valida mesmo
que a realidade a ela nao se conforme perfeitamente; ao contrario, uma ordem
natural s6 existe nessa condi¢ao. A regra: nao se deve roubar ou nio se deve mentir
permanece valida mesmo quando um individuo rouba ou mente. Enquanto as leis
da natureza devem conformar-se aos fatos, sao os fatos, isto ¢, - as a¢oes ou as
abstencoes dos homens - que deveriam conformar-se as regras.

2. A VALIDADE DA ORDEM ESTATAL

Tanto na linguagem corrente como para o jurista a palavra «Estado» designa,
antes de tudo, uma ordem normativa, de modo que se pode compreender, sem
ter que lhe dar um sentido quase mistico, um determinado nimero de assertivas
muito comuns, referindo-se a natureza do Estado.

O Estado, afirmamos, ¢ essencialmente «poder», consequentemente, superior
aos individuos que sio submetidos a suas regras; esses individuos sdo seus «su-
jeitosy.
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Para compreender a natureza do Hstado, é preciso pensar que imperativos
emanam dele. E, se podemos considera-lo como um poder supetior aos indivi-
duos, membros do grupo estatal, é apenas enquanto ele ¢ uma ordem que lhes
impd&e uma determinada conduta, um sistema de regras sobre a conduta humana.
Fala-se também, é verdade, do «poder da natureza»; dizem que os corpos estio
«submetidos» as leis naturais que «indicam» como devem comportar-se. E uma
simples analogia, evidentemente - bastante imperfeita, com certeza - entre a na-
tureza submissa a um Deus ou a leis naturais, e o Estado submisso a um rei ou
a leis juridicas. Com esta comparagdo nao se pretende identificar a ordem estatal
e a ordem natural. Os homens comegaram a especular sobre eles mesmos e so-
bre suas relacGes mutuas em um primeiro momento. A ciéncia politica precedeu
assim as ciéncias naturais. Logo, nao é de se espantar que as ciéncias naturais
tenham, em seu inicio, emprestado conceitos que a ciéncia politica havia criado
para compreender o Estado e que se tenha representado a natureza como um
grande Império. De fato, a nocdo de lei natural deriva da ideia de regra ndo sem
ter, de resto, adotado um significado totalmente diferente.

3. 0 ESTADO: ORDEM VALIDA

O Estado nao seria apenas «podet»; afirma-se também ora que ele seja essen-
cialmente «vontade», ora que tenha como esséncia uma vontade. Afirma-se que
essa vontade é distinta da vontade dos individuos. Sem duvida, a vontade tem, ou
o Estado como vontade tem, como instrumentos os individuos e suas vontades,
mas a vontade do Estado em si ndo se confunde com as vontades particulares
dos individuos que lhe sio submissos. E bem mais do que a soma deles, é bem
mais que sua simples adigao: ela lhes é superior.

Essas assercdes nao tém sentido positivo algum se ndo vemos nessa miste-
riosa «vontade do Estado» uma realidade psiquica - psicologicamente falando, ha
somente vontades individuais -; tem uma, se considerarmos os termos «vontade
do Estado» como uma expressao metaforica da validade objetiva da ordem nor-
mativa a que denominamos Estado. A existéncia do Estado é propriamente do
dominio desta validade de Direito. (So/-Geltung).

4. A EFICACIA DA ORDEM ESTATAL

Outra questdo ¢ a da ¢ficdcia da ordem estatal. Certamente, a ordem estatal
nao somente ¢é valida, é também - pelo menos numa certa medida - eficaz; nao
somente deve ser obedecida, em Direito, mas também mais ou menos obedecida:
os homens se conformam a suas prescricdes. Entretanto, sob essa forma de se
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expressar, esconde-se um equivoco que gera graves mal-entendidos. De fato, ndo
¢ uma regra (ou a ordem normativa) que ¢ eficaz; os individuos pensam a regra,
e é esse pensamento, essa ideia que «influencia?, incitando-os a estabelecer sua
conduta pela norma. Alguém tem vontade de roubar; lembra-se do mandamento
do Estado: vocé nio roubara. Essa ideia o dissuade de seu projeto. A regra em
si ¢ um fato extrapsicologico, expressa aquilo que deve ser (e Sollen). Nao existe
nada de comum entre sua “validade” e a “realidade” de um objeto submetido
ao determinismo da natureza. A ideia da regra, ao contrario, é um fato pura-
mente psicolégico, um fenémeno, e pode ser, portanto, causa e efeito. E cla que
“influencia”, que tem como efeito o homem conformar sua conduta a regra. B
preciso, portanto, distinguir claramente entre a regra que “vale”, isto é, que deve
ser observada, e a representagao da regra que “influencia”, que faz com que seja
observada. Fala-se da eficicia da regra, assim como se fala de sua validade. Sim-
ples abreviacio, que nio nos deve fazer esquecer de que o termo “regra” nio tem
o mesmo sentido nos dois casos.

A ordem estatal nao é, portanto, somente valida; é também - no sentido que
acabamos de indicar - dotada de eficacia. Entretanto, ndo se deve concluir que
ela é analoga a ordem natural, isto ¢, formada de leis do mesmo tipo que esta.
Se devemos reconhecer que nio ha ordem valida sem um determinado grau de
eficacia, a conclusdo se tornaria falsa. Poder-se-ia talvez dizer provisoriamente:
uma determinada eficacia ¢ a condico sine gua non, mas nao a condicao per guam
da validade da ordem estatal. No entanto, olhando com mais aten¢ao, pouco in-
teressa que esta seja precisamente a ideia da ordem em si que leva os individuos
a se conformarem, em seu conjunto, a suas prescri¢oes. Sem duvida, ¢ dificil
determinar por que os individuos obedecem as regras estatais; pode-se, todavia,
afirmar que frequentemente nio ¢, por pensarem na autoridade do Estado, ou
a0 menos nao exclusivamente. Existem, por exemplo, ideias de ordem religiosa
ou moral que os dissuadem de cometer um delito. Isto ndo ocorre por temor a
punic¢io vinculada a regra estatal, mas porque creem em Deus, pelo cuidado com
o bem de seus semelhantes ou pela estima publica que devotam as determina-
coes estatais. E, portanto, preferivel definir a relagdo entre a validade da ordem
estatal e o dominio dos fatos da seguinte maneira: apenas se pode considerar
uma ordem estatal como valida quando aqueles que ela pretende reger se confor-
mam até certo ponto a suas prescri¢oes. Admitir o contrario seria um absurdo. E
verdade, encontram-se ainda hoje alguns teimosos que pretendem que a ordem
czarista, por exemplo, continue valida na Russia e afirmam que tudo o que acon-

2 [n.t] Kelsen usa a expressio “agit”’em vez de “influencia”, nas trés ocorréncias neste paragrafo.
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teceu depois da Revolugio é contrario ao Direito, sob o pretexto de que a antiga
ordem foi modificada por vias extralegais. . uma ideia insensata, pois o que sig-
nifica proclamar valida uma ordem sob o ponto de vista da qual nada daquilo que
existe seria regular? Inversamente, ndo se pode também exigir que a conduta dos
sujeitos da ordem normativa seja absolutamente conforme a suas prescricées. F
preciso, inclusive, que a realidade possa contradizer essa ordem, é preciso que
seja possivel agir contrariamente a suas regras, «viola-lasy; caso contrario, nao
seria uma ordem normativa. Afirmar que as coisas devem ocorrer como elas, de
fato, ocorrem, é apenas enunciar uma regra na aparéncia. A realidade, com certe-
za, concordaria sempre com semelhante regra, mas esta nio teria sentido algum.
Em suma, a realidade nio pode ser a imagem perfeita da ordem normativa, mas
deve apresentar um minimo de semelhanga com seu modelo ideal. Essa relacao
se move, portanto, entre dois limites, o que torna o problema bem mais comple-
x0 que o desejaria 0 senso comum.

5. VALIDADE E EFICACIA

Depois do que se acabou de dizer, pode ser que se admita que o Estado seja
uma ordem normativa; mas pode ser também que se mantenha a ideia de que o
Hstado ¢, se ndo exclusivamente, pelo menos igualmente um poder, uma forga,
uma realidade natural e, como tal, eficaz. Em apoio a essa tese, de fato se invoca-
rao as manifestagbes mais comuns e mais caracteristicas do poder do Estado, de
sua «existéncia»: canhdes, metralhadoras, bombas, fortificacoes; prisoes, forca’ e
guilhotina. No entanto, na realidade, todas essas coisas inanimadas apenas tém o
sentido que os homens lhes atribuem. Ora, o0 que em ultima analise os impulsiona
a fazé-lo sdo suas representacoes, a ideia em particular de que devem agir como
ordenam as regras estatais. O poder do Estado somente pode ser a for¢a de im-
pulso das representacSes relativas a ordem estatal. Caso, atendo-se as aparéncias,
se pense que € nessa eficicia que consiste realmente a existéncia do Estado, entao
ocorre com ele o que ocorre com Deus: ele somente existe se ctemos nele. En-
tao, seria dificil - de acordo com o que dissemos sobre as razdes pelas quais os
homens se conformam as regras - determinar o que nesse “poder estatal” cabe
propriamente ao Estado e o que, no fundo, deve ser atribuido a Deus. Tal exis-
téncia ¢ de ordem puramente subjetiva. Somente é de ordem objetiva a ordem
normativa a que chamamos pelos nomes: “Hstado” ou “Deus”.

3 [n.t] O autor usa a expressao “potence”.
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6. A “IMPUTACAO” AO ESTADO

Um empirismo simplista ¢ inabalavel fara obje¢ao a esse raciocinio que, pat-
tindo da ideia de que a existéncia da ordem estatal ¢ sua validade, tem um carater
excessivamente dedutivo, porque essa existéncia nao é empirica, nao sendo a das
coisas da natureza. Mesmo se, para se formar uma ideia de Estado, é preciso
encarar a realidade sensivel, isto é, os fatos puramente empiricos, vai-se chegar
inevitavelmente ao mesmo resultado: nido verdo nada mais do que a¢cdes huma-
nas, uma quantidade infinita de atos individuais. O que nessa massa distinguira e
caracterizarda o grupo dos «atos estatais’? Em virtude de qual critério serdo impu-
tados certos atos individuais, ndo ao individuo ou a seu autor, mas através dele
a outro sujeito, a um sujeito ideal que de certa forma supomos estar atras dele,
em uma palavra, ao Estado? Se, de fato, percebemos pelos sentidos unicamen-
te atos individuais, é porque a quantidade do «ato estatal» ndo responde a uma
propriedade sensivel, especial de certos atos. A essa no¢ao de Estado «suporte»
ou «sujeito» desses atos s6 se chega por meio de uma operagdo mental, a que
chamamos zmputagio. No entanto, um unico critério permite qualificar certos atos
individuais como atos estatais, imputa-los ao Estado: sua conformidade a uma
ordem valida, o fato de que as regras dessa ordem os previram e regulamentaram
em que condi¢des e por quais pessoas deveriam ser executados. A qualificacao
de “estatal” conferida a um ato significa, portanto, antes de tudo, que responde
a ordem estatal no sentido de que esta o tenha regulamentado desta forma, que
faga parte disso e possa, consequentemente, ser a ela reportado. O Estado, como
sujeito desses atos, ¢ uma expressao pela qual se personifica a unidade da ordem.
Tal colocagao em relacdo a ordem total que se baseia na norma que regula o ato
¢ a dmputagao» ao Estado. Por assim dizer, o Estado é o centro de convergéncia
de todos os atos qualificados como estatais, sucessivos a esta imputacio.

7. IMPUTACAO NORMATIVA E IMPUTACAO NATURAL

Para bem evidenciar a originalidade dessa imputagdo normativa - processo inte-
lectual sem equivaléncia nas ciéncias da natureza - e, em particular, a necessidade de
seu carater normativo, o melhor meio é compara-la a um processo analogo dessas
ciéncias a que se pode igualmente chamar de imputacdo. Enunciar uma funcio
qualquer de um organismo natural é fazer uma wmputacao natural, porque é relacio-
nar 4 funcio de uma parte do organismo a esse organismo todo inteiro, imputar-
-lhe um ato, considerando-o como o sujeito indivisivel, como o “suporte”, porque
ocorre no interior desse sistema. O Estado seria, entao, um organismo natural e os
individuos seriam suas células ou seus 6rgaos? Conclusao muito apressada a qual
s6 se pode chegar desconhecendo a diferenca essencial que separa os dois tipos
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de imputagdo. A imputacdo «natural» se faz a um todo - o organismo vivo - cuja
unidade ¢ imediatamente percebida pelos sentidos. Ao contrario, ndo percebemos
o Estado como uma unidade, mas unicamente os atos individuais. Uma operacao
mental torna-se necessaria: ¢ preciso supor hipoteticamente uma ordem valida para
distinguir entre todos os atos, aqueles qualificados como atos «estatais». Mais ainda:
cada 6rgao de um ser vivo tem essa qualidade de 6rgdo sob todos os aspectos, em
cada atividade vital e em todas suas fun¢bes. A menor modificagdo que se produz
na menor parte de um set pode ser atribuida ao organismo como um todo. Cada
vez que um desses 6rgaos entra em jogo, pode-se dizer que nele o organismo todo
entra em jogo na medida em que é «suporte» ou «sujeito» de todas as funcoes de
todos os 6rgaos. Um cenario totalmente distinto no que concerne a esse Estado,
que é chamado por vezes de organismo social. Quando se diz que o Estado é «for-
mado» por individuos, esquecemos que esses individuos nao sio parte do Estado,
mesmo o mais onipotente, a ndo ser por uma pequena parte de seu set, melhor
ainda, de suas funcdes. Tudo aquilo que constitui um individuo que ¢, na ocasido,
6rgao do Estado, nao ¢ ato estatal. Um funcionario publico realiza numerosos atos
inteiramente indiferentes aos olhos do Estado e que nio interessam de forma algu-
ma a ordem estatal. O juiz, por exemplo, apenas cumpre um ato estatal, ou seja, ele
apenas ¢ um 6rgao do Estado quando procede a um julgamento nas circunstancias,
no lugar e segundo as formas determinadas. F preciso, portanto, um principio de
selecdo para distinguir entre as fungoes de um homem que age em determinadas
circunstancias como 6rgao do Estado daquelas que fazem parte do sistema estatal.
Hsse principio de selecio (desconhecido pelas razbes anteriormente indicadas na
imputa¢ao natural) é a regra que imprime a um determinado ato o carater estatal.
Somente sdo atos estatais aqueles que uma norma previu e regulou. O Estado age
somente nesses atos. Isto explica por que existe um fenémeno especificamente
social, a nulidade, o ato estatal nulo. Se o individuo teve a intengéo de praticar o ato
estatal, e o ato praticado por ele ndo preenche as condi¢oes exigidas pela ordem
estatal (capitdo de Kopenick?), o ato ndo pode ser objetivamente considerado como
um ato estatal; ele sera nulo nio apenas juridica, mas também socialmente falando,
a medida que se queira distinguir esses dois pontos de vista.

8. 0 ESTADO: ESQUEMA INTERPRETATIVO

O que torna o ato individual um ato estatal, aquilo que o retira do dominio
da natureza para um diferente, regido por outras leis ¢, portanto, a interpretacao
particular que se pode dar do ponto de vista dessa ordem valida que ¢ o Estado.

4 |n.t] Kelsen faz referéncia a uma histéria alema.
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Por isso ¢é possivel considerd-la como um esquema interpretativo, um sistema
ideal, consequentemente, uma criacdo mental que permite reconhecer em certos
fatos o carater de atos estatais, quando lhes sio conformes. Aqueles que pensam
que somente o mundo sensivel ¢ real, poderiam aqui observar que mesmo um
esquema ideal s6 pode servir para interpretar fatos reais, perceptiveis e, conse-
quentemente, poderiam afirmar: o Estado ndo ¢é o sistema ideal destinado a in-
terpretacdo dos fatos reais ou o Estado sdo esses fatos reais interpretados a partir
de uma determinada ordens ideal. Poderiamos, entdo, pensar que salvamos a tese da
realidade natural do Estado. Entretanto, nao ha nada de positivo nesta pequena
fraude, porque, ao final, serd preciso reconhecer que esses fatos reais nao tém em
si carater estatal algum, que «o estatal» deriva inteiramente dessa ordem ideal e
pertence a esse dominio ideal, porque toda proposi¢iao importante a respeito do
Estado repousa sobre a consideragdo dessa ordem ideal ou, mais precisamente,
cada uma dessas proposi¢es ¢ uma assercio relativa a sua natureza e a seu con-
teudo. E o que provam os problemas da teoria geral do Estado.

9. NORMAS E SOCIEDADE

O carater normativo do Estado ndo o distingue essencialmente das outras for-
macdes sociais que consistem igualmente em sistema de regras. Todo vinculo social
¢ um vinculo essencialmente normativo. O tecido social ¢, no fundo, apenas uma
obrigacao, obrigacdo que a ordem normativa impd&e aos individuos de adotarem uma
determinada conduta. E inutil buscar a natureza da sociedade nestas ou naquelas
relagGes puramente reais, em tais ou tais formas de agir dos individuos, isto é, puros
fatos que obedeceriam ao principio de causalidade. Sob esse ponto de vista, ndo
se pode compreender porque somente a conduta dos homens, uns em trelacio aos
outros, tem um carater social e nao ¢ igual a sua conduta em relagio aos animais e
as coisas inanimadas. Se considerarmos apenas as relagSes de fato, em outras pa-
lavras - as relagoes de causa e efeito -, o vinculo que existe entre dois homens nao
difere daquele que existe entre uma causa e um efeito fisico. F£ unicamente porque
as regras e a regulamenta¢io por uma ordem normativa sé podem racionalmente
ser aplicadas a conduta humana que se deve reservar o qualificativo de sociais para
as relagoes entre os homens e que o vinculo social é essencialmente um vinculo
normativo, uma obrigacdo. Sob este ponto de vista, a “sociedade” apresenta-se
como um reino diferente da “natureza”; entdo, somente é possivel existir uma ci-
éncia social independente das ciéncias naturais. Todas as tentativas para tratar a
Sociologia como uma espécie de ciéncia natural devem, por essa razio, resultar no
fim dessa disciplina. Impelida pata esse caminho, € raro que ela nio se transforme
em psicologia individual, quando n3o propde - como ocorre com muita frequén-
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cia - sob a capa de uma terminologia emprestada das ciéncias naturais, raciocinios
ético-politicos, tombando, ao final das contas e apesar de tudo, no campo das not-
mas. Sem aprofundar muito a questdo, observemos, entretanto, que a Oposicao
entre natureza e sociedade, que é uma oposicao entre ser (sezz7) e dever ser (sollen),
entre lei natural e regra, realidade e valor, coincide na esséncia com a oposi¢ao entre
natureza e mente. Como fendomeno social, isto nio é da esfera da natureza, mas do
dominio da mente, que é o Estado.

10. O ESTADO: ORDEM DE COGENCIA

Se o Estado é, como toda formagio social, uma ordem, um sistema de regras,
no que se difere de outros agrupamentos sociais?

A ordem estatal distingue-se das outras ordens sociais, antes de tudo, por ser
uma ordem de cogéncia (Zwangsordnung). Nao sé pelo fato de que pertencer a ela
nao depende, sob determinados aspectos, da vontade daqueles que a ela se sub-
metem; encontra-se essa caracteristica em outros sistemas sociais, porque esse
carater restritivo, no fundo, nio ¢ outra coisa sendo a expressao da validade ob-
jetiva das normas. O que a ordem de coercio estatal tem em particular é que, em
determinadas condicdes, o individuo deverd assumir contra outro uma medida
de coercao. Eis, entdo, o esquema: se um individuo se comporta de uma determi-
nada maneira, isto ¢, faz ou se abstém de fazer isto ou aquilo, outro individuo - o
o6rgao do Estado - devera usar contra ele um ato de coercao. Estes atos sdao de
dois tipos: a pena ¢ a execugao. Essa ameaga de coer¢ao tem por objetivo levar os
homens a evitat, por uma conduta apropriada a realizacio, a aplicacio da coercio.

11. ESTADO E DIREITO

Resulta disso que o aparelbo de coergio, onde se vé geralmente a caracteristica
do Estado, ¢ idéntico a ordem juridica. As regras que constituem a ordem estatal
sao as regras do Direito. A norma juridica é a regra segundo a qual se opera a
imputacgio ao Estado que, como sujeito das agdes estatais, é a personificagiao da
ordem juridica.

A regra do direito ¢, como lei juridica, o homologo, na esfera do Estado e do
direito, da lei natural. A lei natural é um julgamento hipotético que estabelece
entre dois fatos uma relagdo causal. Da mesma forma, a regra do direito vincula
a uma condi¢do juridica uma consequéncia juridica. A consequéncia juridica - o ato de coer-
¢io - a verdadeira reacio do direito, é a0 mesmo tempo a acido caractetistica do
Estado, como aparelho de coercio, é o ato estatal; e o individuo qualificado para
assim proceder ¢ o 6rgao do Estado. Mais adiante mostraremos, entretanto, que,
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a0 lado dessa defini¢ao formal, de acordo com o carater juridico do ato e dos 61-
gdos estatais e consequentemente do Estado, hd também uma defini¢do material.

12. A REGRA DE DIREITO; O SUJEITO DE DIREITO; O DIREI-
TO SUBJETIVO; NORMA PRIMARIA E NORMA SECUNDARIA

E pela natureza do vinculo que une hipétese e consequéncia que a lei juridi-
ca - a regra de direito - difere essencialmente da lei natural: esse vinculo nio ¢ a
necessidade causal (das Miissen der Kansalit?), mas a necessidade normativa (das
Sollen der Zurechnung). Se é chamado de imputacao o vinculo que a regra juridica
estabelece entre dois fatos, a imputacio, na esfera do sistema chamado Estado
ou Direito, ¢ 0 homologo do principio de causalidade no sistema da natureza.
A imputagdo do direito penal - a qual se reservou geralmente esse nome até o
momento - aparece, entdo, como um simples caso patticular do principio geral de
imputagao. A pena é imputada ao delito.

Dessa imputagao de um fato (consequéncia juridica) a outro fato (condi¢ao
juridica), é preciso distinguir a imputacdo de um fato a uma pessoa: consiste em
estabelecer uma relacio entre determinado fato e a ordem (total ou parcial) con-
siderada em sua unidade, da qual uma regra ordena sua realizacao.

A imputag¢io ao Estado é apenas uma forma particular desse tipo de imputa-
¢do; o Estado ¢, portanto, a personificagao mais compreensivel, a personificacao
total do direito quando todos os outros sujeitos do direito apenas representam
personificacdes de ordens juridicas parciais.

O conjunto das regras que se aplica a conduta de um individuo apenas cons-
titui uma ordem parcial, cuja personificacio representa o que se chama de pessoa
[fistca.

Caso se trate de uma ordem parcial - seja qual for a forma como forem fixa-

dos os limites - que regula a conduta reciproca de varios individuos compreendi-
dos num mesmo grupo, obtém-se a pessoa juridica.

Um sujeito de direito nio é, portanto, um ser dotado de uma existéncia distinta
e diferente daquela da ordem juridica, mas a personificagdo total ou parcial dela.

Do mesmo modo, o direito subjetivo nao ¢é algo distinto do direito objeti-
vo, mas ¢ o mesmo direito considerado sob um ponto de vista particular. Por
«direito subjetivo» é preciso entender, antes de tudo, a regra de direito em sua
aplicagdo a este ou aquele individuo, isto ¢, a obrigacio juridica que pesa sobre
ele ao adotar uma conduta contraria aquela que sanciona a coer¢io instituida
pela regra. A obrigacio juridica tem, portanto, por objeto a conduta que a ordem

20



estatal visa provocar. Se traduzirmos isto em forma de regra - valida somente se
supomos que € preciso evitar a coer¢ao - obteremos a regra de ditreito secundario
que enuncia um imperativo. A regra primaria, aquela que institui a coercao, co-
loca, pois, como condi¢do do exercicio dessa coer¢do a conduta contraria aquela
que prescreve de modo imperativo a regra secundaria. De forma breve, pode-se,
portanto, representar a regra de direito total que contém a norma primaria e a
norma secundaria como uma espécie de regra dupla: a) em tais ou tais condi¢des,
o individuo deve comportar-se desta ou daquela maneira; b) se nio o faz, outro
individuo - o 6rgao do Estado - deve, segundo um determinado procedimento,
aplicar nele uma determinada coergao. Rigorosamente falando, a regra secunda-
ria - aquela que enunciamos em primeiro lugar - é supérflua. Apenas expressa,
para que haja maior clareza, a relagdo que ja resulta da regra primaria e que qua-
lificamos como obrigacao juridica.

Toda regra de direito estabelece consequentemente uma obrigacio juridica,
mas ndo um direito subjetivo, individual, que é outro aspecto mais restrito. Nao
se pode falar de direito subjetivo no sentido técnico do termo que, quando nas
condi¢bes as quais uma regra de direito associa uma consequéncia juridica, um
individuo - que € preciso supor ter interesse nisso - faz uma declaracio volunta-
ria tendendo a provoca-la; assim, a ordem juridica é, num determinado sentido,
colocada a sua disposicao contra o obrigado.

13. A APLICACAO DA SANCAO: OS «<ORGAOS» DO ESTADO

Em sua origem, a aplicacdo da sanc¢io, penalidade ou execucio, é confiada
aquele cujos interesses, protegidos nesse fato pela ordem juridica, sao lesados.
E o filho que, no sistema da vendetta, deve vingar-se do assassino de seu pai. B
o credor que estd autorizado a apoderat-se de seu devedor como uma garantia®,
um penhor. Sao assim as formas primitivas de penalidade e de execucio e aqueles
que as colocam em jogo sdo também “6rgaos”: o filho e o credor agem como
6rgios da comunidade, como instrumentos da ordem porque esta os habilita a
aplicar a sang¢do prevista. E € por isso que os atos de coer¢do que cometem nao
constituem novos delitos.

