O DIREITO DE LEGACAO

3. E. po NASCIMENTO E SILVA

SUMARIO: 1 — Os direitos de legacdo ativo e passivo; 2 — O direito de
legacdo da Santa Sé; 3 — Os Dominios britdnicos; 4 — Os Estados par-
cialmente soberanos; 5§ — As Nacoes Unidas e a Unido Pan-Americana;
6 — Os Estados compostos; 7 — Necessidade do reconhecimento «de jure»;
8 — O direito de legacdo em tempo de guerra; 9 — Consequéncias da de-
claracio de guerra sdbre relacdes diplomiticas.

1. Todos os Estados Soberanos tém o direito de enviar agentes
diplomaticos aos demais Estados e de receber os representantes que lhes
sao enviados. Trata-se, portanto, de uma faculdade que se desdobra em
dois direitos correlativos: O direito de legacdo ativo (jus activam) de
enviar os agentes; e o direito de legacdo passivo (jus passivum) de recebé-los.

Os Estados podem se quiserem enviar os agentes a outros paises, mas,
nao sao obrigados a fazé-lo. Razdes de matureza politica, de conservacdo
ou, meramente, de simples economia poderao explicar a auséncia de re-
presentantes de um Estado Soberano perante outro. Alids, a abertura de
uma missdo diplomética importa em despesas de vulto e é bem possivel
que dois Estados, que mantém relagGes de cordialidade, nao sintam a ne-
cessidade de criar embaixadas ou legagbes no territério do outro.

Também é normal um Estado designar um s6 representante junto a
dois ou mais paises, onde os seus interésses nao justificam uma missao
em cada capital. A Convencao de Havana de 1928 prevé expressamente
essa faculdade em seu artigo 5° reconhecendo ainda a possibilidade de
varios Estados confiarem a sua representacdo a um determinado Estado (1)

E’ 6bvio que nenhum Estado tem o direito de forgar a outro a entrar
em relacoes com éle. Mas, infelizmente, podem ser apontados exemplos de
violacao déss principio. «Em 1938, o Govérno polonés, aproveitando-se de
um pequeno incidente de fronteira com a Lituénia, enviou um ultimato ao
Govérno de Kaunas, no qual exigia, sob ameaca de guerra, a abertura de
negociacoes imediatas, a fim de estabelecer relagcoes diplomaticas, consu-
lares e comerciais entre os dois paises. O Govérno da Lituénia cedeu, mas,
para salvar a face, declarou que no dia 15 de abril abriria sua Legacdo em
Varsévia. O Govérno polonés, entretanto, ndo concordou com ésse prazo
e, em tom Aaspero, que nao admitia réplica, exigiu que a referida Legacdo
fésse aberta no dia 1° de abril, isto é, quinze dias antes do referido prazo,
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sob pena de mandar invadir o territério lituano. Diante disso, o Govérno
de Kaunas ndo teve outro recurso senzo inclinar-se (2)».

2. Dissemos que o direito de legacdo é inerente a todos os Estados
soberanos, mas isso ndo significa que sé os Estados soberanos enviam e
recebem agentes diplomaticos. Conforme veremos algumas outras enti-
dades podem gozar do jus legationem, muitas delas de personalidade inter-
nacional controvertida.

Temos em primeiro lugar a Santa Sé e o Papa.

Como ensina Henry Bonfils, enquanto perdurou o poder temporal,
nao houve quem se recusasse a considerar o Papa soberano, a reconhecer-
lhe os atributos, as perrogativas, as honras — O Santo Padre reunia em
si duas entidades: a de chefe dos Estados Pontificios e a de Chefe da
Igreja catdlica. Como a primeira bastava para coloca-lo dentre os sobe-
ranos, negligenciou-se procurar qual a situacio internacional quais os
direitos, quais as prerrogativas que deviam lhe ser atribuidas por sua
segunda personalidade, todavia a mais importante — o temporal refletia-
se sObre o espiritual e o fazia participar de suas vantagens (3).

