As relagoes enire o direito interno e o
direito internacional

KARL HEINRICH TRIEPEL *

A questdo das relacoes entre o direito interno e o direito
internacional é de grande importancia, teérica e pratica. Seu
valor tedrico ndo precisa ser demonstrado. Sua utilidade pra-
tica talvez nio seja tdo aparente; todavia é consideravel a ponto
de merecer a atencédo séria dos politicos, dos funcionarios publi-
cos, dos juizes, e principalmente dos diplomatas. Na verdade,
pode-se dizer, sem exagéro, que os ministérios dos negocios
estrangeiros, as legacdes, os consulados, sdo obrigados, todos
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os dias, a se ocuparem de questdes referentes as relacoes entre
o direito internacional e o direito interno, quer de seu préprio
pais, quer de pais estrangeiro. A diplomacia tem a missio de
velar pela execucao dos tratados internacionais. Ora, ésses tra-
tados referem-se freqiientemente ao direito interno das partes
contratantes, a sua constituicdo, & sua organizacido administra-
tiva, ou judiciaria, as suas instituicOes financeiras, ao seu direito
privado, criminal, ou processual. Quase todas as vézes que a
diplomacia de um Estado reclama a extradicao de um criminoso,
todas as vézes que invoca a responsabilidade de um govérno
estrangeiro, ou do chefe de seus representantes, ou em razio
dos atos de seus suditos, cada vez que um govérno reclama o
direito de proteger seus suditos no estrangeiro, apresentam-se
questoes de nacionalidade, de direito administrativo, ou de
direito penal, que se ligam a questdes de direito convencional,
ou costumeiro, internacional. Do mesmo modo, sdo os tribunais
nacionais que hao de se ocupar, nem todos os dias, é verdade,
mas assiduamente, de negécios nos quais uma questdo de
direito interno se liga intimamente a outra de direito das gentes.
Tém, por exemplo, de aplicar leis, cuja existéncia ou con-
tetdo dependem da validade de um tratado internacional, ou de
leis que reenviam a regras, ou a nocoes, de direito internacional.
Freqiientemente, o juiz nacional ndo pode preencher uma lacuna
da lei, sem recorrer as prescricdes do direito internacional.
Suponha-se que um legislador haja se esquecido de estabelecer
regras formais que isentem os Estados estrangeiros da juris-
dicdo civil. Quando os tribunais admitam essa isencdo, dedu-
zindo-a de regra nao escrita, baseada em principio de direito das
gentes, ndo podem fazé-lo, sem haver previamente resolvido a
questdo correspondente de direito internacional. De resto, ha
numerosos tribunais nacionais que s@o encarregados, sendo
principalmente, ao menos com preferéncia, de negécios interna-
cionalmente relevantes: tribunais de présas, tribunais militares
em campanha, tribunais repressivos encarregados de julgar
pedidos de extradicdo, e ésses tribunais se encontram inces-
santemente diante da necessidade de transpor o ponto que con-
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duz o direito internacional ao direito interno. Entretanto, o exa-
me das relacoes entre o direito interno e o direito internacional
é, em primeiro lugar, de interésse altamente tedrico. Tratar
a fundo as relacdes entre os dois sistemas juridicos, é tratar
graves problemas da ciéncia juridica geral, ou filosofia do
direito.

CAPITULO I

Distincao entre o direito interno e o direito internacional

Parece-nos indispensavel estabelecer um ponto de partida
tedrico certo, antes de proceder a discussio das questbes pra-
ticas especiais. Esperamos, todavia, poder reduzir o conjunto
dos problemas de que se trata a algumas teses, sendo evidentes,
pelo menos, simples.

Quando falamos de relacoes entre o direito internacional e
o direito interno, supomos como estabelecido que o direito inter-
nacional é alguma coisa diferente do direito interno. Em nossa
opinido, o direito internacional e o direito interno sdo nogées
diferentes. Mas em que sentido sdo opostas? Se tomarmos, do
conjunto das regras juridicas, um grupo de normas particulares
que apresentem uma qualidade comum, e se, por aplicacdo de
um epiteto, Ihe dermos um nome particular, por exemplo, direito
penal, direito costumeiro, o critério por que operamos essa esco-
lha pode variar. Trata-se principalmente de duas bases de dis-
tingdo. Ou bem consideramos as relagées sociais, que sio regidas
pelas normas juridicas, e dividimos o conjunto dessas normas
em ramos, ou em partes, do direitec, cada uma das quais sub-
mete a suas disposicoes uma categoria distinta de relacoes.
Temos, assim, o direito publico e o direito privado, o direito
penal e o direito administrativo. Ou entéo consideramos a von-
lade da qual emanam as regras juridicas, isto é, as fontes do
direito e, assim procedendo, dividimos o direito em sistemas
juridicos diferentes, cada um dos quais nasce de uma fonte par-
ticular. E, por esta forma, opomos o direito francés e o direito
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italiano, o direito criado pelo Estado (que doravante, por sim-
plicidade, denominaremos direito estatal) e o direito canonico,
o direito estatal e o direito costumeiro. Desde que as bases das
divisdes sdo diferentes, é natural que cada grupo suporte, em
geral, uma subdivisdo, segundo o principium divisionis que ser-
viu de base & formacdo dos outros grupos. Ha, por exemplo, um
direito penal inglés, outro italiano; e o direito inglés pode divi-
dir-se em direito privado, direito penal, civil, comercial. Mas é
possivel que, da totalidade das regras juridicas, isolemos grupos
que se distingam de todos os outros, tanto porque emanem de
uma fonte particular, como porque tenham um objeto parti-
cular. Assim, as regras do direito administrativo candnico dife-
rem de tddas as outras regras juridicas, tanto por sua fonte
juridica especial, como pela categoria particular de relagoes
sociais que regem.