Somente mais tarde esse tipo de ato torna-se func¢io exclusiva de certos in-
ividuos assim chamados - s#ricto sensu - 6rgaos do Estado, ou melhor, “agentes
divid im chamad trict r do Estado, ou melhort, t
publicos”. Esta evolucio ¢é o resultado da divisao do trabalho social. Queremos
reservar o emprego do termo Estado no caso em que a ordem de cogéncia ins-

5 [n.t] No original, “a se saisir de la personne de son débiteur comme d’un gage”
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titui 6rgdos assim especializados e ndo hd nada que se possa objetar contra tal
ato. Entretanto, deve-se realcar que hd entre a ordem juridica e a ordem juridica
primitiva apenas uma diferenca de organizacao técnica e nenhuma diferenca de
natureza. F na logica da evolugio aqui indicada que a funcio do 6rgio especiali-
zado constitui para ele uma obrigacio, de modo que, se ndo a cumprir, se expoe
a uma sangdo propria dos 6rgaos do Estado (s#ricto sensn), a pena disciplinar. Essa
obrigacao, isto ¢, a funcdo desses «6rgaos do Hstado» pode ter, como veremos
posteriormente, outro objeto além dos atos de coercido (ou o procedimento que
os prepara). Esses «6rgaos do Estado», pagos pelo Tesouro Central, submetidos
ao direito disciplinar, podem ser obrigados a uma atividade de previdéncia, isto
¢, a tudo aquilo que habitualmente chamamos de administracdo, em sentido lato.
Se entendemos por Estado o aparelho de 6rgaos estatais, de agentes publicos,
podemos afirmar que o Estado, além do exercicio da jurisdi¢iao, pode desenvol-
ver também uma atividade administrativa. Assim, em face do conceito formal
de Estado, que compreende a totalidade do sistema do Direito ou o conjunto
de todos os fatos juridicos, obtém-se um conceito material mais restrito que
engloba determinadas regras, determinados elementos juridicos, de forma que,
ao lado da nogao formal de 6rgao estatal, existe uma no¢ao material mais estreita
que compreende os atos juridicos assumidos por uma determinada categoria de
individuos. Entretanto, o conceito formal e amplo de Estado ou do 6rgio estatal
— como resulta de nossas explicagoes - deve ser considerado como o conceito
fundamental.

14. A DUALIDADE DO ESTADO E DO DIREITO

A tese que acabamos de desenvolver, segundo a qual Estado e Diteito cons-
tituem um s6, o Estado, sendo idéntico a ordem juridica - seja a ordem juridica
total ou uma ordem juridica parcial - da qual, como sujeito de direito, como
pessoa ¢ a personificacio, contradiz a concepg¢io corrente segundo a qual Es-
tado e Direito sdo duas entidades diferentes ainda que, sem ddvida, exista um
certo vinculo entre elas. Representa-se, entdo, o Estado como «suporte», como
«criadom» ou «guardido» do Direito. Tenta-se, da melhor forma possivel, afirmar
que o Estado precede, no tempo, o Direito, e se diz que, ao longo da Historia, o
Estado se submete mais ou menos livremente ao Direito, a seu «prépriox direito
e, por assim dizer, obriga-se juridicamente a si proprio, etc . A construcio exata
dessa relagio entre o Estado e o Direito passa pelo problema mais dificil da teoria
de Estado e do Direito, problema para o qual nio se conseguiu até hoje senio
solu¢des abundantes em contradi¢des internas. Isto se compreende facilmente,
porque o dualismo do Estado e do direito ndo é senao um dos numerosos exem-
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plos de desdobramento do objeto do conhecimento de que esta repleta a historia
da mente humana. F apenas um meio do conhecimento para apreender seu ob-
jeto, uma representacdo auxiliar que permite colocar unidade na multiplicidade
e diversidade das relagoes - a personificacdo - onde a hipdstase criou um objeto
dotado de existéncia propria, desdobrando o objeto original do conhecimento.
Gerou-se, assim, um problema puramente aparente, o das relagoes de dois obje-
tos que, na realidade, sao apenas um. Nio € possivel encontrar solu¢oes satisfato-
rias para problemas apatentes; s6 nos resta elimina-las. O exemplo mais evidente
na histéria da mente humana nos é dado pelo problema da relacdo entre Deus e
o mundo (a natureza). Foi preciso um esforco infinito para convencer o homem
de que Deus ¢é a personificacdo da natureza, concebida como sistema de leis. Esse
problema da relacio entre Deus e o mundo se parece em todas as caracteristicas
essenciais com o problema da relacdo entre o Estado e o direito.

15. CARATER JURIDICO DOS PROBLEMAS DA TEORIA GERAL
DO ESTADO

Se considerarmos o HEstado como uma ordem juridica, deve-se poder colocar
e resolver todos os problemas da Teoria Geral do Estado sob esse tnico ponto
de vista. Ora, ndo somente é o que ocorte, mas ¢ realmente a condi¢ao necessa-
ria para compreendermos claramente os vinculos muito estreitos que unem os
problemas contemplados e, consequentemente, para entendermos as solucoes
que se ddo em um sistema harmonioso e acabado. E ¢ por isso que é confirmada
a exatiddo da hipétese em si mesma, ou seja, a identidade do Estado como um
sistema do Direito. De fato, todos os problemas da Teoria Geral do Estado sao
relativos a validade e a criacdo da ordem juridica, problemas de Direito.

Por «elementos» do Estado: poder publico, territério do Estado, na¢io é pre-
ciso simplesmente entender a validade da ordem estatal em si e sua validade no
espaco e quanto as pessoas. A questdo da natureza das formacoes juridicas que
propicia uma organizagao territorial do Estado é um caso particular do problema
geral do dominio de validade territorial da ordem estatal: encontramo-nos na
presenca de problemas de centralizagio e de descentralizagio administrativa,
ponto de vista do qual se podem prever as circunscricbes descentralizadas, as
provincias, as fracoes de Estado, etc. e também, em particular, todas as unides
de Estados. A teoria dos #¢s poderes ou fungies do Estado tem por objeto as etapas
sucessivas da criagdo da ordem juridica. Os 6rgaos do Estado nio podem ser
concebidos sendo como fatores da criacdo do direito. E as formas politicas nada
mais s3o que os diferentes métodos de criacdo da ordem juridica que se qualifica
metaforicamente como “vontade do Estado”.
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Todos esses problemas da Teoria Geral do Estado referem-se a natureza, a
forma, ao conteudo da ordem estatal. A pesquisa recai exclusivamente sobre o
contetddo possivel dessa ordem e apenas pode resultar na determinagao de tipos.
A questao do conteudo legitimo da ordem estatal nao pertence a Teoria Geral
do Estado; é assunto da politica teorica, da ciéncia politica como disciplina es-
peculativa que podemos chamar de Teoria Politica para distingui-la da disciplina
da Teoria Geral do Estado. Se ela quer manter seu método em sua total pureza
e integridade, deve rigorosamente excluir qualquer ingeréncia do ponto de vista
politico.

Capitulo II
A SOBERANIA

16. OS “ELEMENTOS” DO ESTADO. A) O TERRITORIO DO ESTA-
DO: SUA DELIMITACAO PELO DIREITO INTERNACIONAL

Geralmente representa-se o Estado como um grupo de individuos vivendo num
territdrio claramente delimitado e submetido a um poder juridicamente organizado.
A partir dessa defini¢do, o Estado seria um composto de trés elementos de igual
importancia: territorio, povo e poder publico, e deveria ter - mesmo que apenas
em consideracdo ao segundo, os individuos que o formam - algo de um objeto,
de um corpo. E naturalmente sobre o segundo elemento - o mais facilmente
compreensivel - que a concep¢io comum se inclina, de preferéncia.

Niao podemos adotar essa maneira de ver: o Estado ndo é um grupo de indivi-
duos submissos a um poder organizado. O Estado ¢ uma ordem a “autoridade” a
qual os individuos sao submissos. Seria melhor dizer: cujas normas regulamentam

a conduta humana.

A validade dessa ordem esta limitada no espago. O que chamamos de territo-
rio do Estado ndo €, como ocorre geralmente, uma por¢ao nitidamente delimi-
tada da superficie terrestre que, por assim dizer, serviria de base ao Estado, mas
simplesmente a extensdo para a qual vale a ordem estatal.

Afirma-se que ¢ da esséncia do Estado que seus membros sejam residentes ¢é
pretender que a ordem que ele personifica valha para um territério, ndo apenas
nitidamente delimitado, mas ainda imutavel em relacio aos demais territorios. O
«territorio do Estadox, na realidade, nada mais ¢ do que uma relagao de ordem nor-
mativa, como o prova o fato de que a unidade desse territorio - e cada Estado so6
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tem essencialmente um territério - resulta que uma mesma ordem juridica é vali-
da para toda sua extensdo e nao por sua unidade geografica, natural, isto é, uma
propriedade fisica; o territério de um Estado pode, com certeza, ser composto de
varias fracGes nao contiguas que, no entanto, constituem uma unidade - o territd-
rio de um Estado - porque o mesmo sistema de normas vale para cada uma delas.

Em virtude dessa limitagdo espacial de sua validade, varios Estados podem
coexistir sem que inevitavelmente surjam conflitos entre eles. Se o Estado é uma
ordem juridica, esta limitagio da ordem estatal a um determinado territério s6
pode ser juridica, isto é, a obra de uma ordem juridica. Fixar os limites no interior
dos quais valera cada uma das diversas ordens juridicas, tal é a fun¢ao prépria do
direito internacional.

Essa delimitacdo das ordens juridicas nao é, por sua vez, absoluta; admite
atenuantes. Daf ndo resulta que sejam somente possiveis sobre o territoério do
HEstado os atos juridicos que emanam dele e que seja proibido ao Estado exercer
algum ato juridico fora dos limites de seu préprio territério. O direito nao co-
nhece um pretenso “principio de impenetrabilidade” do Estado, em virtude do
qual dois Estados nao poderiam coexistir em um mesmo espa¢o. Numerosos sao
o0s casos em que o direito internacional permite a um Estado exercer direitos de
poder publico (aplicacdo da san¢io e procedimento preliminar para a coer¢ao)
fora de seu territorio propriamente dito: em mar aberto, nos navios nacionais;
no exterior, nos atos diplomaticos de seus representantes, por exemplo, uma
declaracio de guerra; ou, de modo mais geral, todos os atos autorizados por
uma convencio com outro Estado. E possivel ainda que dois ou mais Estados
tenham, a0 menos em parte, 0 mesmo territério. Lembremos somente os casos
do condomininm e do Estado Federativo.

E, portanto, também o direito internacional que fixa as derrogacdes a delimi-
tacdo, que ele fez do territério de validade do Estado. E nio ¢ exagerado desde ja
afirmar que uma teoria de puro direito interno ja nao ¢ suficiente para determinar
o primeiro dos trés «elementos» do Estado, seu territorio, e que a esse proposito
surja inevitavelmente o problema das relagGes entre o direito interno e o direito
internacional.

17. B) ATEORIA DO POVO

O mesmo ocorre com o segundo desses «elementos», o povo (Staatsvolk).
De acordo com o explicado acima, deve-se entender por povo o conjunto dos
individuos para os quais a ordem estatal ¢ valida, o conjunto dos atos individuais
aos quais ela se aplica, isto é, seu campo de validade quanto as pessoas. Sobre
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isso, sdo colocadas essencialmente duas questoes: em primeiro lugar, quem sao
os individuos aos quais deve ser aplicada de maneira geral a ordem estatal, ou me-
lhor, cuja conduta estd submetida a suas regras? Ou ainda: aqueles cuja conduta
escapa a essas regras? Em segundo lugar, de que forma as regras juridicas podem
ser aplicadas a conduta individual, quais sdo os diferentes tipos de relagdes que
podem existir entre a conduta individual e as regras do direito? Sao as questoes
que podem levar as teses essenciais enunciadas na matéria. A teoria do povo ¢,
como aquela do territério, uma teoria puramente juridica.

Somente a primeira das duas questdes que destacamos nos interessa aqui:
quem sao os individuos a cuja conduta se aplicam as regras da ordem estatal?

O principio fundamental é da mesma forma que o territorio de validade, o
numero dos individuos submetidos ao poder, isto é, a ordem estatal, o domi-
nio de validade do Estado quanto as pessoas ¢ limitado: em principio, o Estado
somente tem autoridade sobre os individuos que vivem em seu territorio; em
outras palavras, a ordem estatal, em principio, s6 se aplica aos atos ou aos fatos
de condutas individuais que ocorreram ou ocorrerdo nos limites de seu territo-
rio; por outro lado, o Estado pode submeter, em principio, a suas regras, todos
os individuos que se encontram em seu territério. Esta limitaciao da validade da
ordem estatal quanto as pessoas ¢ também o fato do direito internacional e esta
estreitamente ligada a sua limitagdo espacial. E é também ele que traz importan-
tes derrogacdes. Citemos o principio da extraterritorialidade em virtude do qual
os representantes de um Estado estrangeiro nio sao submetidos ao direito do
Estado junto ao qual eles sdo acreditados. No entanto, é preciso pensar antes
de tudo na importante distingdo entre nacionais de um Estado, e estrangeiros
residentes em seu territorio: tal distingdo supde necessariamente a delimitacao
do campo de validade das diversas ordens estatais pelo direito internacional. Se
existisse somente um Estado, a instituicio da nacionalidade nio teria sentido
algum. E, sobretudo, se um Hstado nao pode tratar os estrangeiros que residem
em seu territério da mesma maneira que seus nacionais, se, por exemplo, nao tem
o direito de obriga-los ao servico militar ou de desapropria-los sem indenizacao,
existem limitacGes que somente estabelecem as regras do direito internacional.

18. C) A LIMITACAO DOS ESTADOS NO TEMPO

Ao lado da validade da ordem estatal no espago e quanto as pessoas, ¢ preciso
prever igualmente a validade no tempo, ainda que a teoria tradicional do Estado
nao se ocupe do tempo como elemento do Hstado ao lado do espaco. Reserva-
mos para mais adiante a demonstragdo precisa de que a questdo da limitacdo da
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validade de uma ordem estatal no tempo, isto é, o problema da sucessio dos Es-
tados é certamente um problema de direito internacional. No entanto, percebe-se
o quanto o Estado mergulha suas raizes nesse direito e a que ponto o problema
das relagbes entre direito interno e direito internacional ¢ essencial para a Teoria
Geral do Estado.

19. O «PODER PUBLICO» EM SI MESMO: A VALIDADE DA OR-
DEM JURIDICA

Sobretudo, quando se quer compreender o terceiro dos elementos do Estado
- o poder publico - é que, de acordo com a opinido corrente, se expressaria muito
particularmente a natureza do Estado, que mergulha no problema das relacoes
entre HEstado e direito internacional.

Se o Estado é uma ordem juridica, se seu territério é o dominio espacial de
validade e seu povo, o dominio de validade quanto as pessoas dessa ordem, é qua-
se evidente que o poder estatal ndo pode ser outra coisa sendo a validade dessa
ordem ou esta ordem, compreendida na validade que a caracteriza.

A esséncia do poder estatal ¢ de «submeter» os individuos ao Estado que,
gracas a ele [o poder estatal] os comanda. O poder estatal os subordina, tornam-
-se seus «sujeitos». Existem muitas expressoes figuradas da ideia de que o Estado
representa para o individuo uma autoridade obrigatéria, uma ordem normativa.
Quando se diz que os individuos estao submetidos ao poder do Estado, significa,
na realidade, que sua conduta é controlada pelas regras sancionadoras de normas
de coercao, cujo conjunto forma um sistema, uma ordem una.

O poder estatal ndo é um simples fato. Se o fosse, consistiria numa relagdo
causal e, mais especialmente, tratando-se de conduta humana, em uma relaciao
de causa e efeito psiquicos ou - na linguagem dos psicélogos - de motivagao.
Considerando-se apenas os fatos brutos, nao se conhecera sendo o individuo, seus es-
tados de espirito e suas acdes. A realidade social escaparia inteiramente e, nesse
sentido, se fala do poder do Estado. Com efeito, um individuo determinando a
conduta de outro individuo, usando um meio qualquer - declaracao de vontade
ou violéncia -, trata-se apenas de uma causa fisica. Portanto, se o poder estatal
consistisse pura e simplesmente numa espécie de efetividade, nenhuma diferenca
de natureza separaria o Estado, seu sujeito, das outras causas naturais. As relacoes
compreendidas sob o nome de “Estado” nao se distinguiriam das outras relagoes
causais; além disso, seria necessario considera-las como puras relagdes de poder
“bruto”, material.
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Essa concepc¢io levaria no maximo a tese do “direito do mais forte”, isto €,
a proposta de que o mais forte determina a conduta dos mais fracos, visto que,
de certa forma, quando se exvlui todo elemento normativo, se chega a essa banalidade
que as causas tém seus efeitos.

Ora, falando do “poder” ou da “domina¢ao” estatais, da subordinaciao dos
individuos ao Estado, pensa-se em algo totalmente diferente: entende-se que o
Estado, ou o individuo que o representa, nido tem de fato somente o poder de
ordenar, de expressar uma vontade relativamente a conduta de outros individuos,
mas tem ainda qualidade, competéncia para fazé-lo; em uma palavra, que ele é
uma autoridade; e ndo apenas esses individuos de fato lhe obedecem, mas ainda
devem obedecer-lhe, sio obrigados a isso, as ordens que ele da tém valor de nor-
mas em relacio a eles. Tudo isso em virtude de uma ordem que regula a conduta
tanto daquele que estabelece a norma, quanto daquele que se conforma a ela, or-
dem que permite unicamente «atribuir» a conduta de um ou de outro ao Estado
- sua personificacao - de «imputa-la». Disto resulta que o efeito do poder publico
nao é submeter individuos a outros individuos (por uma relagdo de motivagao),
mas submeté-los a normas que os obrigam - mesmo que sejam individuos que,
obedecendo por sua vez a outras normas, as estabelecem. Além disso, sem essa
ordem normativa niao haveria Estado em nome do qual um ato pudesse ser feito
e ao qual se pudesse ser submetido.

Se rejeitamos esta concepgao de Estado-ordem normativa, adota-se o ponto
de vista do anarquista que nega ao Estado qualquer existéncia prépria e vé so-
mente relagdes de pura forca material onde aquele que reconhece sua existéncia
vé relacoes de direito.

Ja estabelecemos que essa ordem deve também ser efetiva e em que medida.
Entretanto, ndo se saberia definir o poder estatal unicamente pela eficicia da
ordem estatal para, em seguida, opor essa efetividade - como se o faz frequen-
temente - a validade dessa ordem que definiria o direito. Nao se pode perceber
a verdadeira natureza desses “efeitos”, desse “poder estatal” sendo em funcio,
como uma consequéncia, da validade dessa ordem juridica que se esfor¢ca em se
opor ao Estado, mesmo na terminologia. De resto, é uma tentativa necessaria-
mente duvidosa, porque se poderia chamar realmente a efetividade da ordem
juridica de poder juridico ou autoridade do direito.
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20. A «<SSOBERANIA» DO ESTADO

Aos olhos dos tedricos modernos, o poder estatal se caracterizaria por sua
soberania. A soberania seria, entio, nio mais como antigamente se ensinava,
uma qualidade de um 6rgiao do Estado, principe ou povo, mas um atributo do
proprio Estado. Consideram com razao tal doutrina como um progresso muito
importante.

Se o poder publico é soberano, ¢ porque ¢ o poder supremo, a0 qual nenhum
outro é superior e - se interpretamos o poder como uma «vontade» - que nao co-
nhece vontade superior. Esse atributo que se reconhece mostra precisamente que
¢ impossivel ver nele uma qualidade natural, uma espécie de forca fisico-psiquica.
Semelhante forga, se fosse soberana, ndo seria menos do que a prima causa, uma
causa primeira, a for¢a mais poderosa de onde derivaria todo fenémeno sem que
ela mesma tivesse causa. Ideia inconcebivel. A soberania do poder publico - ou
mais precisamente do Estado — apenas torna-se compreensivel quando vemos
nele a validade de um sistema de normas, da ordem estatal. O qualificativo “so-
berano” expressa, entdo, que o Estado é a ordem suprema, superior a qualquer
outra ordem, cuja validade nao se deduz de alguma ordem superior. Por isso, esta
resolvida a questao de saber se a soberania ¢ um atributo do Estado ou do direito,
se o Estado é soberano como ordem juridica. A soberania é uma caracteristica do
HEstado, porque é uma caracteristica do direito.

Portanto, dizer que o Estado tem ou ¢é a forga suprema nio tem sentido. Ao
contrario, é possivel afirmar que ele é a ordem normativa suprema, mesmo se
essa proposta seja controversa.

Apesar disso, coloca-se frequentemente a questio da soberania do Estado
como se se tratasse de uma propriedade sensivel, de um objeto perceptivel ou,
a0 menos, suscetivel de ser apreendido por uma experiéncia psiquica. Entao,
acredita-se poder, agindo a maneira das ciéncias naturais, classificar os diferentes
corpos sociais conforme apresentam ou ndo a caracteristica observada, em gru-
pos com soberanias e grupos sem soberania. Imagina-se, em particular, poder
estabelecer por esse método se um determinado Estado é soberano ou nio; nao
se trata, entretanto, de um julgamento de realidade, mas de um julgamento de va-
lor. Mais precisamente, nao se trata de estabelecer um fato natural ou social, mas
uma hip6tese. Discutir sobre a soberania do Estado ¢é raciocinar sobre hipdteses
de ciéncia juridica. O problema nio ¢ de observagio, mas de interpretacio de
determinados fatos, e interpretacoes sao possiveis desde que se parta da hipotese
de que o Estado é uma ordem suprema, isto ¢, soberana, ou que se admita, ao
contrario, a supremacia de uma ordem superior ao Estado, a do direito interna-
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cional. Nio se trata, portanto, de saber se os Estados em geral ou tal Estado em
particular «é» soberano, mas se a teoria do Hstado pode ou deve admitir para
interpretar seus materiais, a soberania da ordem estatal ou, ao contrario, a sobe-
rania da ordem internacional. No primeiro caso, ¢ preciso abster-se de qualquer
justificativa da ordem estatal por uma norma qualquer pertencente a outro sisteza
normativo e, consequentemente, por outra ordem normativa, em particular, pela moral
pelo sistema ou pelos sistemas de normas ético-politicas. O sistema das regras
juridicas, isto é, a ordem estatal, uma vez dada, sua validade ndo comporta mais
outra justificativa. Admitir a soberania do Estado é recusar-se, por hipotese, a
procurar o principio de validade fora dele mesmo. Entretanto, nio se pode fun-
damentar a validade da ordem estatal sendo com o auxilio de uma hipétese que,
em se tratando de teoria das normas, ¢ uma norma hipotética. Propriamente
falando, esta norma hipotética nao faz parte do sistema do direito positivo, mas
serve de fundamento primario; portanto, nao é publicada, colocada - ndo é uma
norma positiva, - mas pressuposta; simplesmente fundamenta a unidade das nos-
mas positivas. Chamo essa norma de fundamental, hipotese necessaria a ciéncia
do direito, para compreender como a matéria juridica, os dados que ela deve in-
terpretar como atos juridicos fazem parte de um sé e mesmo sistema, “o direito”.

Por que um fato qualquer, um ato individual - injungao, contato ou ato de
coer¢ao - entra (isto ¢, deve ser interpretado como tendo entrado) nesta ou na-
quela ordem juridica? F em virtude de uma regra geral da qual ¢ a realizacio, a
concretizagao e a qual se reporta. Todavia, por que essa regra geral é uma regra
de Direito e por que precisamente do direito do Estado considerado? Afinal de
contas, ¢ porque essa regra - a lei, no sentido técnico do termo - foi imposta por
uma autoridade, monarca ou parlamento. No entanto, por que esse fato, uma
ordem desse monarca, uma decisao desse parlamento lhe confere o carater juridi-
co? Por que qualquer outro fato que pode ser reportado torna-se por isso mesmo
um elemento do sistema estatal considerado? Chega-se aqui a hipétese de toda
esta argumentacio, a uma norma que da ao ultimo fato o carater fundamental da
criacao do direito, alids, que institui esse monarca, essa assembleia popular, esse
parlamento etc. como autoridade legisladora suprema. O sistema estatal ou juri-
dico repousa totalmente sobre essa norma fundamental e a pressupoe. Pode-se
enunciar esquematicamente assim: Vocé deve conformar-se as ordens do primei-
ro monarca ou do primeiro parlamento.
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21. OS GRAUS DA ORDEM JURIDICA: AS FUNCOES DO ESTADO

Essa ascensdo que, do ato juridico individual conduz a norma fundamental,
principio da unidade do Estado e de todos os atos estatais, permite compreender a
verdadeira estrutura da ordem estatal ou daquilo que ainda se chama poder publi-
co. Esse patamar, essa hierarquia de normas estatais, a teoria tradicional busca - de
forma bastante inexata - explicar por uma pretensa divisio, um desmembramento
do poder estatal uno em trés poderes: o legislativo, o executivo e o judiciario, que
corresponderiam as trés funcdes fundamentais do Estado: legislacao, jurisdi¢do e
administracdo. Na realidade, toda fun¢ido do Estado, sendo uma funcio juridica,
toda teoria que isto acarreta deve prever o funcionamento do direito, seu préprio
automatismo, alids, o direito do ponto de vista dindmico. As funcdes do Estado
sdo, portanto, funcées de criagiao do direito, e o conjunto constitui o processo de
multiplas etapas da regulamentacao juridica. Com efeito, o direito tem por caracte-
ristica regular sua prépria criagio: cada norma juridica é estabelecida conforme as
prescricdes de uma norma superior e determina por sua vez como sera estabelecida
uma norma inferior. Ao longo desse processo indefinidamente renovavel que en-
gendra formas cada vez mais concretas, as normas adquirem um conteido sempre
mais individualizado; a mais abstrata entre elas, a norma fundamental, acaba por
concretizar-se mediante varias etapas intermediarias, nos atos juridicos individuais:
ordem administrativa, julgamento.