Mas a queda do poder temporal colocou em pleno foco uma questio
até entdo latente e dissimulada. Qual a condicdo juridica do Papa em
face do direito internacional a partir de entio. ‘

Inimeros autores no fim do século passado e no inicio do atual ne-
garam a personalidade internacional do Summus Pontifex baseados mo
conceito de pessoa de direito das gentes até ent@ao considerado inconcusso,
de que s6 aos membros da comunhio internacional — os Estados — era
licito atribui-lo.

Com o desaparecimento dos Estados Pontificios, diziam, extinguira-se
o direito de legacao ativo e passivo até entdo gozado pelo Papa, ma sua
qualidade de chefe de Estado.

Os fatos da vida internacional, contudo, iam de encontro a seme-
lhante doutrina. Assim, os Estados continuaram a manter, depois de se
verificar, a 2 de outubro de 1870, a anexacdo dos Estados Pontificios ao
Reino de Itédlia, suas enviaturas e o préprio govérno italiano promulgou,
em 13 de maio do ano seguinte, a lei das garantias dadas ao Papa, que
reconhecia o direito de legacio do Sumo Pontifice e as prerrogativas e
imunidades dos representantes dos govérnos estrangeiros junto a Ele.

Como quer que seja, os acérdos de Latrao, firmados em 1929, visa-
ram principalmente a reconhecer 4 Santa Sé o dominio s6bre um terri-
tério préprio, independente, a fim de dotd-la déste requisito basico, fun-
damental, para poder elevé-la, novamente, & condicio de Estado. Ou em
outras palavras, conforme se nos depara no preambulo do 1° tratado entre
a Santa Sé e a Itadlia, «é necessario garantir & Santa Sé a independéncia
absoluta e visivel, garantir-lhe uma soberania indiscutivel] mesmo no do-
minio internacional e que, portanto, surgiu a necessidade de constituir de
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um modo especial a «Cidade do Vaticanoy, reconhecendo & Santa Sé, sdbre
éste territério, a plena propriedade, poder exclusivo e absoluto e juris-
dicao soberana (4)».

3. Os Dominios britdnicos sdo atualmente verdadeiros Estados so-
beranos e como tais gozam do direito de legacio. Evitando fazer um es-
tudo da evolucdo de cada um dos dominios até que lhes foi reconhecido
ésse direito, nos limitaremos a citar o exemplo do Canada. As suas rela-
coes no plano internacional eram de alcada do Foreign Office, em Londres,
onde funcionarios canadenses se ocupavam dos assuntos que lhe eram per-
tinentes. As relagbes com os demais membros do Commonwealth britanico
se faziam através da Reparticio Colonial! Com a guerra de 1914/1918, Ca-
nadd, como os demais Dominios, passou a desempenhar um papel mais
ativo na vida internacional e quando da assinatura do Tratado de Versa-
lhes figurou em pé de igualdade com todos os Estados soberanos. Seja
como for, em 1920 o Govérno canadense decidiu nomear um Ministro
Plenipotenciario em Washington, contando com a acquiescéncia da Gra-
Bretanha cuja embaixada naquela cidade tinha metade de seu tempo to-
mado com os assuntos canadenses. Mas s6 sm 1926 concretizou-se a no-
meacdo e no ano seguinte os Estados Unidos enviava Ministros a Otawa
e a Dublin. Hoje em dia os Dominios acreditam Embaixadores ou Ministros
junto & quase todos os paises e nao héd qucm lhes conteste ésse direito.

A Gra-Bretanha também tém representantes junto aos Dominios com
o titulo de Alto-Comissario, e recebe os seus enviados.

4. Em principio s6 os Estados plenamente soberanos gozam do di-
reito de legacdo e, assim sendo, aqueles ' cuja soberania sofre restricoes,
aqueles que se acham sob a dependéncia de outro Estado, ndao podem
pretender a enviar ou receber enviados estrangeiros. E’ o que se da em
principio com os paises protegidos, vassalos, e sob tutela.

No concernente aos protetorados, presume-se que o tratado de pro-
tecdo possa permitir o exercicio do direito de legacdo ativo e passivo, mas
na pratica tal geralmente nio se dd. E’' bem verdade que o Bey da Tu-
nisia pode receber agentes diplomaticos estrangeiros (mas nao enviar os
seus), porém as relacoes déstes com o Bey sao através do Résident Géné-
ral, nomeado pelo Govérno francés. O mesmo se did no Marrocos, cujo
Sultdo firmou com a Franca em 1912 um tratado moldade no protetorado
tunisiano.