A oposicio entre legislacio e execucao, legis latio e legis executio - compreenden-
do neste altimo termo, /ato sensu, a0 mesmo tempo a jurisdi¢ao e a administracao
que entram, com efeito, na no¢ao mais ampla de execucio das leis, reduzimos a
duas as trés funcdes normalmente distintas e a oposi¢ao aquela corresponderia
entre criacio e aplicacio do direito - €, pois, ndo absoluta e rigida, mas relativa no
mais alto grau; expressa simplesmente a relacao de duas etapas sucessivas do pro-
cesso de criagao do direito. Todos os atos juridicos sdo, com exce¢ao do primeiro
(norma hipotética) e do ultimo (aplica¢do da coercido) entre si, a0 mesmo tempo,
criagdo e aplicacao do direito. Os poderes ou funcdes que a teoria tradicional
distingue, respondem unicamente a trés intervalos que o direito positivo acentua
particularmente ou que tém alguma importancia de ordem politica, do processo
de criacao do direito. Constata-se, na realidade, ndo a coexisténcia de trés funcoes
mais ou menos isoladas ou de natureza diferente, mas simplesmente um patamar,
uma hierarquia de regras juridicas em que as mais altas condicionam as outras.

A) A CONSTITUICAO. No topo desse edificio, dessa piramide juridica,
encontra-se a norma fundamental ou primeira que garante a unidade do sistema do
direito. Tem como tarefa essencial instituir o primeiro 6rgao de criagdo do direito
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e cria a Constitui¢ao, no sentido teérico ou ideal do termo, o que se pode chamar
de constitui¢ao hipotética. O legislador assim designado, isto ¢, delegado por essa
norma fundamental - o primeiro monarca, o primeiro parlamento na historia de
um Estado - estabelece as regras da legislacio, ou melhor, a regra de criagao das
normas gerais: este é o objeto essencial da Constituicao®.

B) ALEI E O REGULAMENTO. Assim como a norma fundamental delegou
o primeiro legislador constituinte, a Constitui¢ao positiva delega o legislador ordi-
nario, determinando a natureza do 6rgao que devera promulgar as leis e o proce-
dimento a seguir para isso. As leis que faz esse legislador formam o grau seguinte.

Regulamentar os detalhes de execucdo das leis é tarefa das autoridades admi-
nistrativas, delegadas para isto pelas leis, por meio dos regulamentos. Os regula-
mentos tém ainda um carater geralque apenas ¢ possivel a medida que a Consti-
tuicdo o permite, isto ¢, quando ela admite exce¢des ao principio que regras gerais
nao podem ser promulgadas senao em forma de leis. Assim como a Constitui¢ao
regulamenta a elaborac¢io das leis e dos regulamentos, estes também contém dis-
positivos relativos aos atos administrativos que serdo executados e aos julgamen-
tos pelas autoridades administrativas e os tribunais instituidos para esse fim.

C) AS NORMAS INDIVIDUAIS. (ato administrativo, julgamento). Esses
atos administrativos e essas decisoes juridicas sao essencialmente normas indivi-
duais, isto é, normas juridicas, cada uma delas regulamentando uma espécie par-
ticular. Ao final, s3o aplicadas ou executadas por atos de coer¢ao, ultima instancia
de todo o processo.

Esses atos de coer¢io nao tém mais carater de normas, sdo apenas fatos, en-
quanto a norma fundamental ¢ uma norma pura, sem qualquer parte fatica. Entre
esses dois limites move-se o processo nas ctapas sucessivas da criagdao do direito.

Considerada sob o ponto de vista dindmico, a ordem estatal surge como uma
série de graus juridicos, uma hierarquia cujos diferentes patamares estdo ligados
uns 20s outros pelo principio de delegacio. E uma espécie de piramide juridica,
cuja norma fundamental hipotética constitui o cume. Chega-se a essa norma
quando - conforme foi mostrado anteriormente -, partindo-se de um ato juridico
concreto qualquer, busca-se o principio de validade da norma juridica que a pre-
viu e regulou. Se ¢ admitida a soberania do Estado, deve-se necessariamente fixar
essas investigagdes nessa norma fundamental que delega o primeiro legislador
constituinte; ¢ precisamente nela que consiste essa soberania.

6 [n.t] C’est La constitution positive, don’t tel est en effet 1’objet essential.
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22. A «UNICIDADE» (AUSSCHLIESSLICHHEIT) NECESSARIA
DA ORDEM SOBERANA

A teoria da soberania do Estado, assim entendida em seu verdadeiro e original
sentido, conduz a consequéncia de que um unico Estado pode ter o carater de en-
tidade juridica suprema, que a soberania de um Estado é incompativel com aquela
de outro Estado e exclui a existéncia de outro Estado quanto a ordem soberana.

Entretanto, os partidarios desse dogma hesitam em inferir daf as suas ultimas
consequéncias; manifestam antes uma tendéncia de atenuar o sentido da ideia de
soberania do Estado. Ao mesmo tempo que qualificam o poder soberano como
supremo procuram atribuir um carater puramente relativo a esse supetlativo. O
Estado nao seria poder supremo, vontade superior a qualquer outra sendo em
relacio a individuos e grupos de individuos que ele engloba. Quanto aos outros
grupos que nio lhe sio incorporados, em particular aos Estados estrangeiros, o
HEstado nao seria superior, mas somente - relagdo negativa - nao-subordinado;
seria, entdo, seu igual, portanto, independente. Distinguem-se duas soberanias:
a soberania intetiotr e a soberania exterior (ou de direito internacional). Doutri-
na totalmente inaceitavel, porque contraditéria em si mesma; nio traduz uma
simples mitigacdo da soberania do Estado, encobrindo uma contradi¢do entre o
principio dessa soberania e o principio oposto. Apenas pode-se supor que Esta-
do seja um poder supremo somente no seu interior, enquanto No exterior seria
independente por ser igual aos outros Estados que se encontram fora de sua esfe-
ra quando admite que o Estado é igual aos outros Estados. Portanto, encontra-se
numa ordem que determina as relagdes reciprocas dos Estados, que atribui a cada
um deles seu lugar no ambito de um Gnico e mesmo sistema. Como se vera mais
adiante, isto faz admitir a existéncia, acima de todos os Estados, de uma ordem
juridica que os coordena e perante a qual cada um deles nio é sendo uma ordem
parcial delegada. Toda coordenag¢ao supde um elemento comum ao qual se re-
lacionam os elementos para coordenar. O Estado cessa, portanto, de ser ordem
suprema até mesmo no seu interior. Assim, ha uma ordem que lhe ¢ superior - o
direito internacional - da qual a ordem estatal depende em sua totalidade ainda
que sejam seus proprios 6rgaos os encarregados, de forma ampla, de cria-lo.

Querendo restringir a soberania do Estado a seus préprios sujeitos, chega-se a
uma tautologia: o Estady ¢ superior aquilo que lhe ¢ subordinado. A soberania consistiria em
ser mais elevado do que aquilo que o ¢ menos. Nessa aceita¢do relativa, todos aqueles
que sdo supetiores a algum outro seriam soberanos e, em particular, toda ordem par-
cial perante aqueles que sao submetidos a suas regras; o Municipio, por exemplo, setia
soberano somente em rela¢ao a seus membros e independente em relacao aos outros
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municipios do mesmo Estado. Parece, portanto, logicamente impossivel manter essa
distingdo entre soberania interna e soberania internacional com sua divisao de prin-
cipio do dominio juridico no interior e exterior em relagio ao Estado soberano. Se o
Estado ¢ soberano, tudo o que ¢ direito ¢ para ele necessariamente “intetior”. Se, a0
contrario, existe um “extetiot”, se existe fora do Estado outro dominio juridico, entio
o Hstado niao pode mais ser soberano. Exterior e interior sdo apenas graus juridicos
diferentes, distintos patamares de um s6 e mesmo sistema juridico que compreende
a0 mesmo tempo o direito internacional e as diversas ordens estatais. Somente se lhe
for dado um sentido pleno, isto ¢, se se concebe o suposto Estado soberano como a
ordem absolutamente suprema, a no¢ao de soberania pode desempenhar seu papel
sob o ponto de vista tedrico, isto é, permitit distinguir radicalmente o Estado das ontras
conmnidades juridicas, em particular das comunidades locais descentralizadas que pare-
cem com ele, dos municipios de um lado e das unides de Estados e da comunidade
internacional do outro. Entretanto, é inutil procurar distinguir o Estado de outras so-
ciedades juridicas a partir de seu contetido, de suas fungdes respectivas. Nao ha, com
efeito, elemento de ordem estatal, nao ha fun¢do do Estado que outras comunidades
juridicas nao possam também apresentar ou desempenhar. Quanto aos elementos,
nao ha diferenca qualitativa, de natureza, mas somente diferencas quantitativas, de
grau entre as diversas formacoes juridicas, partindo da simples comunidade que cons-
titui a acordo de direito privado e passando pela associagao, pelo municipio, pelo Estado
autonomo, o Estado-membro, o Estado federal, o Estado unitario, a confederacao de
Estados, para chegar enfim a comunidade internacional. O Estado nio escapa dessa
posicdo de elo intermediario de uma série de formagdes juridicas, rigorosamente con-
tinuas, e das transicoes imperceptiveis. Nao se podera estabelecer a diferenca radical
entre o municipio e o Estado de um lado, entre o Estado e a uniao dos Estados de
outro. O Estado se distingue por sua soberania essencial, como comunidade abso-
lutamente suprema, isto é, se nao pelo contetdo de suas regras ou o género de suas
tuncdes, pelo menos por sua posicao ou gran mais elevado dessa série.

Essas considera¢cbes mostram mais claramente do que outras que, na base do
problema da soberania do Estado, se encontra a questdo das relacoes entre direi-
to interno e direito internacional. De fato, é evidente que o Estado é superior aos
municipios e as outras comunidades juridicas lhe sao incorporados. Entretanto,
como pode a soberania do Estado conciliar-se com a validade do direito interna-
cional, se este pretende obrigar o Estado, a titulo de autoridade superior? Como
se pode compreender a existéncia de um Estado verdadeiramente soberano no
ambito de uma comunidade de Estados fundada por essa ordem internacional e
onde estao juridicamente limitados uns em relacdo aos outros, portanto, iguais
em direito? Estes sdo os problemas que agora vamos examinar.
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Segunda parte
Direito interno (Estado)
e Direito internacional

Capitulo III
RELAQOES POSSIVEIS ENTRE
DOIS SISTEMAS DE NORMAS

23. O QUE E UM SISTEMA
DE NORMAS? A) A NORMA
FUNDAMENTAL E A NOSSA
“FONTE” DO DIREITO

Antes de discutir a questao das relagSes
do direito interno e do direito internacio-
nal, devemos examinar o problema geral
das relaces possiveis entre dois sistemas
quaisquer de normas dos quais aquele ndo
¢ sendo um caso particular.

Consideramos o problema do ponto
de vista puramente logico. Com efeito,
nio procuramos compreender relagoes
de poder ou relagdes psicolégicas entre
seres dotados de vontade, mas simples-
mente mostrar como podem combinar-
-se logicamente duas ordens normativas
diferentes.

De inicio, o que é um sistema de nor-
mas? Quando varias normas formam um
conjunto, qual é o critério que permite
vincular uma norma a um determinado
sistema, ou melhor, sobre qual principio
repousa a unidade ¢ a identidade, isto ¢, a
individualidade de um sistema de normas?




Esse problema comporta duas solu¢des que procedem, uma de um ponto de
vista estatico, outra de um ponto de vista dinamico.

Em primeiro lugar, varias normas formam um sistema quando se apresentam
como consequéncias particulares de uma regra geral. Por exemplo, do preceito
«Vocé amara seu proximor ¢ deduzida uma quantidade de preceitos particulares,
af esta potencialmente incluido um sistema completo de normas’. Nao se leva
em conta aqui o modo de criacdo dessas normas especificas: para estabelecé-las,
seriam necessarios atos especiais, que sdo obtidos gracas a uma simples operagao
da mente, porque todas elas surgem a0 mesmo tempo em que a norma funda-
mental, da qual sdo, por assim dizer, apenas a expansao e o desenvolvimento.
Este ¢ o ponto de vista estatico.

Do ponto de vista dindmico, a unidade de um grupo de normas resulta igual-
mente daquilo em que podem estar relacionadas (uriickgefiihr?) a uma norma fun-
damental comum. Entretanto, em lugar de se extrair simplesmente da interpreta-
¢ao de uma regra geral, cada uma das regras particulares deve ser estabelecida por
um ato especial, porque a func¢io essencial da norma fundamental aqui é a de dar
competéncia a uma autoridade, de delega-la para efeito de estabelecer normas,
de instituir uma autoridade legislativa. Por exemplo, a regra “Obedeca a seu pai»
fundamenta todo um sistema de normas do qual, entretanto, ndo é possivel co-
nhecer o contetdo a priori mediante uma simples operacao da mente, antes que o
pai as tenha formulado em virtude do poder que a regra lhe confere. Uma regra
entra, portanto, num determinado sistema dinamico quando foi promulgada pela
autoridade designada para isso pela norma fundamental. Essa autoridade, por sua
vez, pode instituir outra autoridade legisladora, isto é, delegar os poderes que lhe
foram conferidos. Da mesma forma, podem ser constituidos sistemas parciais
e todo um edificio de normas e de sistemas de normas. Contudo, a unidade do
sistema total repousa sempre sobre o principio dindmico que permite reportat-se®
- talvez em varias etapas - a autoridade suprema instituida pela norma fundamen-
tal. Dois sistemas normativos serio, portanto, diferentes, se repousarem
sobre duas normas fundamentais diferentes, independentes uma da outra
e irredutiveis uma a outra.

A validade das normas de um sistema, em ultima analise, deriva da norma
fundamental que esta em sua base. A unidade do sistema resulta da identidade
do principio sobre o qual se fundamenta a validade dos seus diversos elementos.

7 |n.t] No original : y est inclus en puissance.
8 [n.t] Kelsen usa a expressdo « remonter », que significa subir novamente, de forma a fazer
ilusdo a idéia de pirdimide normativa, com a Constitui¢do no seu topo.
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Relacionar uma determinada regra a norma fundamental é buscar a razao dltima
de sua validade. Essa norma fundamental esta na origem da regra e pode, neste
caso, ser qualificada de “fonte” de todas as normas que dela sao deduzidas por
um processo estatico ou dinamico.

Em regra geral, afirma-se que o direito internacional e o direito interno sio
dois sistemas normativos diferentes, porque decorrem de duas fontes diferentes.
Hssa assercao s6 tem sentido se por «fonte» se entende uma norma fundamental
e ndo, como de habito, dados reais psiquicos ou sociais. Para definir a unidade
de um sistema normativo, ndo é preciso vincular-se a dados semelhantes nem a
relagbes causais; a questdo recal sobre o principio de validade (So/-Geltung) de
certas normas, sobre uma relacdo normativa de principio 16gico’. Como uma
obrigacao (ein Sollen), s6 pode ter por principio outra obrigacio, como a validade
de uma norma apenas pode basear-se sobre outra norma, a “fonte” s6 pode ser
uma norma, € uma norma que se pressupoe ser a primeira de todas as normas,
a norma suprema. Ao denominar “fontes do direito” a lei e o costume, isto ¢,
certos dados socials, usa-se uma abreviagao, que facilmente induz ao erro. Em si,
nem o fato de um individuo ou um determinado nimero de individuos expressa-
rem sua vontade relativamente a conduta de outros individuos - definicao da lei -
nem o fato de certo nimero de individuos comportar-se habitual e regularmente
de um certo modo - definicio do costume - criam o direito. A lei e o costume
ndo sio realmente fontes do direito a nao ser que se pressuponha uma norma
tal, como “Vocé deve conformar-se a ordem de tal ou tal individuo ou grupo de
individuos”, ou ainda, “Vocé deve conformar-se aos costumes de seu meio”. Isto
quer dizer que a fonte do direito é a norma fundamental que declaram a lei e o
costume como fatos geradores do direito. Isso se aplica igualmente aos tratados
ou as unides (Vereznbarnngen) que sio considerados geralmente como fontes, es-
pecialmente do diteito internacional. Frequentemente se diz que uma norma ou
um sistema de normas tém sua “fonte” em uma “vontade”, uma vontade supe-
rior ou suprema. Nao pode tratar-se de uma vontade em seu sentido préprio, isto
¢, no sentido psicolégico, mas somente uma expressiao antropomorfica da ideia
da validade de uma norma, a norma suprema ou fundamental da qual decorre,
como uma fonte, a onda das outras regras constitutivas da ordem.

9 [n.t] No original : « De principe logique a consequence »
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24. B) O “OBJETO” DAS NORMAS

A fonte de uma ordem ¢ portanto o que a individualiza e garante uma unidade
sistematica e nio - como se admite frequentemente - seu contetdo, matéria que
ela regulamenta, aquilo que, para simplificar, chamaremos de o objeto das normas.
E apenas de forma subsididria que a diversidade de seus objetos pode servir
para distinguir dois sistemas de normas de fonte diferente. Se, por exemplo, o
direito e a moral constituem dois sistemas normativos diferentes, ndo é porque
nem a medida que aquele regulamenta a conduta exterior dos homens e esta, sua
conduta interior, mas somente porque ¢ a medida que procedem de duas fontes
diferentes, independentes uma da outra. Duas ordens diferentes por sua fonte
podem muito bem diferir igualmente por seu conteido do que ter, a0 contrario,
no todo ou em parte, 0 mesmo objeto.

25. C) OS «SUJEITOS» DAS NORMAS

Um mesmo individuo pode ser sujeito de duas ordens diferentes, isto é, ser
obrigado a0 mesmo tempo por uma e pela outra?

Aqui é preciso tomar cuidado com o duplo sentido inerente, especialmente em
direito, ao conceito de sujeito. A ciéncia do direito reconheceu hd muito tempo
a distin¢do entre as nog¢des de individuo e de «pessoa». Nao ha davida que duas
ordens diferentes podem reger a conduta dos mesmos zdividuos. O individuo a
cuja conduta se aplica a regra ndo ¢ - na medida precisa em que se considera sua
conduta - sendo um elemento do contetiido ou do objeto da ordem. E preciso
dar a mesma resposta para o objeto da norma: ¢ perfeitamente possivel que duas
ordens diferentes se apliquem a conduta dos mesmos individuos. Entretanto, se é
considerado nao mais o individuo, porém a pessoa, mais ainda: a pessoa - fisica
ou juridica - ndo ¢ outra coisa que a personifica¢do de ordens parciais. Ento, a
expressao «ordens diferentes» significa pessoas, isto €, sujeitos de normas dife-
rentes. As normas de duas ordens diferentes, o direito e a moral, por exemplo,
que sao aplicadas a conduta do mesmo individuo, tém, por este fato, 0 mesmo
objeto; entretanto, os sujeitos NAo sa0 0s mesmos: o sujeito da ordem juridica e
a personalidade moral nio sdo idénticos, embora seja a conduta do mesmo indi-
viduo o substrato destas duas personificagdes orientadas de formas diferentes.
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26. CONFLITOS DE NORMAS APARENTES E SUA SOLUCAO. A)
A UNICIDADE NECESSARIA DO SISTEMA NORMATIVO

Quando duas ordens tém o mesmo objeto, isto é, quando algumas de suas
normas se relacionam ao mesmo objeto, em particular quando regulam a conduta
dos mesmos individuos, pode haver contradi¢ao, conflito de normas. Ocorre no
caso de um dos sistemas determinar uma coisa que o outro proibe. Exemplo: a
lei ordena, as vezes, aos homens de se matarem - em caso de guerra, quando sao
soldados; em determinados sistemas de moral condenam a morte de seus seme-
lhantes em todas as circunstancias. Os costumes obrigam o homem ferido em
sua honra a bater-se em duelo; a religido o proibe.

Se admitimos que os dois sistemas de normas sao validos simultaneamente,
a contradi¢do ¢ sob o ponto de vista puramente légico, radicalmente insoluvel.
E também logicamente absurdo afirmar que é preciso fazer isto ou aquilo ou é
preciso nao o fazer, que a0 mesmo tempo A é A e é nao-A, porque o principio
légico de que uma coisa nao pode a0 mesmo tempo ser e ndo ser, o principio
de identidade se aplica as normas assim como aos fatos naturais. Nao se poderia
conceber logicamente, portanto, nao se poderia admitir cientificamente que duas
regras contrarias sejam ambas validas. Tal ponto de vista é a priori excluido das ci-
éncias normativas, mas sem que se dé conta claramente, em geral, que é pelo efei-
to do principio l6gico da nao-contradigao. Quando, com efeito, o jurista afirma a
existéncia de uma norma juridica que contradiz uma norma moral, seu raciocinio
serda sempre o seguinte: «Tal norma proibitiva talvez seja valida em moral, mas
para mim, jurista, que pratico o direito, a moral como tal nio ¢ levada em conta;
como jurista, ndo conheco sendo o direito e nada além do direitor. Deste modo,
evita-se qualquer contradicdo logica, porque nio se admite o carater obrigatério
da norma moral. O moralista, por sua vez, faz a mesma coisa. Em caso de con-
flito entre uma regra de moral e uma regra de direito, ele dira: «Pode ser certo, do
ponto de vista juridico, que um homem deva, em determinadas circunstancias,
matar o outro, mas a moral nao poderia admiti-lo. Ela nao pode considerar obri-
gatdéria uma regra contraria a suas prescricoesn».

Ao se adotar, como se faz muitas vezes, essa atitude intelectual reconhecemos
implicitamente como o fim de todo conhecimento, consequentemente do conhe-
cimento normativo, chegar a um sistema de propostas niao-contraditérias entre
si. Admite-se que o principio de identidade ¢ o critério negativo, a pedra angular,
por assim dizer, da unidade de todo o sistema normativo. Isto vem confirmar que
nao se pode reconhecer - e nao se reconhece - cariter obrigatorio a dois sistemas
de normas realmente diferentes pelo fato de que derivam de duas fontes diferen-
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tes e independentes, podendo, consequentemente, contradizer-se eventualmente;
que nio se pode jamais operar - e que efetivamente ndo se opera jamais - senao
com um unico sistema de normas. O postulado da unidade do conhecimento
aplica-se também ao conhecimento normativo que significa que nao se pode
admitir sendo uma Gnica ordem obrigatéria. Af estd o verdadeira dificuldade, a
dificuldade l6gica do problema da soberania: assim fica claro que a soberania nao
pode pertencer sendo a um unico Estado. Enfim, este ¢ o fundamento tedrico
do dogma teolégico que deve necessariamente declarar Deus ao mesmo tempo

um e unico.

Da ideia que nio se pode admitir a validade simultanea de dois sistemas de
normas diferentes resulta que nao poderia existir conflito insolivel de normas
ou de obrigacdes.

Entre normas de um mesmo sistema, isso é Obvio. Trata-se de um sistema
por assim dizer estatico, cujas normas foram estabelecidas de uma vez por todas,
qualquer explicagao suplementar seria supérflua. Se, ao contrario, se trata de um
sistema dinamico, em progresso incessante, ¢ preciso distinguir duas hipéteses: a)
a autoridade legisladora promulga sucessivamente duas regras contrarias. Devera
ser aplicada, entdo, a maxima: /ex posterior derogat priori. Sera sempre o caso quando
a autoridade for investida de uma funcio legislativa permanente, o que implica o
poder de modificar ou revogar leis anteriores; b) caso contrario, a solugao seria a
mesma se uma autoridade promulgasse a0 mesmo tempo duas regras contrarias,
ou melhor, uma regra contraditoria em si que, por exemplo, ordenaria e proibiria
a0 mesmo tempo a mesma ac¢ao. Tal norma seria absurda sem objeto, porque sem
objeto razoavel e, consequentemente, sem for¢a obrigatoria. Neste caso, nem um
nem outro imperativo obrigaria os sujeitos.

Ocorreria de forma diferente se imaginassemos por um instante uma contra-
digao entre normas ou obrigacoes pertencentes a dois sistemas diferentes; neste
caso, nao se poderia conceber um conflito entre eles pelo fato de que, de duas re-
gras contrarias, somente uma ¢ valida, conforme o ponto de vista em que se situa.
Contudo, é preciso necessaria e logicamente optar entre os dois pontos de vista.