Os paises vassalos ndo tém, igualmente, o direito de legacdo. E’ de
se notar, contudo, que, nos térmos do art. 9° do Tratado de Paris, de
19 de agdsto de 1858 o Principe da Rumaénia ficou com o direito de manter
junto & Sublime Porta, seu suzerano, um encarregado de negdcios (capou-
kiaya) com a missdo de velar em Constantinopla pelos interésses dos Prin-
cipiados Unidos da Moldavia e Valdquia. Se bem que sob a protegao do
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direito intermacional, éle néo figurava junto com os demais encarregados
de negécios. De igual modo, os agentes enviados pelo Principe da Ru-
ménia a outros paises ndo pertenciam ao Corpo diplomatico. Note-se, po-
rém, que algumas poténcias se faziam representar perante o Principe por
Ministros acreditados de acérdo com o direito internacional (5).

De igual modo, nunca houve davida a respeito dos mandatos, como
agora com os paises sob tutela: o direito de legacdo ndo lhes é reconhe-
cido. O Libano quando ainda sob o regime do mandato francés acreditou
nos primeiros meses de 1944, Ministros plenipotencidrios em Alger (sede
do comité francés de libertacdo nacional), Londres, Damasco, Cairo,
Bagdd (6). As condicOes eram, porém, anormais e o referido mandato
estava as vésperas de sua independéncia.

5. Problema igualmente controvertido é o de saber se as NacOes
Unidas (e antes a Liga das Nacdes) goza do direito de legacéo, pois mesmo
alguns autores que nio hesitam em reconhecer a sua personalidade inter-
nacional tém escriipulos em admiti-lo. |

Surgiu o problema por primeira vez quando, em marco de 1924, o
Ministro das Relacdes Exteriores do Brasil comunicou ao Secretirio Geral
da Liga das Nacbes que o Govérno brasileiro havia decidido organizar em
Genebra uma representacio permanente junto & Liga das NacOes, e que
o seu representante, com a cutegoria e prerrogativas (7) de Embaixador,
seria assistido por um Ministro adjunto e um secretario de primeira classe
e outro de segunda. O exemplo brasileiro, logo seguido pela Polénia, Chile
e Argentina, foi pouco depois acolhido pelos demais Estados, se bem que
Paul Fauchille escrevesse em 1926 «cette solution peut & premiére vue
surprendre, car la Societé des Nations ne constitue pas un super-Etat» (8).

Pouco a pouco a doutrina foi admitindo que a nocdo do direito de
legacdo sofrera uma ampliacdo e se deveria reconhecer que a Liga das
Nacdes gozava do mesmo, nos seus dois aspectos: O passivo & raiz da no-
meacdo de representantes permanentes e do ativo pelo fato de que os seus
representantes aos paises membros passarem a ser tratados como diplomatas,

E' bem verdade que M. Siotto-Pintor em curso proferido na Haia
revoltou-se contra semelhante conclusdo: «Ela (a Liga das NagOes) nao
tem o direito de legacdo. A presenca em Genebra de representantes de di-
versos Estados junto & Sociedade das Nacés ndo & no meu entender, um
argumento decisivo. Esses representantes ndo passam de orgdos de li-
gacdo e observagio, e nido possuem os atributos para representar juridica-
mente os respectivos Estados junto & Sociedade nas relacGes e nos assuntos
de ordem internacional. Nao se trata de uma missdo diplomatica e, por-
tanto, seria dificil definir a sua finalidade e esfera de acdo. De sua parte,
a Sociedade ndo envia agentes diploméaticos. A sua constituicdo nao faz,
nem explicita, nem implicitamente, a menor alusdo a 6rgdos sociais dessa
natureza. Seja como for, ela s6 teria o direito de legagdo passivo, o que
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é contrario & natureza dessa instituicAo »(9). Pensamos que sé a segunda
parte da argumentacio do ilustre Professor de Florenca resiste a critica.
Quanto & primeira, devemos notar que cabe ao Estado dizer se o seu dele-
gado o representa ou nido juridicamente e se tem ou ndo carater diplo-
matico. Quanto ao exercicio do direito de legacao ativo pela Sociedade
das Nacoes ndo ha diavida de que o Pacto era omisso a respeito, mas néao
se pode dizer o mesmo das Nacdes Unidas que exerce um direito de lega-
cao ativo sui generis.