A tese que acabamos de desenvolver - ser impossivel admitir a0 mesmo tem-
po a validade, a for¢a obrigatéria de duas ordens que tém fontes distintas e,
consequentemente, ser impossivel o conflito entre dois sistemas de normas ou
de obrigacGes - esta tese ndo ¢ atualmente considerada evidente. Por que, dizem,
nao ¢ uma verdade de fato que, ao lado das regras do direito, existem aquelas da
moral e, divididos entre suas exigéncias contrarias, os homens enfrentam as vezes
dolorosos conflitos de consciéncia? Essa obje¢do ndo atinge a tese da unidade e
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da unicidade necessarias ao sistema normativo, dado que se trata de outro proble-
ma. Aqui, ainda, ¢ preciso tomar cuidado com o equivoco que esconde o termo
“normas”. Com esse termo, designa-se de um lado uma regra imperativa e de
outro, a representaciao ou o querer de uma regra, fato psicolégico que, efeito de
determinadas causas, gera por sua vez outros fendmenos. Certamente, 0 homem
pensa varias vezes em regras muito diferentes e mesmo contrarias, por exemplo,
regras juridicas e regras morais. Isso é incontestavel. Ou mais exatamente: cons-
tatamos de fato ao mesmo tempo atos psiquicos, por exemplo, representagdes
relativas as regras do direito e atos psiquicos que tém por objeto regras de moral.
E irrefutavel que o mesmo homem possa pensar: o direito exige que eu mate; a
moral, que eu ndo mate. No entanto, a constatagiao desses fatos psiquicos nio
implica de forma alguma uma contradi¢ao logica, ndo mais do que aquela que,
sobre um corpo, agem duas forc¢as de sentido contrario. Todavia, sob esse ponto
de vista estritamente positivo e de observacdo, nio se chegara jamais a formular
um julgamento imperativo, a afirmar uma regra obrigatéria. O psicélogo que
observa os fen6menos mentais nio se pergunta se o homem deve ou nao matar,
se ¢ legitimo ou nao matar. Estuda um jogo de for¢as, um concurso de motivos
do qual tentara em seguida explicar o resultado final por suas causas. No entanto,
esse ponto de vista é também perfeitamente um, o sistema ao qual ele conduz - o
sistema das leis naturais - é absolutamente um e unico. O carater necessariamente
exclusivo se manifesta muito claramente em face de um sistema normativo, da
moral, quando o sabio se recusa a fazer um julgamento moral, um julgamento
de valor sobre os fenémenos que observa na natureza e dos quais busca as leis.
Desse ponto de vista, nao pode haver um verdadeiro conflito de obrigacGes, isto
¢, de contradi¢ao entre dois julgamentos simultaneamente aceitos. Quando fala
de conflito de obrigacGes, a psicologia entende simplesmente um desconforto
doloroso que precede a escolha de uma linha de conduta. No entanto, a ciéncia
do direito tem por objeto nio fendmenos naturais, mas regras obrigatérias. Fla
pode apenas visar 2 unidade do conhecimento normativo que se expressa pela
unidade e unicidade do sistema de normas.

27. B) COORDENACAO E SUBORDINACAO DOS SISTEMAS
NORMATIVOS

Visto que ¢ impossivel admitir simultaneamente o carater obrigatério de duas
ordens normativas distintas e independentes uma da outra, nao haveria entre
elas sendo um tipo de relacdo que, fazendo surgir sua independéncia como pu-
ramente provisotia e relativa, faca-as retornar em qualidade de ordens parciais
ou subordinadas numa unidade superior de uma ordem total. Duas relagGes res-
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pondem a essa exigéncia: a coordenagdo, que une dois elementos equivalentes, e a
subordinagdo, que estabelece uma hierarquia entre os mesmos. Coordenar dois
sistemas de normas significa subordina-los a uma terceira ordem, a uma ordem
superior que limita seu dominio. Portanto, a subordinac¢io ¢ a relagdo fundamen-
tal. Em que consiste? Um sistema de normas esta subordinado a outro sistema de
normas quando extrai sua forca obrigatéria deste ultimo, considerado superior
precisamente por essa razao. Ora, isto supoe que tal ordem superior contenha
uma norma que constitui a “fonte” da ordem inferior.

De qualquer modo ha, ao lado de normas materiais que regulamentam ime-
diatamente e por elas mesmas certos objetos, normas formais que confiam a
regulamenta¢do de certas matérias a uma certa jurisdi¢io, a uma determinada
autoridade. Sobre essas matérias e nessa jurisdicdo, a ordem em questdo limita-
-se a instituir uma autoridade que tem autoridade para para editar regras nesses
limites. Por isso, essa norma de ordem superior constitui a norma fundamental
(isto ¢, o principio de unidade) da ordem inferior. Nestas condi¢bes, ndo se pode
mais falar de duas ordens diferentes, a nao ser mediante certa restricao. Porque,
visto que a norma fundamental [da ordem inferior| pertence a0 mesmo tempo a
ordem superior, a ordem inferior esta, na verdade, contida na ordem superior. Ha
um duplo carater. Se fizermos uma abstra¢do da norma fundamental [da ordem
inferior] - puramente formal - ele ¢ uma ordem parcial com o mesmo valor da
norma fundamental. Entretanto, se consideramos esta norma fundamental, se
levamos em conta a ordem inferior que se baseia nela, a ordem superior surge
como a ordem global. Assim, a unidade das ordens parciais é reconstituida. E
particularmente no direito que sio encontrados exemplos dessa relacio de su-
bordinacédo entre sistemas de normas parciais, porque o principio dinamico sobre
o qual ja falamos e que fundamenta a unidade do ou dos sistemas de direito nao
¢ certamente outra coisa sendo o principio de hierarquizacao dos diferentes graus
ou sistemas de normas. De acordo com a constitui¢ao de um Estado, por exem-
plo, as regras gerais devem estar baseadas em leis, isto é, mais frequentemente
sob a forma de decisGes dos representantes do povo. Todavia, o legislador pode
também habilitar, em certos limites, outras autoridades, por exemplo, as autori-
dades administrativas para promulgar regras gerais, os regulamentos. O direito
formado por leis constitui um sistema de regras supetior ao direito formado por
regulamentos administrativos. A piramide a qual comparamos a ordem juridica
nada mais é, em sua integralidade, do que um sistema global composto de ordens
parciais hierarquizadas.
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28. C) ASOLUGCAO DOS CONFLITOS ENTRE NORMAS DE DUAS
ORDENS HIERARQUIZADAS

A unidade dos sistemas assim hierarquizados afirma-se pela impossibilidade
de uma contradi¢ao logica entre eles. Mais exatamente: se num primeiro momen-
to uma norma da ordem superior e uma norma da ordem inferior de um mesmo
sistema normativo parecem contradizer-se, sempre se deve poder interpreta-las
de modo a resolver a contradi¢do, mostrando que era puramente aparente.

E preciso distinguir dois casos: 1) a ordem superior compreende uma tnica
norma formal: a norma fundamental que delega a ordem inferior; 2) a ordem
superior contenha, além desta norma de delegacao, determinadas normas ma-
teriais. A norma formal regulamenta sempre o modo de elaboragdo das normas
de ordem inferior. A delegacio a ordem inferior pode, por sua vez, assumir duas
formas: a) € feita sem limitacdao, de modo que suas regras valem para uma mesma
jurisdi¢ao, uma mesma duragao, obrigam as mesmas pessoas e regem validamen-
te as mesmas matérias que as de ordem superior. Seria sempre assim, no primeiro
caso; b) ou ela ¢ limitada, sendo a autoridade delegada apenas competente para
regular algumas matérias determinadas, numa determinada circunscri¢do juris-
dicional, para determinadas pessoas, ou ainda, para um determinado periodo de
tempo. O poder de legislar fora dos limites fixados é em geral conferido a outra
autoridade ou entdo a autoridade superior a reserva para si. Isto correspondera,
de modo geral, a0 segundo caso que destacamos acima.

Portanto, é daqui que pode surgir um conflito provisorio ou aparente entre a or-
dem superior e a ordem inferior: a) pode tratar-se, inicialmente, de uma contradicio
puramente formal, quando a regra da ordem inferior tenha sido criada sem observar
as prescri¢bes da norma de delegacio. No caso de delegacio limitada, a contradicao
resultara particularmente daquilo que excedeu os limites de competéncia que a ot-
dem superior atribuiu a ordem inferior. Um exemplo ocorre quando se legisla sobre
uma matéria que estava reservada ou havia sido confiada a regulamentacao a outra
autoridade; ou ainda se quando se pretende estender a validade de uma norma sobre
a jurisdicao de ordem juridica. A norma de ordem inferior é entdo contraria a Cons-
tituigdo ou as regras de competéncia; b) contudo, ¢ igualmente por seu conteudo que
ela poderia entrar em contradicdo com a ordem supetior, supondo-se que contém
igualmente normas materiais.
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Como resolver essas contradi¢coes? A norma da ordem inferior é nzla. Isto signifi-
ca que aquele que deve aplica-la ou executa-la estd autorizado a controlar sua confor-
midade com a ordem superior e, se considerar que nao ha conformidade, abster-se
de aplica-la ou de executa-la. Esta suposta regra de ordem inferior, na verdade, ¢ uma
regra apenas na aparéncia: ¢ nula. Néo ha, pois, contradi¢io real entre ordem supetior
e ordem inferior. A doutrina da Igreja Catolica ensina, por exemplo, que a ordem
divina concede ao poder secular apenas o direito de regular os assuntos de ordem
temporal. Se uma regra estatal invade em algum aspecto o dominio teligioso e fere o
dogma catolico, sera - do ponto de vista catélico - nula. Quer dizer que - sempre sob
esse ponto de vista - todo catdlico esta no direito e mesmo na obrigacio de trata-la
como tal. E deste modo que se deve resolver conflitos desse género, declarando nula
a regra da ordem inferior, quando a ordem superior ndo oferece positivamente qual-
quer outra possibilidade, isto é, quando a norma de delegacio nao permite, expressa
ou tacitamente, outra interpretagao.

De resto, esta ndo ¢ a regra geral, sobretudo em direito.

De forma geral, a sancdo para o caso de uma regra de ordem inferior contra-
riar formal ou materialmente uma regra de ordem superior nao é a nulidade, mas
a simples anulabilidade. Segue-se um procedimento regulamentado por aquele que
designa em particular o 6rgiao encarregado de constatar a contrariedade e decidir
se a anulagdo tera efeito no futuro ou se e em que medida tera efeito retroativo.
Até o momento dessa anulacio, a regra da ordem inferior permanece natural-
mente valida; ela derroga, pois, em sua esfera de validade a norma de ordem
superior: quer dizer que a ordem inferior delegada esta autorizada a derrogar,
provisoriamente ¢ por um prazo limitado, a ordem superior. Consequentemente,
nem por um instante pode haver conflito insolivel entre as duas normas. E as-
sim que um regulamento ilegal obriga as autoridades administrativas, a0 menos
enquanto ele ndo for anulado por uma instincia competente, por exemplo, por
uma jurisdicdo. A questao da responsabilidade pessoal do 6rgiao que promulgou
o regulamento ilegal se coloca depois, em um segundo momento.

Pode também ocorrer que a ordem superior autorize positiva e expressamen-
te a ordem delegada a promulgar, em caso de necessidade, regras que a contradi-
zem, isto €, a derrogar suas regras definitivamente. Por exemplo: uma lei confere
a uma autoridade administrativa o poder de promulgar nao somente regras com-
plementares, isto €, de execuc¢ao da lei, mas em certos casos, mesmo regulamen-
tos que derrogam a lei. Neste caso, o principio /lex posterior derogat priori aplica-se
igualmente nas relacdes da ordem inferior e superior. Portanto, a contrariedade
desaparece e o conflito esta resolvido.
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Enfim, dltima hipétese: a ordem superior ao determinar de alguma forma a
tramitacdo a ser seguida para estabelecer as regras de ordem infetior, assim como
seu conteudo, diz que os dispositivos promulgados em violagiao as suas prescti-
¢bes (sob um ou outro ponto de vista) nao serdo nulos nem anulaveis. havera
[neste caso| simplesmente uma san¢go contra determinados 6rgaos responsaveis
pela violagao. As prescri¢oes de ordem superior tém, entdao, um carater puramen-
te eventual. Exemplo: uma Constitui¢ao regula o procedimento legislativo, mas
proibe as autoridades encarregadas de aplicar as leis o direito de controlar a re-
gularidade de sua confecc¢ao. Ela os obriga a aplicar igualmente as leis que foram
feitas irregularmente e prevé somente uma sanc¢ao contra os 6rgaos responsaveis
pela constitucionalidade das leis: o chefe de Estado que as promulga e o ministro
que as referenda. Portanto, ainda neste caso, nao ha contradi¢do entre a ordem
superior e a ordem inferior.

Todo conflito entre a ordem superior e a ordem inferior de um mesmo siste-
ma de normas pode ser resolvido conforme um dos métodos que acabamos de
indicar. Assim, a unidade do sistema das normas encontra-se garantida igualmen-
te quanto a sua coeréncia interna.

Capitulo IV
DIREITO INTERNO E DIREITO INTERNACIONAL

I - A construgio dualista

29. AS TRES CONSTITUICOES POSSIVEIS DA RELAGCAO

Agora nos ¢é possivel abordar o problema particular das relagbes entre direito
interno e direito internacional.

Pode-se conceber essa relagao particular de variadas formas: - considerando
a ordem estatal, isto é, o direito interno e o direito internacional como dois sis-
temas de normas independentes e, consequentemente, distintos um do outro,
se admitira entre eles um dualismo fundamental; ou admitindo, ao contrario, uma
certa unidade entre o direito interno e o direito internacional. compreendendo-
-0s em um sistema universal, constru¢ao do tipo monista. Esta comporta duas
possibilidades, caso se dé destaque a um ou a outro dos dois elementos: a tese da
primazia do direito interno; e a tese da primazia do direito internacional.
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Sobre este problema capital para o direito internacional tedrico, qual das trés
doutrinas pode ser considerada grosso #odo, como a doutrina dominante? A maior
parte dos autores inclina-se para uma construcao dualista; entretanto, incoerentes
com eles mesmos, logo abandonam suas premissas e, ndo temendo contradizer-
-se, pedem emprestado elementos a cada um dos trés sistemas. Esta ¢ a situacao
extremamente lamentavel da teoria do direito internacional no momento!’. Para
sair da situacao, é preciso ter a coragem de enfrentar sucessivamente as diferentes
teses, deduzi-las até as ultimas consequéncias logicas e decidir-se a favor de uma
delas, excluindo rigorosamente as outras. Constatando a estreita conexao que, no
momento, une a ciéncia juridica e a politica, essa coragem nao ¢ facil. Contudo,
a coragem intelectual é tdo necessaria na ciéncia quanto a coragem moral na vida

€ na agao.

30. AS CONSEQUENCIAS DA CONSTRUGAO DUALISTA. A) NE-
GACAO DA NATUREZA JURIDICA DO DIREITO “INTERNA-
CIONAL?”

De nossas explicagdes precedentes de ordem geral, resulta que, adotando a
tese dualista sobre as relagdes do direito interno e internacional, proibe-se total-
mente reconhecer simultaneamente o carater obrigatério das regras de um e de
outro sistema. Caso cles sejam diferentes, decorrendo de duas fontes distintas,
como sustentam os autores mais respeitados, é preciso renunciar a inferir a vali-
dade de um s6 e unico principio.

Do mesmo modo que, uma vez admitida a independéncia do diteito positivo
diante da moral, o jurista deve fazer abstra¢do da moral e o moralista, enquanto
tal, fazer a abstracdo do direito positivo, salvo no caso em que, sobre um deter-
minado ponto, um dos dois sistemas remete ao outro, incorporando-o em parte,
tornando-o um de seus proprios elementos. Entdo, se for preciso considerar di-
reito estatal e direito internacional como dois conjuntos inteiramente distintos de
regras, o jurista que se mantém no terreno da ordem juridica interna, para que as
normas sejam validas, deve excluir de seu campo de investigagoes a validade das
normas do direito internacional. Se o ditreito internacional esta relacionado a uma
fonte absolutamente distinta daquela do direito estatal, se eles consequentemente
nao tém principio comum, resta também pouco para o jurista quando falamos da
moral, e reciprocamente.

10 [n.t] Deve-se lembrar que o autor escreve o texto em 1926, mas a mesma discussio ainda
hoje ¢ comum nos tribunais nacionais e estrangeiros.
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Com efeito, a constru¢ao dualista levada as dltimas consequéncias naquilo
que chamam de direito internacional, simplesmente uma espécie de moral ou de
direito natural e nao um direito verdadeiro, no sentido pleno do termo, no sen-
tido como se qualifica o direito interno de «direito positivo». Somente o direito
interno poderia definir o que € direito e o que nao o é. O jurista deveria abster-se
de qualquer referéncia a esse «direito internacional»; constatar, por exemplo, se
ocorre que suas prescricdes sdo conformes ou contrarias aquelas do direito inter-
no lhe seria totalmente indiferente sob o ponto de vista juridico, pois nao haveria
mais sentido nem valor juridico sendo as regras morais ou os principios de direito
natural. Nessas condi¢oes, a construcao dualista implica a negacao da natureza
juridica do «direito internacional». Resolver este grave problema ndo consiste
em decidir se, para ser verdadeiramente do direito, o «direito internacional» deve
ter uma san¢ao, se notadamente deve dispor de um aparelho de coerc¢io proprio
para a aplicagdo de suas sancOes particulares. Isto é apenas uma questio técnica
de ordem secundaria. A questao em discussao ¢é se é possivel fundamentar o ca-
rater obrigatorio das regras do direito internacional sobre as mesmas bases que
as das regras do direito interno, em que todo o mundo reconhece um direito; se
as duas ordens tém algum principio comum e entram em um s6 € mesmo siste-
ma. Uma regra ndo pode ser considerada como regra de direito se apresenta as
caracteristicas que, do ponto de vista «juridico», estabelecem a validade de uma
norma, criam a norma juridica. Da mesma forma que é inadmissivel e enganador
qualificar uma regra do direito natural como norma juridica, como se faz com as
regras de direito positive, precisamente porque, para quem estuda este ultimo, nao
poderia haver outro se nao o direito positivo; além disso, na construcao dualista,
o termo “direito” internacional é extremamente contestavel, desde que nao se
desconheca nem se esqueca jamais de que as normas desse sistema supostamente
juridico nao sdo verdadeiras regras do direito positivo.

B) NEGACAO DO CARATER JURIDICO DOS ESTADOS ESTRAN-
GEIROS. E tem mais. Se a constru¢ao dualista ndo permite compreender sob
um mesmo ponto de vista o direito internacional e o direito interno, uma tnica
ordem estatal seria realmente valida, aquela sobre a qual o jurista apoia suas pes-
quisas, isto ¢é, aquela do Estado a que pertence, de “seu” Estado que nés chama-
remos brevitatis cansa, o Estado (ou a ordem estatal) nacional. Nao é somente o
direito internacional que se devera ignorar, mas também todas as ordens estatais
estrangeiras, como nao tendo vinculo algum, nenhuma medida comum com ele;
nao poderiam, ndo mais que o diteito internacional, constituir sistemas juridicos
validos, porque, fora do direito internacional, nio pode existir principio comum
a diferentes ordens estatais, nem, consequentemente, outra ordem propriamente
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juridica, a nio ser o Estado «nacional» do jurista. Nao se pode admitir a coexis-
tencia de multiplas ordens juridicas internas, validas cada uma num territério
juridicamente determinado a nio ser que se reconheca nas regras ditas de direito
internacional o carater de verdadeiras normas juridicas.

Esse ponto de vista ¢ o0 do homem primitivo que se recusa a ver nos grupos
sociais outros que nao o seu, outros que nao o Estado ao qual pertence pessoal-
mente, se recusa a ver verdadeiros Estados, verdadeiras comunidades juridicas.
Para o homem primitivo, o mundo do direito e do Estado termina nos confins
de sua prépria patria. Para ele, os «Hstados» estrangeiros ndo sio semelhantes
a seu Hstado nacional, a ordem deles nao é da mesma natureza que sua ordem
juridica nacional. Sao hordas de barbaros, bandos de seres humanos dos quais
nao quer absorver as relagdes muituas como aquelas dos membros de seu préprio
grupo. Porque considera-las como relagdes propriamente juridicas, ird obriga-lo
a respeita-las, a reconhecer uma ordem que delega a esses barbaros o poder de
legislar para seu dominio, que delimita, portanto, este dominio daquele dominio
juridico nacional e, consequentemente, limita este ultimo. Se foi necessario muito
tempo para que o estrangeiro fosse considerado como um homem igual a um
concidadio, o fato de ter reconhecido a ordem social estrangeira no mesmo nivel
que a ordem nacional, a qualidade da ordem juridica, representou um progresso
ainda mais importante.

Com a construgao dualista, ¢ preciso necessariamente renunciar a esse pro-
gresso. Aparentemente, em uma primeira analise, [a construcdo dualista] ndo vé
sendo massas juridicas justapostas que nao se ligam a principio comum algum,
isoladas umas das outras: a ordem juridica nacional, as ordens juridicas estran-
geiras, o direito internacional. O dualismo parece ser, na verdade, um verdadeiro
pluralismo juridico. Entretanto, observando mais de perto, percebe-se que esse
pluralismo ¢ inadmissivel: no fundo, essa teoria reconhece o carater de ordem
jutidica somente a uma ordem, a ordem nacional; qualquer outro sistema — nem
o direito internacional, nem outra ordem estatal - nao pode ser igualmente uma
ordem obrigatéria. O pluralismo juridico transforma-se em um egotismo (So/ipsis-
mus) estatal. Esta ¢ uma prova suficiente de que os autores que consideram o di-
reito interno e do direito internacional dois sistemas independentes, pois oriundos
de fontes diferentes, estdo muito distantes de absorver as consequéncias 16gicas
de seu dualismo juridico. Com efeito, acreditam poder admitir que diteito inter-
nacional e direito interno sao ambos obrigatorios, embora totalmente diferentes e
independentes. Passarfamos do primeiro ao segundo sem ter que mudar de ponto
de vista, sem solucdo de continuidade. Esses autores devem admiti-lo, porque
afirmam insistentemente e devem afirmar que é absolutamente necessario com-
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pletar o direito internacional com os diferentes direitos internos, que [o direito
internacional] sozinho setia um fragmento desprovido de significado, que apenas
pode ser obrigatério caso se vincule estreitamente ao direito interno. Quando, por
exemplo, prescreve que uma declaracio de guerra formal deve preceder qualquer
ato de hostilidade, é ao direito interno que incumbe determinar o individuo que
tera competéncia para fazer isto em nome do Estado interessado.

C) IMPOSSIBILIDADE DA DELIMITACAO DO DOMINIO JURIDI-
CO DOS ESTADOS. Os adeptos do dualismo reconhecem, de modo geral, que
o direito internacional limita ou pode limitar validamente, em func¢ao de relagdes
de espago, de tempo, de sujeitos e mesmo de objeto, o dominio da ordem juridica
interna; por exemplo, é proibido aos Estados estrangeiros praticar determinados
atos juridicos em territorio estrangeiro ou que os agentes diplomaticos estrangei-
ros nao estao submetidos a jurisdi¢do do Estado junto ao qual sdo acreditados
e mesmo que o conteddo de certas leis (por exemplo: de uma lei francesa que
declararia que todos aqueles que pisam em solo francés ou que falam francés sao
cidadaos franceses) sdo contrarios ao direito. Essas limitages nao apenas seriam
validas do ponto de vista do direito internacional, mas vinculariam bem mais o
Estado, no caso em que suas normas nio os sancionassem. Essas regras de di-
reito internacional que limitam o alcance das regras do direito interno teriam, do
mesmo ponto de vista, o carater de normas juridicas. Tratar-se-ia, com certeza,
de limitagdes, de obrigacSes juridicas como aquelas que uma regra qualquer de
direito interno estabelece. No entanto, isto nao ¢ possivel se o direito estatal e o
direito internacional ndo sdo simultaneamente validos, se ndo t¢ém um principio
comum: esta ideia é inconcilidvel com a teoria dualista. No fundo, a simples
ideia de que o direito internacional obriga juridicamente os Estados deveria ser
suficiente para rejeitar essa teoria. Ora, os adeptos do dualismo admitem essa
ideia, porque veem no direito internacional um verdadeiro direito positivo e nao
somente uma moral ou um direito natural. Ewbora sua doutrina o implique inevitavel-
mente, eles nao consideram negar o direito internacional. Protestariam com indignagao se
lhes atribufsse somente a inten¢do de pér em davida que o direito internacional
obriga juridicamente os Estados. Todavia, o que significa esta Gltima afirmativa?

O Estado, ja o comprovamos, nao ¢ um ser individual: o Estado é um com
sua ordem juridica, ¢ sua personificacdo. Como, além disso, uma obrigacao juri-
dica s6 pode ser aplicada a conduta humana, afirmar que o direito internacional
obriga juridicamente o Estado quer dizer que estabelece uma obrigac¢ao juridica
sob a responsabilidade de um individuo que o direito interno sera incumbido de
determinar. De outro modo: o direito internacional, do qual brotaria a obriga-
¢do do Estado, decide o que deve ser feito em determinada hipdtese, mas nao
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quem, isto ¢, que individuo devera executa-la; limita-se, desta forma, a delegar
o direito interno, a dar-lhe competéncia. Consequentemente, existe entre eles a
mesma relagao de delegaciao que vincula os diferentes patamares de regras juridi-
cas internas, que ¢ por exceléncia o principio de unidade do direito. Desde entao,
nao ¢ de se espantar que sdo aliadas a teoria dualista afirmacdes que somente
tém sentido no ambito de uma constru¢do monista, que admite em particular a
coexisténcia de HEstados coordenados e juridicamente iguais, isto ¢, sistemas de
direito interno dos quais o direito internacional delimita os respectivos campos
de a¢do em termos do espag¢o, do tempo, das pessoas e dos sujeitos. Entretanto,
tal concepgao supoe que se admita a existéncia de um direito internacional que
delimita juridicamente, portanto, delega esses direitos internos.

31. A IDENTIDADE DE OBJETOS DAS REGRAS DE DIREITO
INTERNO E DE DIREITO INTERNACIONAL

Por esta afirmacio insustentavel de que o direito interno e o direito inter-
nacional constituem dois sistemas de regras independentes um do outro, mas
simultaneamente validos, a teoria dualista se choca com a possibilidade de um
conflito insoluvel entre eles. Seus defensores nao percebem que ela perde seu
carater cientifico em razao desse fato, porque renuncia a perceber seu objeto em
sua harmoniosa unidade. Bem que se esforcam para livrar-se dessa nova dificul-
dade, afirmando que os dois direitos, ndo somente decorrem de duas fontes, mas
também regulam objetos inteiramente distintos, o que exclui a hipotese de um
conflito entre eles, visto que duas regras contrarias nao sio incompativeis a nao
ser que se relacionem ao mesmo objeto. O direito estatal e o direito internacional
se relacionariam verdadeiramente a objetos diferentes se valessem seja para um
territorio, seja para individuos distintos. Entretanto, sempre poderia surgir um
conflito entre eles, a menos que seu respectivo campo nao fosse juridicamente
delimitado por uma ordem superiot, o que a teoria dualista ndo pode naturalmen-
te admitir. De outro modo, porque o direito estatal pelo menos - nas fronteiras
méveis e extensiveis em todos os sentidos, desde que soberano - nao poderia
pretender reger objetos que entram na competéncia do direito internacional, mas
inversamente também.

Alids, na base da ideia de que os dois direitos sdao aplicados a objetos distintos,
encontra-se um conjunto de erros.

Vejamos como grosso modo essa doutrina se apresenta: o direito interno regula
a0 mesmo tempo as relacSes entre os individuos como sujeitos do Estado e as
relagbes do Estado com seus sujeitos. Ao contrario, o direito internacional regula
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as relacOes entre os Estados como sujeitos de direitos iguais. Por acaso, existem
dois objetos diferentes de regulamentacio juridica? Negativo.

Nos dois casos, na verdade, trata-se de relacoes entre individuos e da deter-
minag¢do de suas obriga¢des e de seus direitos. A ideia de que haveria entre o Es-
tado e os individuos, como consequéncia, de Estado a Estado, relagdes que nao
seriam entre individuos é uma simples ilusdo que s6 se explica pela inadmissivel
hipéstase do Estado ser um super-homem. De inicio, observemos que o direito
nao regula simplesmente as relagdes juridicas que preexistiriam, mas ele as cria.
Além do mais, a esséncia de qualquer relacdo juridica é impor uma determinada
conduta a um individuo e de dar, como contrapartida, de certo modo, um direito
a outro individuo - o direito do primeiro se conformar a sua obrigacdo. Pode
exigir, por exemplo, caso este viole suas obrigacdes, a aplicagdo de uma san¢io
contra o mesmo, uma declaracio de vontade do detentor do direito, que faga
uma peticio em justica. Mais precisamente, uma relacio juridica é uma relacio
estabelecida por uma regra de direito entre dois atos humanos, que sao a matéria,
de um lado, de uma obrigacio juridica, de outro, de um direito subjetivo (Bere-
chtignng). Sem davida alguma, podem-se qualificar como relagoes juridicas deter-
minadas relagdes entre o Estado e os individuos ou entre Estados. No entanto,
no fundo, sdo apenas relacoes juridicas entre individuos - individuos cujos atos,
por uma razdo qualquer, cujas obrigacdes ou direitos sao imputados ao Estado,
isto ¢, relacionados a ordem que os regula, considerada em sua unidade. Qual é,
por exemplo, a relacdo juridica do Estado e dos sujeitos em matéria fiscal? Uma
regra do direito dispoe que, se um individuo determinado - o agente competente
das contribui¢des - prescreve, segundo certo procedimento, a outro individuo (o
sujeito) que deve pagar certa quantia, este ultimo devera fazé-lo: se ndo pagar, ou-
tro individuo igualmente designado e qualificado para esse trabalho (o agente de
execucdo) deve, sobre a injuncdo do primeiro, obrigar o contribuinte negligente.
O fato de que o direito ou a obrigacao, isto ¢, a conduta de um desses individuos
¢ imputada ao Estado e pode ser qualificada de conduta, de obrigagao ou de di-
reito do Estado, nio altera em nada a natureza da relacao juridica. Em particular,
essa imputagdao nao prova absolutamente a existéncia de uma relacao de subordi-
nacio ou de superioridade. Especialmente, nao ¢ idéntica a no¢ao de relacio de
direito publico que se caracteriza também, naturalmente, como tal. O que nao se
concebe é que a obrigacdo de um, nas¢a em resposta a uma declaracao de von-
tade unilateral do outro. Entdo, ao contrario, nas relacdes de direito privado que
se qualifique como relagdes entre pessoas iguais perante o direito, a obrigacao,
em principio, apenas existe com o consentimento daquele que se trata de obrigar.
Se se admite que o Estado pode entrar em uma relagio de direito privado (por
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exemplo, alugar uma casa) vé-se que, mesmo nesse caso, um dos elementos da
relacdo pode ser imputado ao Estado. O mesmo ocorre nas relacoes juridicas
entre Estados: ha simplesmente relacoes estabelecidas pelo direito entre dois atos
individuais, com a particularidade que, neste caso, cada um dos dois elementos
da relagio ¢ imputado a um Estado diferente. Procuremos nao hipostasiatr esta
simples personificagdo da ordem juridica que é o Estado; ao contrario, vamos
resolvé-la como deve ser numa teoria cientifica; perceberemos que as relacoes
dos sujeitos com o Estado ou entre eles, de um lado, e as relagdes entre Estados
de outro, t¢ém um unico e mesmo objeto. Fica evidente que as regras do direito
interno podem ser aplicadas e sao aplicadas de fato nas relagoes entre Estados,
como inversamente as do direito internacional podem ser aplicadas as relagoes
entre Estados e sujeitos.

Quanto ao primeiro ponto, nao se duvida que o direito interno possa obrigar
nao apenas os sujeitos do Estado, mas também os 6rgios estatais, portanto, o
proprio Estado diante de outro Estado e conferir, desta maneira, direitos a este
ultimo. Nada profbe que um direito estatal se refira a outro direito estatal, que
delegue, abandonando, por exemplo, a determina¢ao do individuo cumprir uma
obrigacao que tenha estabelecido. Mais ainda: mesmo se admitimos a primazia do
direito interno, nada impede, em principio, que o direito de um Estado estabeleca
a seu proveito obrigacdes que estdo a cargo de outro Estado, em particular se
um tratado com este assim o autoriza. Entretanto, nio é necessario recorrer a
ultima hipétese para demonstrar que as relagdes juridicas entre Hstados podem
ser reguladas pelo direito interno. O essencial ¢ provar que o direito internacional
nao pode regular apenas as relacOes entre Estados, isto é, estabelecer obrigacoes
ou direitos a cargo ou em proveito de Estados, mas pode também regular, da
mesma forma que o direito interno, as relacoes entre os Estados e seus sujeitos
e, sobretudo, as relacées entre individuos.

32. O PROBLEMA DOS «SUJEITOS» DO DIREITO INTERNA-
CIONAL, AS FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL: A TEO-
RIA DA UNIAO (IVereinbarung)

Em regra geral, coloca-se este problema tao importante sob a seguinte for-
ma: sdo os Estados os tnicos sujeitos possiveis do direito internacional ou, ao
contrario, suas regras podem aplicar-se aos individuos? A opinido predominante
afirma que somente os HEstados podem ser sujeitos de obrigacoes e de direitos
internacionais. Entretanto, alguns autores consideram que, numa medida mais ou
menos restrita, o direito internacional pode ser aplicado aos sujeitos dos Estados
ou a individuos sem nacionalidade.
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Para tratar o problema, nio é preciso, como se faz muito frequentemente, em-
pregar um método de casuistica juridica; basta pesquisar a solucio de principio.
O que significa, realmente, a afirmativa de que somente os Estados podem ser
sujeitos do direito internacional, isto ¢, em particular que um Estado tem obri-
gacdes (ou se poderia dizer, tem direitos)? Isto e somente isto: uma obrigacdo
pesa sobre individuos cujos atos sao considerados atos do Estado, sao imputados
ao Hstado e que seu direito designa de forma mais precisa, porque as regras de
direito s6 podem ser aplicadas a conduta humana; por isso, afirmando que os
Estados sao os unicos sujeitos do direito internacional, expressam simplesmente
que ele ndo se aplica imediatamente aos individuos sujeitos dos Estados, que nao
se aplica aqueles que, de modo mediato, isto ¢, por intermédio do direito interno,
da ordem estatal que determina precisamente o individuo cujos atos constituem
a execucao da obrigacdo ou o exercicio do Direito e ao qual a conduta deste tl-
timo é imputada. Incontestavelmente, essa regulamentacao mediata implica uma
espécie de descentralizagdo muito caracteristica do direito internacional, sem que
lhe seja rigorosamente prépria, porque ¢é encontrada também na Idade Média, no
Estado feudal. No entanto, nio é inerente ao direito internacional, nio constitui
uma caracterfstica necessaria de suas normas, nao pode ser deduzida de sua pro-
pria natureza, do modo de elaboracdo de suas normas, do que se chamou - de
maneira pouco exata - sua «fonte», porque esta ou estas «fontes» tém, como todas
as «fontes» do direito, um carater puramente formal. S20 mudas em relagiao ao
conteddo das regras a serem estabelecidas.

Essas «fontes» do direito internacional sdo, assim como as do direito interno,
o costume e 0s estatutos, entendendo por este tltimo todos os procedimentos de
criacdo consciente, de formulacao do direito: a lei em direito interno, a conven-
¢io em direito internacional, o tratado internacional.

Alids, sdo exatamente certos adeptos da teoria dualista que afirmam a exis-
téncia de uma fonte particular do direito internacional, a conven¢io ou uniao
(Vereinbarnng). Para demonstrar que o direito interno e o direito internacional
constituem dois dominios diferentes e sem ponto de contato possivel, pois regu-
lam objetos diferentes, argumenta-se que derivam de fontes diferentes, o direito
internacional tendo como fonte um acordo de vontades entre Estados, de uma
espécie particular distinta do tratado (I'ertrag), no sentido comum do termo, a
convencdo ou a unido. O tratado, com efeito, ndo seria, em sua qualidade de ato
juridico, sendo a pura aplicagao do direito. A unido, ao contrario, seria um proce-
dimento de criagdo do direito; da mesma forma como a lei em direito interno, es-
tabeleceria regras de direito. Conclusio falsa, porque - ja o demonstramos -, ain-
da que os dois direitos nao tenham a mesma fonte, a mesma norma fundamental,
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podem regular os mesmos objetos. Mesmo introduzindo essa VVereinbarung nao
se pode demonstrar que existe uma fonte prépria do direito internacional. Com
efeito, parte-se da hipétese de que a fonte do direito interno - que obriga o pro-
prio Estado - ¢ sua «vontade» e ndo ha vontade superior a do Estado. Para que
o Estado seja obrigado pelo direito internacional, este deve, pois, resultar de sua
vontade, mas como a vontade de um Estado nio pode vincular outro Estado,
¢ preciso uma vontade comum, um acordo de vontades entre Estados. Obser-
vemos que o termo «fonte» ¢ tomado no sentido de principio de validade, que
toda essa teoria das «fontes» é apenas uma parafrase da teoria bem conhecida
da autolimitacdo do Hstado, segundo a qual o HEstado s6 poderia ser obrigado
por sua prépria vontade, teotia que deve logicamente levar a uma construcio,
nao dualista, mas bem monista, mais precisamente levar a tese da primazia do
direito interno. E, enfim, ressaltemos que entre a unido (Iereinbarung) e o tratado
(Vertrag) nio existe, na verdade, diferenca essencial. Em um como em outro ato,
dois ou mais sujeitos estabelecem uma regra por declaracGes de vontades concor-
dantes. Se for negada essa identidade, ¢ porque nao se pensou no tratado sendo a
funcio de aplicacio e nio aquela de criagdo do direito e que, consequentemente,
se acreditou dever colocar os tratados criadores de direito numa categoria parti-
cular, aquela da unido. Ora, como n6s ja demonstramos, a oposi¢ao entre cria¢ao
e aplicacdo do direito é essencialmente relativa; todo ato juridico, mesmo um
simples contrato do direito privado, é a0 mesmo tempo aplicagao do direito - em
relacio ao grau juridico superior, a lei - € ato gerador de direito, isto ¢, de regras -
em relagio as partes ao ato. Inversamente, a unido nao somente ctia o direito - em
relag¢do aos Estados que obriga - mas aplica igualmente o direito - em relagao a
uma regra geral que somente a institui como fonte do direito - a regra do direito
internacional - pacta sunt servanda. Convencao e tratado sio, portanto, uma nica
e mesma coisa. Vamos, pois, deter-nos ao fato de que ha somente duas fontes do
direito internacional: o costume e o tratado.

Entretanto, ndo resulta disso que a criacdo das normas deva necessariamente
ser mediata. Sem duivida, até o presente momento, as regras de direito internacio-
nal deixaram unicamente ao direito interno a determinag¢ao dos individuos que
devem executar as obrigacoes assumidas pelo Estado. Essa determinacdo pode
resultar de dispositivos ja em vigor do direito interno, particularmente regras
constitucionais sobre as atribuicbes dos diferentes 6rgaos supremos do Estado
ou implicar a elaboracdo de novas regras internas. Neste caso, as regras de di-
reito internacional, particularmente os tratados, geralmente obrigam o Estado a
promulgar regras de direito interno necessarias, decidindo que o governo devera
submeter ao Parlamento um projeto de lei ou, mais propriamente, desencadear
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e levar a termo o processo de elaboracio do direito interno. Entretanto, se esta
pratica foi até agora a mais comum, o que poderia impedir dois ou mais Estados
de concluirem um tratado que vincula direta ou indiretamente seus sujeitos a
semelhanca de leis? Em contrapartida, por que nao poderiam os Estados ter que-
rido obrigar diretamente individuos perfeitamente determinados ou conferir-lhes
direitos? A questdo dos sujeitos possiveis do direito internacional ndo comporta
resposta que se deduza da propria natureza desse direito; é unica e exclusiva-
mente uma questdo de interpretagdo de regras positivas e, especialmente, dos
dispositivos dos tratados.

Esta é também a solucdo que deve ser dada ao seguinte problema: somente
os Estados, alids, os 6rgaos do Estado designados pelo direito interno podem
criar regras de direito internacional? “Pessoas fisicas”, isto ¢, individuos imediata-
mente designados por um ato internacional, de carater costumeiro, por exemplo,
podem crid-las também? Podem, por exemplo, concluir tratados internacionais?
Nem a natureza, nem as fontes do direito internacional excluem essa eventuali-
dade. A questio diz respeito ao contetido de suas regras e se relaciona, portanto,
com a interpretacao do Direito internacional positivo. As proposicoes que pode-
riam ser extraidas sobre este tema, no estado atual do direito internacional, nio
excluem uma evolucio futura, em sentido contrario.

33. O PROBLEMA DA «TRANSFORMACAO» DO DIREITO IN-
TERNACIONAL EM DIREITO INTERNO

A essas questOes se vincula estreitamente - com certeza - o problema da trans-
formacao do direito internacional em direito interno. Uma teoria muito difundi-
da defende que as regras do direito internacional - que em si obrigariam somente
o Estado e ndo seus 6rgaos e seus sujeitos - apenas teriam for¢a obrigatéria «no
interior [do Estado]», uma vez transformadas em regras de direito interno. Nesta
situagdo, também nao ha um principio geral, resultante da prépria natureza do
direito internacional. Nao ¢ de todo impossivel, especialmente em virtude de um
tratado, que uma regra internacional entre imediatamente em vigor nos Estados
contratantes. Ressaltemos a este proposito que, em certas constituicOes recentes,
por exemplo, na constituicio austriaca, o tratado internacional é inteiramente
assimilado a lei interna como fonte do direito. Os tratados internacionais derro-
gam as leis, sendo que em Estados democraticos sao submetidos a aprovagao do
parlamento e promulgados como leis, embora os dispositivos do tratado sejam
suficientemente precisos. Ha uma transformacio totalmente supérflua. Assim,
por exemplo, o tratado de Saint-Germain, aprovado pelo Parlamento e publicado
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no Diario Oficial, tem forca de lei na Austria, sem ter sofrido qualquer «trans-
formacao». E a Comissao das Reparacdes, a quem deu competéncia para editar
dispositivos tanto gerais quanto individuais pode, em razao da forca obrigatoria
imediata do tratado, criar um direito que obriga diretamente os tribunais e as
autoridades administrativas austriacas. Esses dispositivos devem ser integrados
a decretos publicados pelo governo, em virtude do tratado de Saint-Germain.

As afirmagdes da doutrina tradicional a esse respeito sdo frontalmente opos-
tas aos principios do positivismo juridico: apresentam-se como consequéncias
necessarias da natureza do direito internacional, quando, na verdade, repousam
unicamente sobre o conteido concreto do direito positivo. E um método de
direito natural, método que se alia sempre a uma tendéncia politica contraria ao
direito positivo, e essa tendéncia - consciente ou inconsciente - se encontra ine-
gavelmente no caso presente. Se o direito internacional podia obrigar somente o
Estado e nio seus sujeitos ou seus 6rgaos, estaria totalmente desprovido de forca
obrigatoria, porque, se subtrairmos do Estado seus sujeitos e seus 6rgios, isto ¢é,
os individuos, ndo sobra nada que possa ser obrigado, pois o Estado nao é uma
entidade diferente de seus 6rgaos e de seus sujeitos, a qual a hipdstase tdo cor-
rente e tao perigosa da ordem juridica empresta uma aparéncia de realidade. Se o
direito internacional fosse aplicado somente ao Estado, se devesse ser «transfor-
mado» para obrigar os individuos, o Estado seria seu mestre absoluto. As regras
nao se imporiam a ele a nAo ser que os 6rgaos governamentais as transformassem
voluntariamente em regras de direito interno; estes sempre podem afirmar que
nao sdo obrigados pelas regras internacionais (por exemplo, um tratado conclui-
do por eles mesmos), porque nio estdo obrigados diretamente.

A consequéncia logica dessa teoria - consequéncia que evidentemente nos
abstemos de tirar - é o aniquilamento completo do direito internacional. No
fundo, ¢ apenas um corolario do dogma da soberania do Estado. Sob a aparéncia
de uma teoria do direito internacional, é sua negacio. E ¢ igualmente esse dogma
da soberania que se esconde atras da construgao dualista do direito internacional.
Nao se ousa, ¢ verdade, negar direta e informalmente o direito internacional;
simplesmente o deixamos subsistir. Percebe-se, entretanto, examinando mais de
perto, que o mesmo fica totalmente dependente do Estado'".

Manter a autoridade suprema do Estado, ndo reconhecer poder algum ou
ordem que lhe seja superior, isto ¢, defender o dogma de sua soberania a partir
de consideracbes pura e exclusivamente politicas é a tendéncia que domina a

11 que la situation qu 6n lui fait lui enleve toute prise sur 1 ‘Btat
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teoria dualista. Desta forma, com semelhantes hipoteses, sé pode resultar em
contradicoes internas.

Capitulo V
DIREITO INTERNO E DIREITO INTERNACIONAL
(Continuagio)

IT - A construgdo monista

A) A PRIMAZIA DO DIREITO INTERNO

34. NECESSIDADE DO MONISMO JURIDICO

Foi demonstrando que nio pode haver ao lado do direito positivo outro sis-
tema de regras validas, decorrentes de uma fonte distinta, isto €, a inadmissibi-
lidade de um dualismo normativo, que o positivismo juridico triunfou na época
moderna sobre a teotia do direito natural. B igualmente essa unidade necessaria
do sistema das normas obrigatorias que explica que a tese dualista é - como aca-
bamos de ver - levada ad absurdum. A historia da jurisprudéncia demonstra que ela
¢ ciéncia na exata medida em que satisfaz esse postulado de unidade que chegou
a compreender o direito todo em um sistema unitario.

Ainda que os juristas modernos nio tenham uma consciéncia suficientemen-
te clara desse principio fundamental de sua ciéncia, é facil mostrar quanto, na
realidade, ele a domina, isto é, quanto, apesar de todos os desvios geralmente
provocados por retrocessos de ordem politica, as teorias mais distintas tendem
a essa unidade. F particularmente muito significativo que mesmo representantes
extremos do dogma rigido da soberania nao renunciem a fundamentar a unidade
do direito estatal e do direito internacional.

35. A SOBERANIA DO ESTADO E O PROBLEMA DA AUTOLIMI-
TACAO

Do ponto de vista da soberania do Estado, eis o problema: como, se niao
existe poder, isto é, autoridade que lhe seja superior e que tenha qualidade para
legislar, o Estado pode ser juridicamente obrigado diante de outros Estados? Re-
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solve-se por empréstimo de outra matéria: ensina-se normalmente que a questio
da limitagdo do Estado pelo direito situa-se ndo somente na ordem internacional,
mas também na ordem interna. As relagdes do Estado e de seus sujeitos seriam
relagoes juridicas: o Estado teria obrigacoes e igualmente direitos em face de seus
sujeitos, assim como estes também os teriam em relacdo a ele. O problema da
“auto-obrigacdo” ou da “autolimitagdo” do Estado surge no primeiro plano da
Teoria Geral do Estado: é preciso submeter o Estado, suporte (T7iger) da ordem
juridica, autoridade que obriga e que confere direitos a seu préprio direito, isto
¢, a si mesmo; é preciso que se obrigue e se confira direitos. Daf a quantidade
de dificuldades intteis unicamente em razao da falsa ideia de que o Estado é
uma entidade diferente tanto de ordem juridica como pelos individuos que a ele
sao submetidos. Ao contrario, elas desvanecem se consideramos que por “obri-
gacOes” ou “direitos do Hstado” podem ser entendidos direitos e obrigacoes
dos individuos cujos atos sdo, por qualquer razdo, atribuidos ao Estado, isto ¢,
relacionados a ordem juridica considerada em sua unidade. A “autolimita¢do” do
Estado nio difere da criagao de obrigacdes pelos sujeitos: a ordem estatal obriga
sempre individuos e unicamente individuos. Estamos iludidos, portanto, imagi-
nando que a ideia de auto-obrigacdo fornece um meio de obrigar internacional-
mente o Estado. Esse Estado ¢ simplesmente a personificacio da ordem juridica
interna; consequentemente, afirmar que o Estado s6 pode ser obrigado por ele
mesmo significa que somente o direito interno pode obrigar seus 6rgaos e seus
syjeitos. Isto ndo explica de forma alguma como o direito internacional, exterior
a ordem estatal, possa obriga-los.

Contudo, pode-se desenvolver mais o raciocinio: se o Estado pode ser obri-
gado somente por ele mesmo, quando o direito internacional o obriga, isso so-
mente pode decorrer da propria vontade do Estado. A teoria da autolimitacao
do Estado, aplicada ao direito internacional, torna-se uma expressio de dogma
da soberania.

Relativamente ao direito internacional convencional, nio se encontram di-
ficuldades particulares para manter esse dogma, tanto que as regras de direito
internacional s3o obra de um tratado concluido pelo Estado, obrigado com outro
Estado; pode-se de forma geral afirmar que ele esta vinculado por sua propria

vontade.
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36. AUTOLIMITACAO E RECONHECIMENTO

O mesmo nio ocorre quando se trata de estabelecer que o Estado estd juri-
dicamente vinculado, ndo somente por tratados internacionais que ele concluiu
- pelo direito internacional particular -, mas também pelo direito costumeiro in-
ternacional, oriundo do costume.

Para isto ocorrer, fundamenta-se na teoria do reconhecimento do direito intet-
nacional pelo Estado: se o Estado, ou mais exatamente, o Estado que chamamos
de “nacional”, é soberano, ele nao pode, seus 6rgaos e seus sujeitos nao podem ser
validamente obrigados pelo direito internacional em relacio a um Estado estran-
geiro, a ndo ser que tenha reconhecido esse direito internacional e também esse
HEstado estrangeiro. Com o dogma da soberania do Estado nacional, essa teoria do
reconhecimento se impde tanto para fundamentar a unidade do direito internacio-
nal e do direito estatal, como para estabelecer a medida comum necessaria entre
a ordem juridica propria do Estado nacional e as outras ordens estatais. Significa
que o direito soberano do Estado nacional remete - naquilo que se refere as rela-
¢Oes internacionais - as regras conhecidas sob o nome de direito internacional, de
forma que certas regras de direito interno remetem as regras morais (a boa-fé, a
equidade etc.). Pelo efeito dessa devolugio, dessa delegacao, a moral ou algumas
de suas regras podem ser incorporadas a ordem juridica, de modo que o direito
internacional se torna para efeito de reconhecimento, parte integrante da ordem
estatal nacional que conserva assim, mesmo sob esse aspecto - o que ¢ essencial
- seu carater de ordem soberana. Fica resolvido, portanto, o problema que havia
sido colocado, fazendo das regras do direito internacional elementos da ordem
juridica interna.

Esse reconhecimento - base de toda a construco - pode ser feito de diversas
maneiras:

1. a2) Ou de forma particular, o direito nacional «recebe» expressamente o
direito costumeiro internacional como uma parte integrante de si mesmo. E o
que fazem, por exemplo, a nova Constituicao alema ou a Constituicao Federal da
Republica Austriaca; b) Ou ele autoriza um 6rgao determinado a proceder ao ato
de reconhecimento.