Hoje em dia, os Estados membros das Nacdes Unidas possuem em Nova
York delegacGes permanentes incumbidas de seguir as miltiplas e com-
plexas atividades da Organizacdo e representa-los em suas reunides. A
Carta das Nacoes Unidas (art. 105, alinea 2) prevé que os representantes
dos Membros das Nacoes Unidas e os funcionarios da Organizacdao serao
igualmente beneficiados pelos privilégios e imunidades necessarios para
exercer, com toda a liberdade, suas func¢des que se relacionam com a Orga-
nizacdo. Note-se que o Pacto da Liga das Nacoes tinha uma redacdo mais
liberal visto que falava em privilégios e imunidades diplomaticas, ao passo
que a Carta das Nacoes Unidas prevé somente os atos cometidos no exer-
cicio de suas funcoes.

Situacdo quase andloga ao das Nacoes Unidas é o da Organizacdao dos
Estados Americanos junto & qual os estados membros nomeiam especial-
mente um representante com a categoria de Embaixador.

Temos finalmente o caso da Ordem de Malta, cujos representantes sao,
depois de generosa distribuicdo de condecoragoes, recebidos e incluidos na
lista diplomatica de alguns paises.

6. Convém fazer uma referéncia aos chamados Estados compostos,
j4 que podem surgir dividas a respeito de onde reside o direito de lega-
cdo. O estudo sera feito através um prisma teérico j4 que na pratica nem
sempre os exemplos se acham amoldados as definicbes da doutrina, mas
obedecem ou obedeceram a consideracdes politico-histéricas.

Na unifio pessoal — «reunido acidental e temporaria de dois ou mais
Estados sob a autoridade de um soberano comums (10) — os respectivos
membros sé6 se acham ligados pela pessoa do soberano, conservando intactos
todos os direitos inherentes aos Estados soberanos, inclusive, portanto, o
direito de legacio. Assim, em principio os membros da uniio estdo aptos
a enviar os seus respectivos representantes. Na pratica, os componentes da
unido acabam por adotar uma politica exterior comum e, assim sendo,
acabam por enviar um sé agente diploméitico que representara cada um
individualmente e nZo a unido pessoal.

Na unido real, porém, sucede o contrario, jA que os seus membros,
mantendo a sua autonomia interna, transferem a unido o exercicio da so-
berania externa e, consequentemente, o direito de legac@o.

Nas confederacbes existe a possibilidade de uma dualidade de represen-
tagdo: a da confederacio e a dos Estados componentes. O art. 50, alinea
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2, da Ata Final da Confederacio Germanica, de 1820, previa o exercicio dos
direitos de legacdo ativo e passivo pela Dieta, se bem que na pratica ela
nunca chegasse a manter missdes permanentes.

As federacGes sdo tedricamente unides perpétuas na qual os integran-
tes conservam uma relativa autonomia e transferem o exercicio da sobe-
rania externa (e do direito de legacdo) a um organismo central, — mas na
pratica representam uma mistura de caracteristicas para formar um regime
politico-administrativo que atenda as condicées do respectivo povo. Mas
seja qual for o grau de autonomia dos membros de uma federacdo, nio
ha davida de que s6 o Govérno central — a Unido — pode enviar e re-
ceber agentes diplomaticos. Epitacio Pessoa é categérico: «Nos Estados fe-
derativos o direito de legacdo pertence exclusivamente ao Govérno cen-
tral> (11).