2. Entretanto, esse reconhecimento pode também ser indireto ou tacito. Tal-
vez se possa inferir a inten¢ao de reconhecer o direito costumeiro internacional
a partir da existéncia de 6rgaos estatais encarregados de se ocupar das relagoes
internacionais e, em particular, de concluir tratados, isto ¢, de estabelecer regras
de direito internacional convencional. Entao: quando quer participar das relagoes
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internacionais - vontade que expressa pela criagio de 6rgios encarregados da
gestdo das relacdes exteriores (Ministro das Relagdes Exteriores, embaixadores,
consules, etc.) e pela conclusio de tratados internacionais, pelo fato de aceitar
a presenca de representantes dos Estados estrangeiros junto dele e de trata-los
conforme as exigéncias do direito - o Estado reconhece tacitamente a forca obri-
gatoria do direito internacional.

Entretanto, hd casos em que, incontestavelmente, essa conclusao ¢ inteira-
mente problematica. O pretenso reconhecimento do direito internacional pelo
Hstado assumiria, entdo, o carater de uma verdadeira fic¢io, a maneira daquela
que se invocava outrora (e que se invoca as vezes ainda hoje) para explicar o cara-
ter obrigatério das regras de direito interno para os sujeitos do Estado. No fun-
do, a teoria do reconhecimento do direito estatal pelos individuos se explica pela
acao persistente da velha teoria do contrato social. A despeito de atos explicitos
de reconhecimento, ela invoca um reconhecimento ticito. O individuo, usando
as faculdades que a ordem estatal lhe garante, submetendo-se a ela, reconhece-a
em seu interesse bem compreendido, a menos que se suponha que queira - coisa,
alias, impossivel - situar-se fora de qualquer sociedade juridica. Esta ¢ igualmente
a dire¢ao para onde se orienta a teoria do reconhecimento do direito internacio-
nal pelo Estado.

Assim, gracas a uma espécie de transferéncia, a teoria do reconhecimento
permite fundamentar o carater obrigatério do direito internacional para o Es-
tado sobre a ordem juridica interna ou - como se expressa ordinariamente - de
deduzir o direito internacional da propria natureza do Estado, de manter a so-
berania do Estado. Nessa construcdo, o Estado soberano esta «acima» do direito
internacional, que apenas pode ser um verdadeiro direito se for «seu» direito. O
direito, sendo sempre e necessariamente estatal, o direito internacional nao pode
ser sendo um «direito estatal externo», nomenclatura que deve expressar que suas
regras derivam da mesma fonte daquelas do direito interno, que é a vontade do
proprio Estado que regulamenta soberanamente suas relagdes com os outros
Estados, assim como suas relagbes com seus proprios sujeitos; que o «direito
internacional» é simplesmente uma parte da ordem estatal que regulamenta as
relacoes do Estado considerado com os outros Estados.
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37. AS CONSEQUENCIAS DE VALOR DA TEORIA DE RECO-
NHECIMENTO DO DIREITO INTERNACIONAL. A) A FORCA
OBRIGATORIA DOS TRATADOS. Qual ¢ a forga explicativa dessa
teoria?

De imediato, descartemos como mal fundamentada a objeciao que nao per-
mitiria compreender o tratado internacional. O que caracteriza esse modo de
criacdo do direito ¢, de fato, a impossibilidade para cada um dos Estados contra-
tantes de se subtrair por um ato unilateral a uma regra nascida do consentimento
dado pelo Estado. Ora, a tese da primazia do direito interno nio afeta de forma
alguma esse principio. Se, como ela o supde, o Estado «reconhece» o direito
internacional, se «reconhece» em particular o principio pacta sunt servanda, toda
viola¢do de um tratado é uma violagdo do direito. E as consequéncias juridicas
que vinculam o direito internacional permanecem as mesmas, que em ultima ana-
lise fundamentam sua for¢a obrigatéria sobre a “vontade do Estado” ou sobre
qualquer outro principio. Mais ainda: mesmo independentemente de todo reco-
nhecimento, os tratados internacionais vinculariam o Estado, visto que, como ¢é
o caso em geral, sua constitui¢ao prevé sua conclusio, atribuindo competéncia a
certos 6rgios (chefe de Estado, Ministro das RelagGes Exteriores) para celebra-
-los e a outros (Parlamento) para ratifica-los. Neste caso, o tratado internacional
deve ser equiparado a lei como ato gerador de direito, pois, aceitando a nog¢ao de
tratado, a constitui¢ao manifesta a vontade de que o Estado nao deseja livrar-se
por um ato unilateral das obrigacdes que convencionalmente tenha assumido,
mas somente (a menos que o tratado nio tenha sido concluido a tempo) por um
novo acordo com a outra parte. A violagdo de um tratado ¢, pois, uma violacio
do direito, assim como o seria uma violacio da Constitui¢ao.

Apesar de tudo, é preciso, entretanto, compreender bem que, se o cariter
obrigatério dos tratados internacionais repousa unicamente na Constituicao, de-
pende dela para que cesse. Além disso, para o direito internacional em geral,
fundamenta-se seu carater obrigatério somente sobre o reconhecimento pelos
diferentes Estados. A qualquer momento, o Estado poderia, entdo, livrar-se de
suas obrigacdes internacionais, negando esse reconhecimento mediante um pro-
cesso adequado. Se o retraimento é declarado impossivel, vamos pela via da fic-
¢do; substitui-se, na realidade, a teoria da primazia da ordem estatal por outra
teoria que declara, independentemente de sua vontade, o direito internacional
obrigatorio para o Estado.
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38. B) A EXISTENCIA JURIDICA DOS ESTADOS ESTRANGEIROS

Entretanto, a teoria da primazia do direito interno choca-se com outra difi-
culdade. O Estado ¢, segundo ela, soberano e, portanto, nio pode ser obrigado
por nenhuma outra autoridade sendo pela propria. Em razdo do [da necessidade
de] reconhecimento, o direito internacional entra no direito interno do Estado
nacional. Mas, como estabelecer que o diteito internacional - parte integrante da
ordem estatal - obrigue também juridicamente os Estados estrangeiros, condi¢ao
evidentemente necessaria para que a ideia de o Estado nacional submeter-se a ele
tenha um sentido? Tentou-se muitas vezes responder que o direito internacional
era uma parte comum do direito interno de todos os Estados. Todavia, se nos
ativermos a teoria da autolimitagdo, essa comunidade seria puramente contin-
gente e ndo resultaria de uma necessidade juridica; a identidade ou a analogia
material do «direito externo» de varios Estados nao teria sua causa no proprio
direito. Por esse esforco para obrigar pelo direito internacional nio apenas o
Hstado nacional, mas também e reciprocamente os outros Estados, os adeptos
da teoria da autolimitagdo tentam, na realidade, sobrepujar a primazia do direito
estatal nacional. Se, com efeito, o direito internacional obriga todos os Estados
na mesma medida é porque sio eles coordenados e iguais em direito. Ora, isto
¢ incompativel com a primazia da ordem juridica nacional. Se o direito interna-
cional obriga o Estado nacional porque foi reconhecido por ele como ordem
suprema, autoridade cuja vontade é soberana e que nio pode ser obrigada sendo
por ela mesma, se o direito internacional é assim delegado pelo direito nacional e
dele faz parte, assim como os Estados, das ordens estatais estrangeiras, somente
a delegacio do Estado nacional pode dar-lhe existéncia juridica e, consequente-
mente, ndo podem ser - num sentido puramente formal - sendo partes da ordem
juridica nacional.

Com efeito, na doutrina tradicional, que parte da soberania do Estado, o Es-
tado nacional estd, como os outros Estados, na mesma relacio com o direito
internacional. Uma comunidade juridica estrangeira nao é um Estado a nio ser
que seja «reconhecida» pelo Estado nacional, como deve ser reconhecido, a partir
dela, o direito internacional para vincular um Estado. Significa dizer que o Estado
estrangeiro, assim como o direito internacional, apenas é uma ordem verdadeira-
mente juridica se o direito nacional o incorporar. Pelo reconhecimento do Esta-
do estrangeiro, o Estado limita em seu favor, juridicamente falando, seu proprio
poder, naturalmente soberano, portanto, ilimitado. Admite o estabelecimento de
uma ordem juridica para o territorio desse Estado sem, alias, pretender influen-
ciar seu conteudo. Entretanto, nao é menor, do ponto de vista formal, se reivindi-
ca, exigindo para o direito nacional uma competéncia que se estende igualmente
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ao territorio do Estado estrangeiro. Desse ponto de vista, o Estado estrangeiro
deve ser considerado como uma parte da ordem nacional que o reconhece, isto
¢, o delega. De outra forma: se a ordem juridica nacional é a ordem suprema, que
nao se deduz de ordem superior alguma, somente sua norma fundamental pode-
r4, em ultima analise, conferir a for¢a obrigatoria a uma ordem juridica qualquer.
A soberania do Estado consiste no fato de que sua norma fundamental é uma
norma dltima que nio ¢ parte de alguma ordem superior, portanto, uma norma
nao-positiva, mas hipotética, e fundamentando as relagdes entre o Estado na-
cional, de um lado, e o direito internacional e os outros Estados do outro, sobre
a teoria do reconhecimento, admite-se em suma que somente a ordem juridica
nacional é soberana.

O Estado, estando precisamente caracterizado nessa concepg¢ao, inerente a
teoria do reconhecimento por sua soberania, nenhuma coletividade estrangeira
pode ser um verdadeiro Estado porque, repousando sobre o reconhecimento,
isto ¢, sobre a delegacdo do Estado nacional, ndo pode af ver uma ordem supre-
ma. Deduz-se, com efeito, sua validade de outra ordem, do direito do Estado
nacional, que se estende - do ponto de vista formal - a ordem assim reconhecida.

39. C) O CARATER CIENTIFICO E OS LIMITES DA TESE
MONISTA

A tendéncia a unidade, inerente a todo conhecimento, portanto, a ciéncia ju-
ridica, triunfa finalmente na teoria da primazia da ordem estatal da multiplicidade
aparente e primeira das ordens juridicas ou dos Estados, pela extensio da ordem
juridica nacional as outras ordens que sdo assim constituidas formalmente, se nao
materialmente, em uma ordem universal. Tal ¢, sem duvida, o objetivo de toda
teoria juridica e mesmo da ciéncia do direito: constituir uma ordem universal que
agrupe em um sistema dnico todas as regras do direito positivo.

Também a teoria da primazia da ordem estatal é verdadeiramente uma hi-
potese juridica. Parte da ideia e resulta na ideia de que existe um sé Estado; ¢
que - como toda teoria juridica - no pode, ao final das contas, reconhecer, isto
¢, conhecer sendao uma Gnica ordem juridica. Mostra, além disso, que nao pode
haver mais que um Estado soberano visto que, se a caracterfstica do Estado ¢é sua
soberania, ndo podem existir varias ordens estatais coordenadas, iguais em direi-
to. Em razdo disso, descobre o sentido verdadeiro e l6gico da nogdo de soberania
do Estado, isto ¢é, a unidade e a unicidade necessarias da ordem juridica assim
denominada. De resto, nio existe uma caracteristica propria do direito nem da
ciéncia juridica: todo sistema somente pretende ser valido em sua unidade.
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O que a hipétese da primazia da ordem estatal tem de particular é buscar essa
unificacdo na extensdo do direito nacional que ela situa no topo e no centro do
sistema do direito.

No entanto, ¢ preciso perguntar-se se, comprometendo-se nesse caminho,
ndo se condena a renunciar a valores importantes, provavelmente os mais im-
portantes. Nao ha duvidas que a ideia de uma sociedade de coletividades juridi-
camente iguais, a no¢ao de comunidade internacional dos Estados nao é incom-
pativel com as consequéncias de uma teoria que se fundamenta sobre as ideias
de autolimitacio e de reconhecimento, isto ¢, de soberania do Estado. E verdade
que hd um esforco as vezes para combinar as duas ideias, dizendo: cada Estado
reconhece os Estados estrangeiros e o direito internacional; todos os Estados
sao, portanto, pelo fato do reconhecimento reciproco, igualmente soberanos e,
consequentemente, coordenados e iguais em direitos. Simples ilusdo que se des-
vanece se observamos que, argumentando assim, somos levados a uma continua
mudanga de ponto de vista. Ora, a unidade de ponto de vista se impde a teoria
do direito como a qualquer outra disciplina, porque somente ela garante a coe-
réncia interna. A respeito do Estado que reconhece os Estados estrangeiros e
o direito internacional - e é ele que a teoria considera - o Estado reconhecido é
uma ordem delegada, portanto, inferior, parcial, o Estado que reconhece sendo a
ordem superior e mesmo suprema, portanto, a ordem total. Um unico e mesmo
Hstado nio pode, a0 mesmo tempo, ser autoridade que reconhece e autoridade
reconhecida e delegada, ordem total soberana e ordem parcial ndo-soberana. O
Estado reconhecido nio surge como um Hstado que reconhece, soberano, caso
nao abandone o ponto de vista originalmente adotado. Contudo, sob este novo
ponto de vista, obtém-se exatamente a mesma forma de constru¢do monista:
uma unica ordem juridica soberana. Se considerarmos a coexisténcia de uma
multiplicidade de comunidades coordenadas como um elemento essencial do di-
reito internacional, a hipotese da primazia da ordem estatal equivale a negacao
desse direito. Ndo que, como se entende habitualmente, declararia impossivel a
existéncia de obrigacdes juridicas diante do “exterior”, a cargo do Estado, niao
que renunciaria a tratar essas relacdes como relagoes juridicas para ver nelas re-
lagbes fundamentadas sobre a forca pura. Exatamente o contrario: a seus olhos,
trata-se de relagdes de carater juridico, entende afirmar que o Estado pode ser,
e é, juridicamente obrigado a respeito das outras comunidades juridicas, mas o
modo como ela os considera ¢ logicamente inconcilidvel com a coordenacio e
a igualdade dos Estados entre eles. Sem duavida, a superioridade reconhecida de
um Estado nacional e de seu direito em relagdo a um Estado estrangeiro niao
constitui obstaculo algum aquilo que se admite, a for¢a obrigatéria dos tratados
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internacionais. Admite-se também que o Estado pode concluir convengoes juri-
dicas obrigatdrias com as coletividades territoriais descentralizadas que a ele sao
incorporadas, tanto no ambito do direito privado, como do direito publico.

A primazia da ordem juridica nacional exclui unicamente a ideia de um direi-
to internacional superior aos Estados que os limita reciprocamente e, por con-
sequéncia, os coordena. As relagdes internacionais nao cessam de surgir como
relagoes juridicas, mas certos fatos escapam a uma interpretagao juridica cuja
teoria da primazia da ordem internacional permite, ao contrario, justificar sem

dificuldade.

Capitulo VI
DIREITO INTERNO E DIREITO INTERNACIONAL
(Continuagio)

I - A construgdao monista

B - A PRIMAZIA DO DIREITO INTERNACIONAL

40. A IGUALDADE JURIDICA DOS ESTADOS

Na opinido geral, é da esséncia do direito internacional fundar uma socieda-
de de Estados iguais em direito. A ideia de que os diversos Estados, embora de
extensoes territoriais, populacdes e poderes desiguais tém, sob o ponto de vista
juridico, o mesmo valor e, tendo cada um sua propria esfera de acao, de que estio
unidos em uma comunidade superior ¢ uma ideia eminentemente moral, uma
das raras conquistas verdadeiramente importantes e incontestaveis do espirito
moderno. Entretanto, implica uma hipotese juridica, a existéncia acima dessas co-
munidades estatais, desses Estados juridicos, de uma ordem juridica que delimita
seu dominio respectivo de validade, proibindo qualquer intervenc¢io no dominio
uns dos outros ou estabelecendo no minimo certas condigoes idénticas para to-
dos - ordem juridica cujas regras valem para todos os Estados ou seus 6rgaos sem
distin¢ao, que nao reconhece em nenhum deles uma superioridade de qualquer
direito e que - ordem universal, - pondo fim a seu estado de isolamento e, conse-
quentemente, a sua soberania, os agrupa em um todo, em uma sociedade juridica.
Tal é a obra do direito internacional com a condi¢ao de pelo menos reconhecer
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sua primazia, a superioridade juridica em relagdo aos diferentes Estados, isto ¢,
admitir que cada um desses HEstados n2o é sendo um elemento de um todo, uma
ordem parcial.

Se vemos, ao contrario, no direito internacional um elemento da ordem es-
tatal, um “direito estatal externo”, ndo se poderia admitir a igualdade juridica
dos diferentes Estados estrangeiros e do Estado nacional, entdo, somente ordem
suprema, isto ¢, soberana.

Admite-se a primazia do direito internacional, a noc¢do de direito torna-se
perfeita igualmente do ponto de vista moral: o direito torna-se a organizacio da
humanidade e se identifica, assim, com a ideia moral suprema.

5 5

41. O CARATER OBJETIVO DO DIREITO INTERNACIONAL E
SUAS CONSEQUENCIAS

Os tedricos do direito internacional, quase sem excec¢ao, aderem a ideia da
coexisténcia de um determinado nimero de Estados juridicamente coordenados.
Deveriam, portanto, admitir igualmente a primazia do direito internacional que af
estd necessariamente implicado. Entretanto, nao hesitam em contradizer-se, acei-
tando ao mesmo tempo algumas consequéncias da tese contraria. A maior parte
deles ensina, por exemplo, que pelo menos algumas partes do direito internacio-
nal tém uma existéncia objetiva, isto ¢, independente da vontade do Estado, da
“fonte” do direito interno. Ora, esta é uma proposicdo insuficiente: pode-se de-
monstrar que, se é verdadeira em algumas de suas partes, ela o é do direito inter-
nacional todo inteiro, que serd, entdo, um sistema superior aos direitos internos.

Grotius ja ensinava que, ao lado do direito das gentes “voluntario”, existe um

ireito das gentes “imutavel” e “natural”, cujas regras nao sao estabelecidas po

direito d tes “imutavel” e “natural”, regt tabelecid t
ninguém e ao qual Estado algum pode subtrair-se.

A afirmac¢io de um direito internacional “natural”, isto ¢, independente da
vontade dos Estados, se impde, ainda que apenas para compreender o direito
internacional convencional, baseado na vontade dos Estados, elaborado e desen-
volvido nos tratados, portanto, de contetdo vatiavel, como um diteito entre cole-
tividades coordenadas. Isso ocorre porque a regra do respeito aos tratados - base
do direito internacional voluntario - é realmente uma regra do direito “natural”,
isto ¢, um principio juridico objetivamente valido, a titulo de regra costumeira
ou a titulo de hipotese juridica. Fundamenta a forga obrigatéria da vontade dos
Estados, conferindo a convenc¢ao de dois ou mais entre eles a qualidade do fato
gerador de direito, vinculando a obrigacdo dos Estados de se conformarem ao
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tratado concluido; nao poderia, portanto, ter nascido de uma conveng¢ao. Nao
¢ somente o direito dito natural cujo adagio pacta sunt servanda constitui a regra
mais importante; ¢ ainda todo o direito voluntario que se posiciona, que adquire
uma validade objetiva. Alids, ndo sera diferente em direito privado. Quando os
particulares regulamentam suas relacSes juridicas por meio de atos juridicos e,
acima de tudo, por meio do contrato, fala-se de direito privado convencional ou
de autonomia da vontade. O que da a vontade declarada pelos individuos nos
atos juridicos carater obrigatorio sio as regras do direito civil, independentes das
vontades das partes objetivas que vinculam a uma determinada declaracdo de
vontade determinados efeitos de direito. F por isso que as convencées das partes
de um contrato ndo sio, ou nao o sao exclusivamente, do direito subjetivo, mas
também do direito objetivo. E o direito objetivo que obriga o devedor a pagar a
prestacio estabelecida e que da ao credor o direito de exigir seu pagamento. Além
disso, em direito internacional, o direito convencional é totalmente - consideran-
do seu principio (pacta sunt servanda) que tem um carater objetivo incontestavel e
que somente confere forca obrigatéria aos dispositivos dos tratados - um direito
objetivo, isto é, um verdadeiro direito. Uma regra de direito ndo perde seu carater
objetivo pelo simples fato de que aqueles que sao submetidos a ela concorrem a
estabelecé-la. Sem isto, o direito elaborado democraticamente nao seria direito,
nem a lei adotada pela assembleia do povo. '

Para que o direito internacional seja um verdadeiro direito, deve possuir uma
validade objetiva, isto ¢, independente da vontade dos sujeitos obrigados, porque
validade e validade objetiva constituem uma coisa s6. Ele o ¢ mesmo se conce-
bido como um direito estatal externo. Com efeito, participa da objetividade da
ordem estatal onde esta inserido. Certamente, visto que se hipostasia o Estado,
visto que ndo se reconhece que toda regra ndo se aplica sendo aos individuos,
pode parecer que, em relagio a “pessoa estatal”, o direito ndo seja objetivamente
valido. Segundo as ideias correntes, vontade do Estado e direito fazem um so,
e o sujeito obrigado - o Estado - nao ¢é obrigado sendo se ele quer ou porque
quer. Esta é a férmula da validade juridica subjetiva, isto ¢, a autodissolucio (Ser

12 [n.t.] Aqui ha uma diferenca importante de Kelsen, ndo apenas de autores voluntaristas, mas
mesmo em relacio com outros autores positivistas normativistas. Em relacdo aos primeiros, Kelsen
critica a obrigacdo de obediéncia do direito internacional no acordo de vontades entre Estados, o
que seria um principio moral ou mesmo derivado do direito natural, firmemente combatido pelo
autor. Kelsen considera que o direito internacional é cumprido por uma analise objetiva da reali-
dade, demonstracdao da hipétese de uma ordem juridica internacional valida e superior as ordens
nacionais. Verdross, aluno de Kelsen e também positivista normativista, como veremos, diverge do
seu mestre ¢ pressupde a ideia de um “contrato social” entre os Estados, como base da justificativa
do cumprimento do direito internacional.
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bstanflisung) da nogao de regra. Entretanto, ndo ¢ afinal, diante de seres humanos,
que se poe a questdo da validade da ordem estatal. Duvida-se bem menos de sua
objetividade porque vemos ai a vontade de uma pessoa ficticia, diferente dos
individuos obrigados.

42. A) A «<KFONTE» DO DIREITO INTERNACIONAL

O carater objetivo do direito internacional em relagdo ao Estado nio consis-
te simplesmente em sua objetividade formal; implica igualmente que tem uma
«fonte» proépria, diferente daquela do direito interno. Se o direito internacional é
um elemento da ordem juridica interna, a Constituicao, admitindo que enuncia
o principio do respeito obrigatorio as convengdes concluidas com outros Esta-
dos, os tratados internacionais, sem davida alguma formula uma regra de direito
objetivo. Entretanto, sera suficiente para modificar ou mesmo anular a regra de
revisar sob esse ponto a Constitui¢ao: e, assim, sua validade dependeria do direi-
to interno. Ora, a objetividade do direito internacional dito natural - e por isso
mesmo do principio do direito voluntatio (pacta sunt servanda) - consiste precisa-
mente no fato de que sua elaboracio, assim como sua anulagdo sdo subtraidas a
decisao do direito interno. Um direito internacional, cuja criacdo nio ¢ regulada
pela Constituicio de um Estado, ndo pode fazer parte do direito desse Estado.
Se suas normas obrigam o Estado, seja mediata ou imediatamente, seus 6rgaos
e seus sujeitos, o direito internacional é necessariamente superior ao direito in-
terno; a ordem juridica interna é obrigatoriamente parte integrante da ordem
juridica internacional.

A maior parte dos autores afirma mais ou menos expressamente o carater
objetivo do direito internacional quanto a vontade do Estado, entendendo por
isto ndo somente que a validade formal de algumas de suas normas no minimo
¢ independente dos individuos que, ao final, eles obrigam, e, além disso, que sua
criagdo ndo entra no processo de criagao do direito interno. Com efeito, a maioria
se vé obrigada direta ou indiretamente a reconhecer que o direito internacional,
ao menos em algumas de suas partes, ndo depende da vontade do Estado, que
este nio tem liberdade - liberdade juridica - de decidir se o respeitara ou se nao
tomara conhecimento, nem possibilidade - possibilidade juridica - de se colocar
por propria conta fora da comunidade internacional. Em suma, isto significa que
as regras de direito internacional nio sdo estabelecidas e, sobretudo, ndo podem
ser anuladas da mesma forma que aquelas do diteito interno, pela vontade do
Estado.
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43. B) A TEORIA DO «RECONHECIMENTO» DO DIREITO IN-
TERNACIONAL

Quase todos os autores, seguindo Grotius, dividem o direito internacional em
voluntario e natural, este dltimo tendo como caracteristica distintiva ser valido
independentemente de qualquer reconhecimento da parte dos Estados que ele
obriga. Somente a terminologia varia porque se fala as vezes, em lugar de direito
«natural», de direito «necessarion, «tedrico», «ndo-voluntirion. Entretanto, essas
diferentes expressOes significam a mesma coisa: um complexo de normas inter-
nacionais que existem independentemente da vontade dos Estados e, entre elas,
principalmente a maxima pacta sunt servanda. Quando necessario, fala-se também
de um “reconhecimento” desse direito internacional pelos Estados e, em um
primeiro momento, pareceria que se abandona de novo a ideia de que ele ¢ objeti-
vamente valido. Entretanto, olhando mais de perto, a ideia de validade puramente
subjetiva, que esta inclusa na teoria do reconhecimento, se apaga, pelo fato de
que se declara o reconhecimento dessa parte do direito internacional necessario
ou inevitavel ou que o Estado ndo poderia rejeita-la sem destruir a si mesmo. E,
nao podendo invocar um ato de reconhecimento expresso, recorre-se a ficgdo do
reconhecimento tacito, como se recortia outrora para a ordem juridica interna.
Fundamentava-se a validade sobre seu reconhecimento pelos sujeitos; entretanto,
declarava-se de imediato esse reconhecimento necessario, racionalmente obri-
gatério - o homem ndo podia recusi-la sem renunciar a toda a humanidade.
Renunciava afinal a exigir um ato expresso de reconhecimento, contentando-se
com o reconhecimento tacito: renunciava-se, portanto, na realidade, a fazer dele
o principio de validade da ordem estatal. Substitufa-se esse principio de validade
subjetiva - a vontade do individuo, do individuo soberano - por um principio
de validade objetivo - a “vontade do Estado”. Entdo, proclamou-se a soberania
do Estado em face do individuo, a primazia da ordem juridica interna, isto ¢, do
direito objetivo contra o sistema dos direitos individuais ou subjetivos. Assim,
fundar a validade do direito internacional ou de algumas de suas regras, nado mais
sobre a pretensa vontade do Estado, mas sobre uma autoridade que tem a qua-
lidade para estabelecer regras independentemente dela, é admitir a primazia do
direito internacional diante da ordem juridica interna.

44. C) ATEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS ESTADOS

A ideia da objetividade formal e material do direito internacional, que aca-
bamos de definir, e, consequentemente, a ideia de sua primazia diante da ordem
juridica interna manifesta-se de uma forma particularmente clara na teoria dos
direitos fundamentais dos Estados, que quase todos os autores professam. Mes-
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mo rigorosos adeptos da teoria do reconhecimento, assim como determinados
seguidores da primazia do direito estatal, do fundamento estatal do diteito in-
ternacional reconhecem a existéncia desses direitos fundamentais dos Estados:
admitem que, longe de resultarem em atos voluntarios dos Estados, as regras que
os formulam sdo condi¢cdes necessatias para dar aos atos de vontade dos Esta-
dos em matéria internacional o carater de atos juridicos. Mesmo os autores que
declaram formalmente que o direito internacional nio tem for¢a de lei diante do
Hstado, como o direito interno, diante dos sujeitos do Estado, mas somente for¢a
convencional, isto ¢, que nao é uma regra heterébnoma, devem confessar que sao
encontrados nos pretendidos direitos fundamentais, obriga¢oes e direitos inter-
nacionais independentes de qualquer reconhecimento via tratado. Outros que,
com numerosos pontos de vista se atém a primazia de seu direito nacional e que
consideram mesmo o direito internacional como um direito estatal externo, reco-
nhecem que os pretensos direitos fundamentais dos Estados formam o elemento
essencial do direito internacional nao escrito, do qual representam o conteido
mais antigo, o mais importante e o mais sagrado, e que todo Estado dele usufrui
em sua qualidade de membro da comunidade internacional. Negam petremptoria-
mente que suas regras sejam de puro direito natural; afirmam energicamente que
sao regras de direito positivo, que nao ¢ necessario traduzir em regras expressas
porque sem elas nao poderia existir direito internacional. Procura-se deduzir es-
sas regras juridicas dos dados de fato, da natureza das coisas, da nogao de direito
internacional ou da ideia de coexisténcia de uma multiplicidade de Estados, etc
. Entretanto, essa tentativa ndo pode esconder de nés que a existéncia dessas
normas que nao decorrem da vontade do Estado, o que se admite, é na realidade
a existéncia de uma ordem superior aos Estados, de uma ordem que os obriga e
lhes da direitos, independentemente de sua vontade. Se refletirmos que reconhe-
cemos exatamente a mesma caracteristica no principio pacta sunt servanda, base
do direito internacional voluntario, fica evidente que essa concepgao se vincula
também a ideia da primazia da ordem juridica internacional.

45. D) A ENTRADA DOS ESTADOS NA COMUNIDADE INTER-
NACIONAL

E preciso, ainda, abandonar a teoria do reconhecimento necessario do direito
internacional pelos Estados quando se questiona de que maneira o direito intet-
nacional entra em vigor para um Estado que acaba de nascer. Logicamente, seus
partidarios deveriam subordinar essa entrada em vigor e, consequentemente, a
entrada do novo Estado na comunidade internacional a seu livre reconhecimento
do direito internacional. Seria necessario, entao, deixar-lhe toda liberdade de nio
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concedé-la e permanecer, assim, fora da sociedade internacional. De fato, ¢, ao
contrario, a opinido dominante de que o novo Estado estd submisso ao direito
internacional existente sem té-lo reconhecido, que se torna membro da comuni-
dade internacional sem manifestar sua vontade e que ¢ juridicamente impossivel
que nio entre nela. Mesmo os seguidores da primazia do direito interno siao
obrigados a admitir. Sustentando a teoria de que o direito internacional obriga
os novos Estados, mesmo sem seu consentimento, sao frontalmente contrarios a
sua tese fundamental e, sobretudo, devem recorrer a pesadas ficgdes para afirmar,
por exemplo, que, se o direito internacional nasceu da vontade dos Estados, uma
vez surgido, obriga os novos Hstados sem o consentimento deles, ou ainda, que
o novo Estado deve ser reconhecido pela comunidade internacional. Solicitando
seu reconhecimento como Estado e como membro da comunidade internacio-
nal, o novo Estado se submeteria tacitamente ao direito dessa comunidade. A
verdade é que tal solicitacao implica simplesmente que o novo Hstado deseja ser
tratado pelos outros Estados conforme as regras do direito internacional, mas
sem obrigar-se necessariamente pelo simples fato de observa-las. Ver nisso um
reconhecimento de sua parte do direito internacional é usar uma fic¢o grosseira
a fim de dissimular a obrigagdo em que se encontra de admitir que ela nio é ne-
cessaria para vinculd-lo.

Esse reconhecimento nao poderia naturalmente apoiar-se a ndo ser nas regras
do direito costumeiro internacional e nio sobre o direito internacional particular.
b

que nasceu dos tratados que o novo Estado firmou com outros Estados.

Além dessas regras gerais, o direito costumeiro internacional compreende
também regras especiais que vinculam cada Estado que entra nas relagoes que
elas regem, sem as ter ainda reconhecido: por exemplo, as regras do direito mari-
timo internacional vinculam um Estado até entdo continental que acaba de obter
um acesso a0 mar e quer participar do comércio maritimo. Com isto ainda, os
adeptos da primazia do direito interno concordam, por uma contradi¢io eviden-
te que nao ¢ suficiente para resolver declarar que as regras do direito costumei-
ro internacional, sendo condi¢oes indispensaveis de um comércio regular entre
Hstados, todo Estado que deseja participar deve ser convencido a reconhecé-las.
Aqui ainda, fingindo um pseudorreconhecimento, se renuncia, no fundo, a exigir
verdadeiramente um reconhecimento.
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46. E) O NASCIMENTO, O RECONHECIMENTO E O FIM DO
ESTADO: A DEFINICAO INTERNACIONAL DO ESTADO

A partir do reconhecimento do direito internacional pelos Estados, é preciso
considerar o reconhecimento dos novos Estados pela comunidade internacional.
O primeiro deve fundamentar a validade do direito internacional; o segundo, a
validade do Estado, isto ¢, da ordem juridica interna.

Afirma-se geralmente que um novo Hstado somente entra na comunidade
internacional sob a condi¢do de ser reconhecido por ela ou pelos Estados que
dela fazem parte. Essa teoria do reconhecimento, destinada a fundamentar a exis-
téncia internacional do Estado, contradiz de forma evidente aquela destinada a
fundamentar a validade do direito internacional. Se o direito internacional repou-
sa sobre a vontade do Estado, é impossivel que o Estado repouse sobre a vontade
do direito internacional. A primeira proposicio se enquadra perfeitamente na
teoria da primazia da ordem estatal; a segunda, ao contrario, naquela da primazia
da ordem internacional. Portanto, elas se excluem reciprocamente. Afirmar que
um novo Estado deve ser reconhecido pelos Estados-membros da comunidade
internacional é afirmar que deve ser reconhecido pela ordem juridica internacio-
nal que organiza a comunidade internacional e da qual é preciso necessariamente
considerar os Estados reconhecidos como os 6rgios. Entretanto, ndo ¢ verdade
que a recep¢ao de uma nova ordem juridica universal deva ser feita por atos
concordantes dos antigos Estados. Em todo o caso, nenhuma regra de direito
positivo pode ser invocada neste sentido. Ha outras formas possiveis de reco-
nhecimento do novo Estado.

Geralmente admite-se que o novo Estado, desde que exista «como Estadow,
tem pelo menos certas obrigacoes e certos direitos internacionais de modo que
o direito internacional obrigaria esse Estado mesmo antes que fosse expressa-
mente reconhecido. O simples fato de que deve fazer uma declaragao de vontade
internacional - seu pedido de reconhecimento - e que pode receber a declaragao
de reconhecimento dos outros Estados implica que ja possui a personalidade
internacional (no sentido comum desses termos). Costuma-se dizer, de modo
geral, que o novo Hstado tem um verdadeiro direito de ser reconhecido se ele
preencher determinadas condi¢des. Os antigos Estados, nesse caso, seriam obri-
gados a reconhecé-lo e, se ndo o fizessem, violariam o direito internacional. Nao
se pode mais negar que, mesmo antes de seu reconhecimento, o novo Estado
tenha obrigacdes internacionais, por exemplo, aquela de abster-se de qualquer
invasdo violenta no territorio legitimo dos outros Estados.
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Sera, portanto, dificil manter a exigéncia de um reconhecimento expresso dos
novos Hstados, porque o reconhecimento, alids, indispensavel na tese da primazia
do direito internacional, resulta do fato de que uma regra desse direito determina,
de modo geral, as condi¢Ges pelas quais existe um Estado sob o ponto de vista in-
ternacional, isto ¢, um sujeito de obrigacoes e de direitos internacionais. Com efei-
to, se obriga juridicamente os Estados, o direito internacional deve indicar o critério
do Estado, porque em todo sistema normativo ¢ preciso uma regra que explicite
quais sao os sujeitos de suas obrigacdes e de seus direitos. Sem este elemento essen-
cial, o conteudo de suas normas nio seria suficientemente determinado. O direito,
por exemplo, deve determinar com precisdo quais sao os individuos aos quais se
aplicam suas prescricoes, - seus sujeitos. Efetivamente, o direito internacional diz
o que ¢ um Estado, sob o ponto de vista internacional. Qualquer solu¢do que se
dé a essa questdo, ¢ preciso dar-se conta de que somente se pode extrai-la de suas
regras, porque, se o Estado nio se definisse, ele ndo existiria. Falando de Estado
«no sentido do direito internacional», sé se pode entender sua definicao por esse
direito. Se nao nos lembrarmos de que suas regras, em ultima analise, s6 se aplicam
aos individuos e que afirmar que obriga o Estado significa simplesmente que regula
a conduta de individuos que o direito interno tera que determinar, nosso problema
se situa da seguinte maneira: para o direito internacional, em que consiste o nasci-
mento de uma ordem estatal?

E na determinacio dos elementos necessarios feita pelo direito internacional,
para que, sob seu ponto de vista, exista um Hstado. A partir do momento em que
entra em sua esfera, ha o reconhecimento geral e, por assim dizer, antecipado,
dos novos Estados. Quando os elementos indicados se encontram, existe um
HEstado «no sentido do direito internacionaly; o reconhecimento pelos antigos
Estados tem, entdo, apenas um valor puramente declaratorio. Naturalmente, isto
nao ocorreria se uma regra de direito positivo subordinasse a existéncia intet-
nacional do Estado a um reconhecimento expresso; os atos de reconhecimento
teriam, entdo, um valor constitutivo. Representariam o procedimento prescrito
pelo direito internacional patra estabelecer que nos encontramos, de fato, no caso
concreto, em presenca de um Estado, de modo que, por exemplo, o direito inter-
no da competéncia a uma jurisdi¢do determinada para estabelecer, num processo
civil, que esta de acordo diante deste ou daquele ato juridico. Contudo, nio sé
neste caso, mas também em outros, o direito internacional ndo prevé um proce-
dimento preciso para constatar a realidade dos fatos definidos por ele.

Como entio o direito internacional resolve o problema da existéncia do Es-
tado? A regra é formulada mais ou menos assim: um Hstado existe aos olhos
do direito internacional quando um poder independente se estabelece sobre os
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habitantes de um determinado territério; em outras palavras, quando uma ordem
de coercao (Zwangsordnung) subordinada a uma tnica ordem juridica internacional
se aplica de fato num determinado dominio. Assim como em direito interno,
certas declara¢des individuais de vontade tém como consequéncia a formagao de
uma associacio, o direito internacional associa certos efeitos a um conjunto de
dados definidos por ele e que qualifica como “nascimento” do Estado, a entrada
do Estado na comunidade internacional e, em particular, as consequéncias que
constituem a significacdo imanente e subjetiva desses dados, tornados juridica-
mente objetivos. Se regras concebidas por um grupo de individuos adquirem
de fato certa eficacia, suas prescri¢oes sao juridicamente obrigatorias. O direito
internacional confere, entdo, aos atos do poder priblico efetivos um cardter juridico e,
deste modo, o verdadeiro cariter de um poder publico; em outras palavras, con-
sagra o cariter de ordem normativa imanente a certos fatos positivos; a ordem
normativa torna-se uma ordem juridica, sendo elevada a dignidade de elemento
do sistema do direito. O direito interno ordena que os acordos entre particulares
devem ter forea juridicamente obrigatoria. O que a delegacao do direito interno
pelo direito internacional apresenta de particular é unicamente a subordinacdo
de sua validade a condi¢io de um minimo de eficicia. O direito internacional
consagra como poder estatal e, em seguida, autoridade juridica o poder que, de
fato, esta grosso modo em situacio de se impor. Quanto a organizacao desse podet,
isto é, os métodos de elaboracio do direito interno - democraticos ou autoctra-
ticos - no que se referem ao conteudo dessa ordem, o direito internacional lhe
entrega a regulamentacio; ele o delega a esses fins, ndo sem submeté-lo a certas
regras restritivas.

O que esta assim definido nido é somente a existéncia internacional ou juridica
do Estado; ¢ ainda - do ponto de vista da primazia do direito internacional - o
Hstado em geral, isto ¢é, a premissa fundamental que esta na base do sistema do
direito interno em sua totalidade. Entdo, percebe-se igualmente que a norma
fundamental das diferentes ordens estatais - que do ponto de vista da primazia
da ordem estatal aparece como uma norma hipotética - ¢ uma regra do direito
internacional positivo que, em sua férmula abstrata, vale para todos os Estados,
institui as autoridades juridicas superiores e delimita a esfera de acido de cada
uma. Se fosse necessario admitir a primazia da ordem estatal, isto ¢, a soberania
do Estado, semelhante delimitacdo seria impossivel. Com a primazia do direito
internacional, ndo é mais a norma fundamental da ordem estatal que fundamenta
a unidade do sistema de direito, mas - por assim dizer, subindo um grau - a norma
fundamental do direito internacional.
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A partir de quando se aceita que o direito internacional define o Estado, o
problema do momento em que comega e, consequentemente, 0 momento em
que termina a ordem estatal, a questio do nascimento e da extin¢dao do Estado
torna-se um problema juridico. Ao contrario, com a soberania do Estado, a ques-
tio de seu surgimento e de sua extingao fica fora do ambito do diteito, que su-
poe, com efeito, que se admita a validade da Constituicao, base da ordem estatal.
Sido problemas metajuridicos. Embora em direito interno o surgimento de uma
ordem juridica parcial - municipio, sociedade, relagdo juridica concreta, sistema
de direito legal, etc. seja problema juridico, porque uma regra de direito de um
grau superior - Constituicao ou lei -determina o método de cria¢ao das normas
gerais ou individuais, fixa as condi¢oes de validade de uma nova ordem parcial,
do mesmo modo o surgimento da ordem estatal ou de sua fonte - a Constitui-
¢do - torna-se um problema juridico, pois nada mais é que uma ordem juridica
parcial compreendida com outras no dmbito de um sistema mais vasto, ou ainda,
existindo acima dele uma ordem juridica superior, a comunidade internacional.

47. REVOLUGAO, CONTINUIDADE DO DIREITO E IDENTIDA-
DE DO ESTADO

A definicio do Estado pelo direito internacional determina niao sé o mo-
mento de seu nascimento, mais também de seu fim. Quando, em consequéncia
do triunfo de uma nova ideologia, a ordem estatal perde o minimo de eficacia
requerida, a nova ordem que se fundamenta nela, apresentando esse minimo, co-
meca a ser vélida. E a revolucio que se define do ponto de vista juridico como a
violacdo da antiga ordem; hd revoluc¢do quando a nova ordem nao surgiu de uma
transformacio legal da antiga ordem. E um principio universalmente aceito de
direito internacional que a revolucdo vitoriosa, que o usurpador vitorioso se tof-
ne poder estatal legitimo. A revoluc¢io vitoriosa é, portanto, um fator de criagio
ou de transformacio do direito consagrado pelo direito internacional. Do ponto
de vista da primazia desse direito, uma mudanca revolucionaria da Constitui¢ao
nao é uma ilegalidade radical, ¢ apenas um ato que, ainda que nao seja conforme
ao direito interno, podera ser conforme ao direito de grau superior, ao direito
internacional. Ocorre que o problema da identidade do Estado, em caso de mu-
danca da Constitui¢do e, como consequéncia, o problema da continuidade do
direito ¢ resolvido de modo diverso, segundo se admita a primazia do direito in-
terno ou aquela do direito internacional. No primeiro caso, a revolu¢ao equivale
ao surgimento de um novo Estado sem relagao juridica alguma com o antigo, isto
¢, com a ordem estatal até entdo em vigor para 0 mesmo tertitorio e para os mes-
mos individuos. A revolugao constitui uma solucao de continuidade completa no

75



desenvolvimento do direito interno; a continuidade persiste desde que a transfor-
macio da Constitui¢io seja regular, se perfeitamente considerada. A identidade
juridica do Estado através das revolucGes - identidade que ndo se pode deduzir
sendo de uma regra do direito - é mantida e o ¢ apenas pela primazia do direito
internacional que, definindo o Estado, a faz depender - abstracio feita do modo
legal ou revolucionario das transformagdes constitucionais da identidade de seu
territério e de seu povo. Assim, a ideia de uma ordem internacional superior aos
Hstados fundamenta uma relagdo, ndo somente entre os diferentes Estados que
coexistem no mesmo momento, mas entre as diferentes ordens estatais que se
sucedem em um mesmo territério. A revolugio é, entio, uma ruptura puramente
relativa da continuidade juridica; relativa, no que concerne apenas a ordem esta-
tal. Afinal, em relagdo ao sistema total, a continuidade é mantida de forma que o
sistema do direito conserva sua unidade igualmente no tempo. Uma lei juridica
estabelece um vinculo entre categorias de direito sucessivas, assim como entre
esferas juridicas justapostas. Do ponto de vista da primazia do direito nacional,
ao contrario, nao existe caminho algum que va da ordem presentemente valida
aquela que a precedeu e a qual a revolugdao pos fim, nem uma relacdo jutidica
entre ordens juridicas coexistentes.

48. PRIMAZIA DO DIREITO INTERNACIONAL E SOBERANIA
DO ESTADO

Numa teotia juridica que parte da primazia da ordem internacional, ndo pode
haver questdo de soberania de Estado no sentido formal do termo, isto ¢é, que a
ordem estatal ndo possa mais ser considerada como uma ordem suprema e pri-
meira: isto é evidente. Apesar disso, mesmo os autores que aceitam e perseguem
de modo relativamente consequente a ideia de um direito internacional superior
aos diferentes Estados e que os obriga, mantém a noc¢ao de soberania do Estado.
Sdo naturalmente motivos de ordem nio tedrica, mas manifestamente politica
que os leva a isso. Alids, é quase evidente que devam por isso compreender essa
noc¢io de soberania num sentido totalmente distinto. Efetivamente, substituem a
no¢ao formal por uma no¢io material de soberania que s6 tem em comum com
a primeira o nome. Entende-se, entdo, por soberania a competéncia plena que
pertence ao Hstado; distingue-se entre direitos de soberania interior - que com-
preenderia o direito do Estado de impor a si mesmo suas leis, de executa-las etc.,
- e direitos de soberania exterior, de que fariam parte o direito de livre comércio
com os Estados estrangeiros, o direito de declarar e guerra e de guerrear, o di-
reito de concluir tratados, o direito a integridade do territorio, etc . Desta forma,
enumerando esses direitos ou definindo o conjunto de atribui¢des do Estado a
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que se chama soberania, propoe-se, antes de tudo, estabelecer um minimo de
competéncia que nio pode set abalado sem que o Estado perca essa soberania e,
consequentemente, até mesmo sua independéncia. A noc¢do material da sobera-
nia deve visivelmente oferecer a soluc¢ao ao seguinte problema: que conjunto de
atribuicoes deve ter uma coletividade para ser considerada um Estado soberano?
Colocando-se essa questio, busca-se determinar o limite que separaria o Estado
soberano daquele Estado que nao é ou o é em parte, ou mesmo do grupo social
que nio seria mais um HEstado em sua totalidade; necessariamente, se vai ao en-
contro de um fracasso. Isto porque o nimero das variagdes possiveis ¢ muito
elevado e as transicoes ténues demais para que que se possa, sem arbitrariedade,
tracar linhas muito nitidas de separacio. Se entendemos por soberania somente o
conjunto de atribui¢ées do Estado, podemos afirmar realmente que a soberania
do Estado ¢ nio apenas concilidvel com a existéncia de um direito internacional
superior ao HEstado, mas consiste precisamente em um poder juridico que lhe é
conferido por esse direito. Tal no¢ao niao tem mais nada a ver com a nogdo ver-
dadeira e originaria de soberania do Estado. Assim como a teoria da primazia do
direito interno ndo permite conceber a coexisténcia de Estados coordenados e
iguais em direito, nem estabelecer a impossibilidade para o Estado de se livrar por
uma troca de Constituicdo, isto ¢é, unilateralmente, das obrigacoes internacionais
que convencionalmente assumiu, nem de demonstrar que o Hstado nio pode
colocar-se fora da comunidade juridica internacional nem que um novo Estado
esta vinculado pelas normas gerais do direito costumeiro internacional sem seu
consentimento, enfim, nem mesmo manter a identidade do Estado em caso de
revolugao, também os adeptos da primazia do direito internacional devem desis-
tir sem restricdo nem esperanga de retorno da ideia de soberania do Estado no
verdadeiro e original sentido do termo.

49. O IGUAL VALOR TEORICO DAS DUAS HIPOTESES

E, portanto, indispensavel pronunciar-se entre as duas teorias opostas, das
quais explicamos longamente as consequéncias, e optar decididamente por uma
delas. No momento atual, infelizmente, a maior parte dos autores acredita poder
tomar emprestado elementos tanto de uma quanto da outra, atitude profunda-

mente inconsequente.

Qual das duas teses merece a preferéncia? F uma questio que ndo comporta
resposta propriamente juridica, resposta apoiada em raciocinios juridicos, isto
¢, em argumentos de direito positivo. Pode-se decidir levando em consideracao
elementos metajuridicos, ideias éticas e politicas.
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Considerando que todas as consequéncias logicas tenham sido determinadas
a tese da primazia da ordem estatal é perfeitamente legitima. Certamente, como
demonstramos, esta tese ndo permite considerar como rela¢oes de natureza juri-
dica determinadas relaces que, na tese oposta, encaixam-se no dominio do di-
reito. Entretanto, uma e outra teotia sendo - é preciso nao esquecer isto - apenas
hipéteses, nao é no territério da ciéncia juridica que a escolha pode ser decidida.
Nio se pode simplesmente declarar, como se faria nas ciéncias da natureza, que a
hipétese preferivel é aquela que explica mais, isto é, que permite unificar o maior
numero de dados. Aqui o dado nido sdo corpos, realidades sensiveis, mas regras
de direito, dado que, por sua natureza, ja ¢ incerto, pois em direito nao ha neces-
sidade objetiva de considerar este ou aquele elemento como uma regra juridica.
Se, por exemplo, alguém nega totalmente a existéncia do direito internacional
recusando ver nele um sistema de normas juridicas, nada ha a objetar, desde que
ele mantenha coeréncia consigo préprio. Aquele para quem somente a ordem
estatal é verdadeiramente uma ordem juridica, parte simplesmente de outra hi-
potese daquele para quem existe também um verdadeiro direito internacional, da
mesma forma que nio se pode obrigar um anarquista a interpretar as relacSes de
direito interno enquanto tais e ndo como puros atos de forg¢a. Tudo o que se pode
fazer é mostrar que ¢é possivel compreender o complexo de fatos ou de normas a
que chamamos direito internacional em um sistema que abrace as diversas ordens
estatais. Nao existe premissa « priori juridica; um dado vem do direito apenas em
funcio da hipétese juridica, que serve para interpreta-lo.

50. O CARATER POSITIVISTA DA TEORIA DA PRIMAZIA DO DI-
REITO INTERNACIONAL: CONFLITOS ENTRE DIREITO IN-
TERNO E DIREITO INTERNACIONAL

Como anteriormente ressaltamos, na teoria da primazia do direito interna-
cional, que permite agrupar em um sistema total as diferentes e multiplas ordens
estatais, o direito pode ser interpretado como uma organiza¢iao da humanidade
em geral e, assim, a nogao de direito corresponde a um ideal moral. Entretanto,
essa teoria permanece, no minimo, como uma doutrina de espitito estritamente
positivista ainda que, em direito interno, s queira sistematizar as regras incon-
testavelmente positivas de direito internacional. Verdadeira teoria juridica, nao
pretende criar regras de direito, mas unicamente dar uma interpretagdo do con-
junto daquelas que existem. Seus objetivos a esse respeito niao diferem daqueles
da teoria contraria da soberania do Estado, mesmo que seu caminho seja outro.
Procura constituir um sistema juridico perfeitamente uno, caracterizado - negati-
vamente - pela auséncia de contradicdo entre as regras que compreende, porque
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deve permitir eliminar as contradi¢Oes aparentes entre direito internacional e di-
reito interno e isto, respeitando rigorosamente o direito positivo.