7. «Um Estado que goza do direito de legacdo ativo ou passivo sé
o poderd exercer de fato se o seu Govérno é reconhecido pelo Estado ao
qual deseja enviar ou receber um representante. E o reconhecimento ne-
cessario para tal devera ser um reconhecimento de jure e nio um méro
reconhecimento de facto». (12) Desse principio béasico resultam algumas
situacGes amormais do exercicio do direito de legacio pois pode ocorrer
que o Estado ou o Govérno que estd em poder de determinado pais ndo
seja considerado como competente para falar em nome do mesmo. Par
ésse motivo, pode suceder que o representante de um pais incorporado a
outro (e nao apenas ocupado) continue a figurar na lista diplomética local
e a gozar dos privilégios estendidos aos demais diplomatas. A Inglaterra
conservou relacoes com o encarregado de megdcios napolitano até o mo-
mento em que reconheceu o novo reino da Italia. Por ocasido da coroa-
cao de Guilherme, Rei da Priissia, um ministro do antigo rei de Néapoles
se encontrava junto com o representante de Vitor Emanuel, que ainda nio
havia sido reconhecido por ésse pais como rei da talila. Nos dias que cor-
rem, temos os exemplos dos paises balticos — Estonia, Letomia e Litué-
nia — cuja anexacao pela U.R.S.S. nao foi reconhecida por diversos pai-
ses (como o Brasil) que continuam a reconhecer os respectivos diploma-
tas como tais.

De igual maneira, os agentes de um Govérno de jure mas nao de facto
ou de um rei destronado podem continuar a ser considerados como repre-
sentantes legitimos do respectivo pais. Nos paises comunistas, por exem-
plo, os tnicos diplomatas espanhéis recebidos sdo os nomeados pelo Go-
vérno reublicano epanhol; em compensacdo, na Espanha existe uma Le-
gacao do Reino da Hungria.

Um Estado ndo pode, contudo, manter relacbes com os dois partidos
candidatos ao Govérno: reconhecido juridicamente um Govérno de facto,
o representante do antigo Govérno de jure deixara de ser tido como tal,
a nao ser que seja nomeado agente diplomitico pelo novo Govérno. Rubens
de Mello, porém, lembra uma excegdo & regra enunciada. «<Em 1943, o Re-
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gente da Hungria, obrigado pelas circunsténcias, recebeu as credenciais
do representante do govérno republicano fascista, que se constituira no norte
da Italia, sob a chefia de Mussolini, embora continuasse a manter rela-
coes diplométicas com o govérno de Vitor Manuel II, chefiado pelo Ma-
rechal Badoglio, interrogado a respeito por um jornalista, o porta-voz do
Ministério dos Negécios Estrangeiros de Budapeste declarou que o referido
ato nao significava o reconhecimento exclusivo do govérno de Mussolini, por
isso que o representante do govérno Badoglio continuava a ser reconhecido
oficialmente pela Hungriay (13).

8. Finalizando, devemos abordar a questdo do exercicio do direito
de legacdo em tempo de guerra.

Dois sdo os problemas a serem abordados: o da ruptura de relagdes
diplomaticas e os dos govérnos em exilio.

Um Estado cujo territério tenha sido ocupado em virtude de uma
guerra ndo perde o direito de legacdo. Por ocasido da guerra de 1914-1918
tivemos o exemplo da Bélgica, cujo govérno se refugiou em territério francés.

Na 1ltima guerra, os casos se multiplicaram e havia em Londres re-
presentantes de todos os paises cujo territério féra ocupado pela Alemanha.
Tinham em comum a condicio de Govérnos exilados, mas a situacdo de
todos ndo era idéntica. Em primeiro lugar, havia os Govérnos grego, ho-
landés, noruego, iugoslavo e luxemburgués, cujos dirigentes haviam con-
seguido evadir-se; em segundo havia os Govérnos organizados no exilio
visto que os chefes do executivo preferiram ficar junto aos seus suditos,
(foi o caso da Franca, Bélgica, Tchecosloviquia e Polonia).

Todos ésses Govérnos continuaram a se fazer representar perante os
demais Estados aliados, que mantinham enviados junto aos mesmos. O
caso da Franca foi, contudo, um pouco diferente, j4 que alguns Estados
continuaram a reconhecer o representante do Govérno de Vichy por muite
tempo e s6 mais tarde é que receberam o enviado do -General de Gaulle.

9. «O Direito Internacional admite o fato que a guerra é incom-
paitvel com as relacdes diploméaticas, as quais, em principio, implicam vin-
culos de amizade.