Essas oposi¢oes parecem inevitaveis entre os dois sistemas. Pode ocorrer que
uma regra de direito interno, geral ou individual - lei, regulamento, ordem ad-
ministrativa, julgamento, etc. - contradiga uma norma do direito internacional
comum, isto ¢, costumeira, particular ou convencional. Esses conflitos serdo re-
solvidos, ou melhor, conduzidos de forma diferente, seguindo os dados de fato.

E preciso, antes de tudo, distinguir dois casos: conforme o direito internacio-
nal obrigue os sujeitos dos Estados mediata ou imediatamente, conforme, como
consequéncia, seja necessario ou ndo para obriga-los comegar por transformar as
regras do direito internacional em regras do direito interno, questio que depende
exclusivamente do direito positivo considerado. Pode ocorrer que a Constitui¢ao
os declare parte integrante do direito do Estado - o que, sob o ponto de vista
da primazia do direito internacional, ndo o torna um “direito estatal externo,
mas significa apenas que suas regras tém para os 0rgaos estatais 0 mesmo valor
daquelas do direito interno e, tratando-se de regras gerais, 0 mesmo de suas leis
nacionais. £ uma espécie de conversdo global do direito costumeiro internacio-
nal. Da mesma forma, o tratado internacional pode ser interpretado de duas ma-
neiras distintas: obrigando simplesmente os Estados contratantes a promulgarem
leis e regulamentos de acordo com seus dispositivos ou, ao contrario, querendo
obrigar diretamente os sujeitos e, consequentemente, tornar supérflua qualquer
transformacio. E particularmente o caso se a Constituicio, equipare os tratados
internacionais a lei, exige, portanto, a participacao do Parlamento quando os tra-
tados derrogam uma lei, assim como sua publicagdo no «Diario Oficial».

A) A CONVERSAO F NECESSARIA. Incontestavelmente, a regra de
direito interno que fere uma regra de direito internacional conserva sua forca
obrigatdria enquanto nio for ab-rogada. Caso o Estado ndo estabeleca essa con-
formidade [entre direito internacional e lei nacional], torna-se culpado de uma
violacao do diteito internacional. Neste caso, intervém a ultima sancio do direito
internacional: a guerra declarada pelo Estado lesado em seus direitos. E preciso,
portanto, para interpretar corretamente a regra de direito internacional, reporta-
-la aquela que determina sua sangao.

Sdo, por exemplo, as regras de direito internacional que proibem impor obri-
gacOes militares aos cidadios estrangeiros ou confiscar suas propriedades sem in-
denizac¢io. Eis como ¢ preciso interpreta-las: se, pelo fato ou em virtude de uma
lei, um Estado obriga os cidadios estrangeiros ao servico militar ou confisca suas
propriedades sem indenizacio, pode-se ou deve-se aplicar-lhe a san¢do ultima do
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direito internacional. Contudo, nio se conformando a suas prescri¢Ses, o Estado

provoca violagio a unidade do sistema do direito, assim como um sujeito violan-

do um dispositivo com uma sancio juridica. Em direito interno existem também
¢

convencOes que, validas em si mesmas, sdo, entretanto, proibidas no sentido de

que, se ocorterem, uma ou outra parte ou mesmo as duas serdo passiveis de uma

penalidade.

B) A CONVERSAO NAO E NECESSARIA. O conflito &, pois, analogo
aquele entre leis internas contrarias. Entretanto, uma lei ordinaria ndo poderia
derrogar uma regra de direito internacional, da mesma forma que ndo pode der-
rogar um dispositivo constitucional. A relagao do direito interno com o direito
internacional é a mesma que a da lei ordinaria com a Constitui¢ao. Para resolver
o conflito, é preciso ter em conta os poderes que a Constituicio acordou as
autoridades que aplicam o direito em relagdo as leis. Se elas tém o direito de
examinar sua constitucionalidade, podem e devem também recusar-se a aplicar
uma lei contraria ao direito internacional, exatamente como se fosse uma lei in-
constitucional. Se, a0 contrario, nao tém esse direito de controle, se sdo obrigadas
a aplicar qualquer lei regularmente promulgada e, consequentemente, levar em
conta o principio Jex posterior derogat priori, devem aplicar a mais recente das duas
leis, embora contrarias ao direito internacional, assim como aplicariam uma lei in-
constitucional. Se a Constitui¢do regula, por exemplo, o procedimento legislativo
ou se profbe a inserc¢do de certos dispositivos numa lei - por exemplo, qualquer
violacdo a liberdade de consciéncia - mas, se, a0 mesmo tempo, retira das autori-
dades que aplicam a lei o direito de examinar sua constitucionalidade, de recusar a
aplicagao de uma lei inconstitucional, suas prescricbes nao tém sentido juridico a
menos que certas pessoas, por exemplo, o chefe de Estado ou os ministros, sejam
declaradas responsaveis pela observancia da sua constitucionalidade, de sorte que
as leis inconstitucionais serao validas, mas os individuos declarados responsaveis
serdo punidos. Da mesma forma, uma lei contraria ao direito internacional sera,
entdo, valida e apenas permitira a existéncia da condi¢io para aplicagdo de san¢ao
[pela violacdo], em ultima instancia, a guerra contra o Estado que a promulgou.
Outra hipétese: geralmente, a Constitui¢ao nega as autoridades o direito de con-
trolar a constitucionalidade das leis ou sua conformidade ao direito internacional,
mas institui uma autoridade especial, por exemplo, a suprema corte como en-
carregada de cagar as leis inconstitucionais. A corte devera anular também as leis
contrarias ao direito internacional, sobretudo se a Constituicao declara as regras
do direito costumeiro internacional como partes integrantes do diteito interno
ou equipara o tratado internacional a lei.
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Assim, em principio, os conflitos entre direito interno e direito internacional
sao resolvidos conforme os mesmos métodos utilizados pata resolver os confli-
tos entres os diferentes graus da ordem estatal. A contradicdo de uma regra de
grau inferior em relagdo a uma regra de grau superior provoca seja sua nulidade
ou sua anulabilidade, ou mesmo uma sancido contra o 6rgio responsavel.

51. A SANCAO DO DIREITO INTERNACIONAL, SEU FUTURO:
ESTADO E SOCIEDADE INTERNACIONAL

Na verdade, é precisamente neste Gltimo ponto que se encontra importante
diferenca entre o direito internacional e o direito interno. Em principio, sem
duavida, é preciso interpretar a guerra, esta #/tima ratio do direito internacional, da
mesma maneira que a punicao ou a execu¢iao em direito interno, como rea¢ao
do direito, como san¢io que o direito internacional aplica aos atos que se propoe
condenar. Se buscamos uma interpretagao juridica da guerra, nao é preciso, con-
trarlamente ao que ocorre as vezes, considera-la como um processo extrajuridico,
mas como um ato juridico. O unico aspecto que a distingue da sancdo propria do
direito estatal ¢ que o direito internacional ndo institui um procedimento destina-
do a estabelecer objetivamente que as condi¢des da aplicagdo da sancdo estejam
bem concluidas e, em particular, uma instancia objetiva, uma jurisdi¢io diante da
qual esse procedimento seria perseguido.”® F o Estado lesado que, como 6rgio da
comunidade internacional da qual recebe o poder, deve aplicar a san¢io prevista
contra o Estado culpado. Nisto, o direito internacional padece incontestavel-
mente de uma imperfeicdo técnica que, entretanto, nao o faz deixar de ser um
verdadeiro direito. Estd ainda no estado em que o direito estatal teve suas origens.
HEntre os povos primitivos, em que subsiste a institui¢ao da vendetta, aquele cujos
interesses foram lesados esta autorizado, pelo direito da comunidade, a executar
a punicao imposta contra o delinquente. Age exatamente como 6rgao da comu-
nidade da qual executa a vontade. Somente num estagio relativamente avancado,
a aplicacdo da sangdo ¢ retirada do interessado para tornar-se fun¢io exclusiva
de uma categoria determinada de individuos, os juizes. Esse progresso de técni-
ca juridica resulta do principio da divisio do trabalho social. Querer reservar o
nome de Estado somente as ordens juridicas que confiam a aplicacao das sancoes
a 6rgaos especializados ¢ uma terminologia bastante admissivel, desde que nao
se perca de vista que entre um direito primitivo, tal como é hoje em dia ainda o

13 [n.t] Nota-se uma evolugdo interessante no pensamento de Kelsen, com a sua participagio
na construciao da ONU, apés a segunda guerra mundial. No livro “Peace through law” e em varios
posteriores, por exemplo, o autor defende as institui¢des internacionais como mecanismos de gar-
antir a paz internacional e promover o direito internacional.
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direito internacional, e uma ordem juridica tecnicamente mais evoluida que qua-
lifica o Estado stricto sensu, existe apenas uma diferenca de grau e nio de natureza.

O carater estritamente positivo da teoria da primazia do direito internacional
nao permite considerar a comunidade internacional - segundo ela, constituida
por uma ordem juridicamente superior aos diversos Estados - como um Supe-
restado. Isso porque nio existem ainda regras - costumeiras ou convencionais
- de direito internacional que tenham criado as institui¢oes consideradas como
essenciais ao Estado, no sentido anteriormente indicado e, particularmente, 6r-
gios especializados e independentes dos diversos Estados que sancionariam as
violacGes a suas regras. Ao contrario, essa teoria demonstra que nada se opoe a
uma evolug¢do que faria da ordem juridica internacional, atualmente ainda muito
primitiva, uma ordem petfeita, nem da comunidade internacional um verdadeiro
HEstado. Mostra justamente que, no conjunto do sistema do Estado, o direito in-
ternacional representa apenas um grau superior ao direito estatal, mais ou menos
como, em direito interno, a Constituicdo em relacdo a lei; e que nao ha, do ponto
de vista material, entre direito internacional e direito interno, senao uma simples
diferenga técnica e, consequentemente, de grau. Com efeito, a ordem juridica
internacional ¢, segundo um qualificativo outrora ocasionalmente aplicado, uma
civitas maxima. Ela o é desde quando qualquer ordem juridica suprema, mesmo a
mais primitiva do ponto de vista técnico, pode ser chamada de Estado. E nada,
nem em sua natureza, nem naquela do Estado, dificulta para que se torne igual-
mente um dia um Estado stricto sensu. Declarar impossivel - como o fazem alguns
autores - a criacdo de um acordo de justica internacional a qual todos os Esta-
dos estariam igualmente submissos, a substituicio da guerra em sua forma atual
por uma execucdo internacionalmente regulada e confiada a 6rgios especiais, a
institui¢do de um parlamento mundial sob o pretexto que isto seria contrario a
propria natureza do direito internacional e da soberania dos Estados é medir uma
teoria sobre a natureza do direito com fins politicos. Nao desejando, por razoes
de ordem politica, a evolugao do direito nesse sentido, esses autores acreditam
torna-la mais dificil ou mesmo impossivel, declarando-a inconcilidvel com a na-
tureza do direito em geral, do direito internacional e da soberania em particular.
Argumentacao inteiramente inadmissivel, pois, considerando essa evolu¢iao boa
ou ma, provavel ou nao provavel, se poderia demonstrar apenas que semelhante
estado do direito é incompativel com a natureza do direito interno ou interna-
cional.

A ideia de que nio existe entre o Estado e a comunidade internacional, mes-
mo em seu estado atual, diferenca de natureza, e que desde entao nada se opde
teoricamente que evolua mediante um progresso técnico, em dire¢ao a forma
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propriamente estatal, que se organize em Estado stricto sensu, essa ideia se con-
firma quando se examina a natureza das unides de Estados - formacoes, ordens
juridicas intermediarias que se inserem entre a comunidade internacional univer-
sal e os Estados, entre a2 ordem internacional e as diferentes ordens estatais. En-
contram-se relacoes entre a cvitas maxima, a comunidade internacional universal
e os diferentes Estados que ela abrange nas relagoes da confederagio de Estados
ou do Estado Federal com seus Estados-membros, relaces que, por sua vez,
nao diferem essencialmente daquelas do Estado com as coletividades juridicas
que lhe sdo incorporadas, provincias, municipios ou outras coletividades locais
descentralizadas. Essas coletividades sdo igualmente consideradas membros do
Hstado e percebe-se a natureza de todas essas formacdes juridicas do ponto de
vista da organizacio territorial ou da descentralizagao do Estado. E precisamente
naquilo que permite prever o problema das unides de Estados e todos seus co-
rolarios como problemas relativos a descentralizagao, isto é, a organiza¢io terti-
torial de uma comunidade juridica universal, que a posicio tedrica que adotamos,
em geral, e a teoria da primazia do direito internacional, em particular, encontram
sua melhor justificativa. Todavia, a explanacio deste assunto nio entra no ambito
deste curso.
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Conclusao

As duas hipoteses
juridicas fundamentais,
a teoria do
conhecimento e a moral

politica

52. SUBJETIVISMO E OBJETI-
VISMO

As duas teses que expusemos e es-
tudamos ao longo desta obra - a da pri-
mazia do direito interno e a da primazia
do direito internacional - sao duas hi-
poéteses da ciéncia juridica e interessam
muito a teoria do conhecimento. Nao
se pode, com efeito, captar o significado
principal e o valor que se percebe cla-
ramente, o vinculo estreito que une a
ciéncia do direito e a teoria do conheci-
mento, uma vez que se veem nelas apli-
cagoes particulares dos dois principios
fundamentais mais gerais dessa teoria.
Contudo, o conflito se amplia: em lugar
de duas construgdes juridicas, existem
agora duas teorias do conhecimento que
se chocam, teoria subjetivista e teoria
objetivista e, em ultima andlise, duas fi-
losofias.

Os tedricos da primazia do Estado
partem da hipétese de que ndo existe
sistema normativo superior a seu Esta-
do nacional soberano, isto ¢, a seu direi-
to nacional e do qual se poderia deduzir
o direito internacional. Um “Estado”




estrangeiro somente existiria com a condi¢do de ser delegado e reconhecido pelo
Hstado nacional, por esse direito nacional do qual, portanto, setia apenas um
elemento e que causaria verdadeiramente a impressio de uma ordem universal.
Os “Estados” estrangeiros nao poderiam apresentar o carater especifico que faz
da ordem nacional, e somente dela, um Estado, - a soberania que é necessatia-
mente una e unica. Por todos esses aspectos, essa teoria ¢ uma imagem e mais
que uma imagem da teoria subjetivista do conhecimento que, para conceber o
mundo, parte do eu (das eigene Iche) e jamais pode ultrapassa-lo - o mundo sensivel
-, a natureza devendo necessariamente aparecer diante dele como uma simples
representa¢do, um mundo dos valores como uma simples vontade desse eu. Esse
eu soberano se expande em um universo; mas essa teotia, entio, estd fora da
possibilidade de compreender qualquer outro sujeito, o ndo-eu que reivindica
igualmente a soberania, o ele que pretende igualmente ser um eu, ser o centro do
universo, atributos que a teoria nao pode logicamente reconhecer nele, visto que,
se a unidade do universo repousa sobre o eu, o eu é necessariamente Gnico. A
unicidade da soberania, a unicidade desse eu que é o Estado soberano é o homo-
logo - no fundo, mais do que o homologo - do egotismo, (Solipsisnus) inevitavel
consequéncia do subjetivismo.

A concepgao subjetivista do direito internacional, que faz do Estado o sujeito
a0 qual ela opSe como objeto o resto do mundo juridico e que, por meio da teo-
ria do reconhecimento, transforma esse objeto em uma funcio do sujeito, encon-
tra seu complemento, seu acabamento natural na teoria que funda o Estado sobre
e mesmo na vontade do individuo e que, para justificar o direito interno, invoca
seu reconhecimento. Assim - nio se trata de uma simples analogia -, 0 mundo
dos valores e especialmente o mundo juridico surgem inicialmente como vontade
do Estado ou elemento da ordem juridica nacional e em seguida - segunda etapa
- como vontade do individuo que o reconhece, desse mesmo sujeito do qual o
mundo fisico é uma representacao.

A concepgio objetivista do conhecimento, ao contrario, parte do mundo para
chegar a0 eu; admite uma razao universal, um espirito universal que se manifesta,
se individualiza e se realiza de forma momentanea, efémera em individuos que
pensam e que querem, individuos cuja mente é um elemento da mente universal,
cuja razdo conhecedora é a emanacdo da suprema razdo universal, individuos
iguais e similares, mas cujos eus nao sio, como no subjetivismo, estranhos por
natureza e impenetraveis uns nos outros. A esta teoria corresponde a da primazia
do direito internacional, isto ¢é, a hipotese de uma ordem juridica universal, que
compreenderia em uma unidade suprema, no ambito da citas maxima soberana,
os diversos Estados, coletividades idénticas de natureza e iguais em direito, e nao
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mais ordens totais nem sujeitos soberanos. O individuo é uma pura aparéncia,
ensina o objetivismo, e a teoria da primazia do direito internacional, excluindo
as consequéncias ultimas da objetividade do direito, nio deve somente negar aos
sujeitos estatais, porque eles sao apenas personificagdes provisorias de ordens
parciais, o carater de unidades, de monadas definitivas e supremas. Logicamente
deve, no final das contas, devolver também a pessoa “fisica”, o sujeito de direito
por exceléncia a seu substrato, uma parte da ordem juridica objetiva e considera-
-lo como a personificagdo de uma ordem parcial.

Sem querer decidir entre duas filosofias, importa, no entanto, observar que
uma concepgao subjetivista deve resultar, ao final, em negar o direito e, conse-
quentemente, a ciéncia juridica, porque o direito nio existe senio pelo fato de sua
validade objetiva. i uma simples tautologia que, acrescenta que nio ha Estado
ou coletividade, a ndo ser em uma concepgao coletivista ou universalista, ou seja,
precisamente objetivista. A tendéncia subjetivista inerente a teoria da primazia da
ordem estatal conduz a negacdo do direito internacional e 4 negacdo da ideia de
direito - pelo menos nesse dominio - e a afirmagao pura e simples da forca bruta.
Alids, da mesma maneira que, em matéria de direito interno, essa ideia, isto ¢, a
afirmacio da primazia do individuo conduz logicamente a negacdo do direito
em geral e a proclamacao sem limites da ideia de for¢a. A maior parte dos argu-
mentos que péem em questdo o direito e a ciéncia do direito procede, em tltima
analise, de um principio subjetivista.

53. IMPERIALISMO E PACIFISMO

Nao é somente a oposicdo de duas teorias do conhecimento que correspon-
de aquela de nossas duas hipéteses juridicas; pode-se igualmente compara-la ao
antagonismo radical de duas concepgdes ético-politicas. Nao ¢é possivel demons-
trar légica e sistematicamente que ha um vinculo entre conhecimento tedrico
e conhecimento pratico, mas esse vinculo esta estabelecido de fato, porque é
um mesmo sujeito que conhece e que quer. Disto decorre que hd em geral uma
correlagio entre uma concep¢ao do mundo e uma concepgao da vida, entre uma
teoria do conhecimento e uma convic¢ao moral. De fato, ¢ 0 mesmo sujeito que,
pela sequéncia de dispositivos incontrolaveis, escolhe entre as concep¢des do
mundo e da vida que se oferecem a ele e toma para si mesmo uma decisdo que
permanece proibida para a ciéncia.

Assim como a posi¢io egocentrista do subjetivismo se assemelha ao egoismo
moral (se se pode considerar o egoismo como uma ideia ética), a hipdtese da primazia
do Estado nacional é similar ao com o «egoismo estatal» de uma politica imperialista.
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Se o Estado ¢é soberano e tnico soberano, ndo conhece limites juridicos objetivos em
relacio a seu territério nem a suas atribuicdes. A filosofia do Estado de Hegel, em
particular - filosofia que tem seguidores em todas as nagoes - expressa claramente
essas conexoes. Hegel, em sua filosofia do direito, qualifica expressamente o direito
internacional como «direito estatal externo» e permanece fiel até o fim ao dogma da
soberania do Estado que admite sem reservas quando ensina que a razao do mundo
(Weltgeist) elegeu para reinar uma Gnica nacao uma s6 vez. Nao €, portanto, um sim-
ples acaso se seus discipulos professam que, sem duvida, o poder juridico do Estado
se estende inicialmente ao territério habitado por seu povo, mas que esse territorio
ndo constitui efetivamente um limite absoluto a a¢do do Estado. Seria da propria
natureza do Estado procurar estender seu poder aos territdrios que sio susceptiveis,
gragas a suas qualidades naturais, de suprir as necessidades do territério nacional. Esta
¢ a férmula do imperialismo. Se esse imperialismo se apresenta como irmao gémeo
da primazia do direito interno nacional e mesmo, mais frequentemente, como uma
negacio do direito internacional, é preciso, entretanto, ter sempre em mente o carater
relativo da oposi¢io entre subjetivismo e objetivismo. Hegel e seus discipulos, impe-
rialistas de qualquer nacionalidade, sio incontestavelmente os representantes de uma
metafisica objetivista ou universalista. No entanto, esse universalismo termina, como
se sabe, no Estado. O modo como eles constroem as relagoes do Estado (concebi-
do como individuo) e da humanidade ¢ do tipo radicalmente individualista. Pode-se
acentuar bastante o individualismo estatal com a ideia hegeliana de que existe uma
nagio eleita ou um Estado eleito. Assim, s6 pode resultar em um imperialismo sem
limites. Isto explica que tedricos que concebem as relagdes do Estado e de seus sujei-
tos de uma maneira inteiramente universalista e admitem sob este prisma a validade
objetiva da ordem juridica, sejam, entretanto, radicalmente imperialistas quando, na
esfera internacional, pensam como individualistas. Nesse campo, o imperialismo cor-
responde precisamente a anarquia na esfera nacional.

E, 20 contrério, justamente uma das fun¢des essenciais de um direito igual-
mente superior a todos os HEstados - ideia que supGe a primazia do direito intet-
nacional - evidenciar que o territorio dos diferentes Estados esta juridicamente
delimitado de forma que invasGes e usurpagdes violentas, como a expansao, es-
séncia do imperialismo, surgem como contrarias ao direito. A unidade juridica
da humanidade, cuja divisio mais ou menos arbitraria em Estados é apenas pro-
visoria, a organiza¢ao do mundo em uma evitas maxima: este é o nicleo politico
da hipétese da primazia do direito internacional, sendo a0 mesmo tempo a ideia
fundamental do pacifismo, antitese do imperialismo em matéria de politica intet-
nacional. No contexto da moral objetivista raciocinar sobre o homem ¢ racioci-
nar sobre a humanidade. Da mesma forma, para a teoria juridica objetivista, a
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no¢ao de direito ¢ idéntica aquela de direito internacional e ¢ a0 mesmo tempo e
pela mesma raziao, uma nogao moral.

54. A SUPERIORIDADE MORAL DO OBJETIVISMO JURIDICO

A concepgio subjetiva e a concep¢ao objetiva do direito disputam a ciéncia juri-
dica contemporanea. A teoria do direito internacional, em particular, oscila de uma
marneira inteiramente inconsequente entre dois polos: uma concepe¢ao individualista
do Estado e uma concepc¢ao universalista da humanidade, entre o subjetivismo da
primazia do Estado e o objetivismo da primazia da ordem internacional.

A situagdo pouco satisfatoria desse ramo da ciéncia do direito provém, em ul-
tima andlise, daquilo que a consciéncia social, na evolu¢io que a conduz do domi-
nio do individual aos circulos sempre mais vastos e compreensivos, Nao transpos
ainda o limite da nacdo e do Hstado de forma nacional, de modo que nao esta
ainda desenvolvida numa consciéncia humana universal. Incontestavelmente, po-
rém, forcas poderosas agem neste sentido. Esse estado transitorio se reflete nas
contradi¢coes da teoria do direito internacional que, engajada num conflito quase
tragico, tende de um lado a envolver-se com a ideia de uma comunidade juridica
mundial superior aos diferentes Estados e de outro, permanece prisioneira da
no¢ao de soberania do Estado. Apesar de tudo, esta certamente no caminho de
uma concepgao objetivista.

Tal como a teoria subjetivista do contrato social foi vencida, a0 mesmo tem-
po em que a ideia de soberania do individuo, e que a validade objetiva da ordem
estatal foi posta fora de duvida -, também eliminando o dogma da soberania
do Estado -, considera-se que existe uma ordem juridica universal, independen-
te de qualquer reconhecimento e superior aos Estados, uma cwitas maxima. Na
verdade, é preciso eliminar radicalmente a ideia de soberania. F essa revolucio
na consciéncia social que importa, acima de tudo, ndo simplesmente por amor
a uma construcao juridica, embora a teoria pudesse descartar muitos obstaculos
ao desenvolvimento do direito. Porque a ideia da soberania do Estado criou até
o presente momento, a torto e a direito, obstaculos a todas as tentativas para
organizar a ordem internacional, para criar 6rgaos especializados na elaboracao,
aplicacdo e execuco do direito internacional, em uma palavra, para transformar
a comunidade internacional, hoje ainda muito pouco evoluida, em uma citas
maxima, no sentido pleno do termo.

E ¢é essa organizagao do mundo em um Estado universal que deve ser o obje-
tivo ultimo, alids, ainda distante, de todo esfor¢o politico.
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