Geralmente a ruptura das relacdes diplomaticas precede a declaragao
de guerra, mas, se isto ndo acontece, o comércio diplomatico cessard ipso
facto, independentemente de uma modificacdo formal. E’ verdade que D.
Antokoletz julga que a ruptura das relacoes diplomaticas pode ser poste-
rior a declaracio de guerra (14). Bonfils também adotava uma atitude
contraria ao principio basico que a guerra faz cessar as relagées diploma-
ticas, ao dizer que a ruptura das relagbes ndo é juridicamente mecesséria
e recordava que a histéria nos oferece varios exemplos de relagoes diploma-
ticas mantidas ou renovadas no transcurso de uma guerra (15). Poder-
se-ia argumentar a favor da dita permanéncia, que entre os dois Estados
em luta subsistiria um vinculo capaz de minorar os efeitos da conflagra-
¢do e até de por fim & mesma, mas, na pratica nota-se que os Estados sé
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recorreqn & guerra uma vez esgotados todos os recursos de que poderiam
langar médo para conseguir o seu.desiderato por meios pacificos.

Iniciada a guerra, os agentes diplométicos devem ser autorizados a
retirar-se, acompanhados de sua familia, auxiliares e objetos de sua pro-
priedade. Este principio juridico, ditado também pela cortesia, contava com
uma pratica constante. As guerras de 1914-1918 e a de 1939-1945 vieram,
néste particular, como em tantos outros, a dar um lamentivel passo atras.

Ao romper as relacoes com a Alemanha, em 11 de abril de 1917, o
Brasil se esforcou para que o Ministro alemdo no Rio de Janeiro, pudesse
se retirar, cercado de téda a consideracdo e protecio. Basta dizer que pés
especialmente & sua disposicio o vapor «Rio de Janeiro», de propriedade
do Govérno, o qual, deveria leva-lo & Noruega, destino por éle escolhido.
Como os Govérnos francés e inglés nao consentiam em dar um salvo-
conduto ao Ministro alemao e & sua comitiva, e, como o Govérno alemao
fizesse ver que era materialmente impossivel dar aviso a todos os subma-
rinos, o Ministro A. Pauli acabou por retirar-se por via férrea, rodeado
de todas as atencoes devidas ao seu cargo, por Sant’Ana do Livramento,
na fronteira com o Uruguai. O Govérno alemio, apesar de estar sincera.-
mente persuadido da «nunca desmentida correcio e cortesia» do Govérno
brasileiro, sdbmente autorizou a partida do Ministro Gurgel do Amaral, de-
pois que o seu Ministro se encontrava fora do Brasil, alegando que re-
ceiava que o mesmo e a sua comitiva sofressem vexames, como sucedeu
em Halifax, no Canad4, onde foram registrados, com a excecao do respecti-
vo Embaixador, todos os diplomatas e consules alemies, assim como suas
senhoras (16).

Rompidas as relagoes diplomaticas, os Estados costumam solicitar a
uma poténcia amiga que cuide de seus interésses em territério inimigo.
Assim, em 1917, os interésses brasileiros na Alemanha estiveram a cargo
da Legido suica, enquanto que os alemaes no Brasil se achavam confiados
2 Legacao holandésa.

Na dltima guerra, o Brasil conseguiu assumir a protecdo dos interésses
dos italianos na Franca e Gra-Bretanha, assim como nos dominios e col6-
nias, situagdo que terminou com a ruptura com a Italia. O Brasil também
foi solicitado pelo Govérno da Polénia para que assumisse a protecio de
seus inter@sses na Franca, Bélgica e nos Paises Baixos. Nao pdde aceder
a ésse pedido em virtude das dificuldades surgidas com a invasdo brusca
dos citados paises e a impressao, justificada pouco depois, de que nos ve-
riamos obrigados a retirar nossos representantes das capitais e das cidades
onde deveria exercer-se a defesa dos interésses que nos haviam sido con-
fiados.

Com a entrada do Brasil na guerra, a defesa de seus interésses nos
paises do Eixo passou a ser exercida pelas missdes diplomAticas e pelos
consulados de Portugal.
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Nada impede que, sobrevindo uma conflagracdo, dois ou mais paises
sejam encarregados da protecdo dos interésses de um pais, ou que o mesmo
aceite a tarefa de velar pelos interésses de ambos os paises em luta (17).»
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