E nesta categoria de regras juridicas que é preciso classi-
ficar as normas do direito internacional, isto porque o direito
interno e o direito internacional sao opostos nos dois sen-
tidos que acabo de indicar. A oposicdo €, em primeiro
lugar, uma oposicdo das relagées sociais que regem: o di-
reito internacional rege relacoes diferentes das que sao regidas
pelo direito interno. Por direito interno, ndés compreendemos
todo direito estabelecido no interior de uma comunidade nacio-
nal, nada importando que sejam leis do Estado, ou regras de
direito costumeiro, regras decorrentes da autonomia das comu-
nas, ou de outras corporacoes publicas. Para simplificar, basea-
remos nossa demonstracao no direito estatal, no sentido restrito
da palavra, isto €, no direito estabelecido por um Estado. Ora,'
cada Estado regula, por seu sistema juridico, as relacOes entre
os suditos que éle considera como lhe sendo submetidos. Esses
suditos sdo, em primeiro lugar, individuos nacionais, ou estran-
geiros, que estdo sujeitos a soberania do Estado, em razdo
apenas do fato de sua permanéncia em seu territério.

As normas juridicas estatais sdo de duas espécies: ou
regem as relagdes reciprocas entre individuos (é o que deno-
minamos regulamentacao do direito privado), ou entdo o Esta-
do cria um direito para as relagdes de seus suditos consigo
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mesmo (neste caso falamos de direito publico).! Entretanto
acontece que o Estado dita regras que se referem também as
relacGes entre seus suditos e os Estados estrangeiros, ou entre
éstes e éle proprio. Mas trata-se ordinariamente de casos em
que o Estado estrangeiro se apresenta no papel de simples par-
ticular, por exemplo, quando um govérno se entrega ao comércio,
ou a industria. Neste caso, as leis enumeram, e podem enumerar,
os Estados estrangeiros entre os suditos ordinarios. As vézes, as
leis consideram os Estados estrangeiros mesmo do ponto-de-
vista de suas relacdes de direito publico. O legislador concede,
por exemplo, a um govérno estrangeiro o direito de provocar
uma instrucdo penal, ou de agir como autor perante os tribu-
nais internos; por outro lado, impde a outro Estado o dever de
recorrer aos tribunais internos em razio de relacdes referentes
a seus direitos patrimoniais. Pouco importa que o Estado
estrangeiro queira servir-se dos direitos que lhe sao concedidos,
ou nado queira sujeitar-se aos deveres que lhe sdo impostos.
Pouco importa mesmo que essas regras juridicas emanem de
pretensao injustificada do Estado que as criou. Seja como for,
é certo que essas leis regulam relacées entre sujeitos que o
legislador cré poder considerar como lhe sendo submetidos.

As relacoes que o direito internacional rege sdo de outra
natureza. E preciso salientar, desde ja, que ndo falamos sendo
do direito internacional publico. Determinar o carater do direito
internacional privado seria tarefa a parte. O direito internacio-
nal publico regula relacoes entre Estados, e somente entre Esta-
dos perfeitamente iguais.? As relacoes entre um Estado federal
e seus Estados-membros nao sdo do dominio do direito interna-

1. ®Bsse modo de distinguir o direito plblico do direito privado j&
era dos romanos e foi adotado por MONTESQUIEU.

2. Igualdade juridica, ndo igualdade de fato, evidentemente. A regra
de que todos sdo iguais perante a lei ndo significa que todos tenham
direitos iguais, ou direito &s mesmas coisas, sim que todos os direitos da
mesma espécie sdo iguais entre individuos diferentes (ROBSON). Igual-
dade juridica significa, pois, igual protecao pelo direito internacional nesse
sentido de igualdade relativa (LAFAYETTE, REDSLOB), isto é, igual e idéntica
interpretacdo e aplicagdo das respectivas regras pelas jurisdi¢gdes inter-
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cional, porque os Estados-membros sdo submetidos ao Estado
federal, e as relacdes entre os individuos e os Estados estran-
geiros, assim como as relacoes entre individuos pertencentes a
Estados diferentes, ndo sdo do regimen do direito internacional
publico, porque os individuos nio sdo, como se costuma dizer,
sujeitos de direito internacional. O particular, do ponto-de-
vista de uma comunidade de direito que prende os Estados como
tais, € incapaz de ser investido de direitos e deveres préprios,
decorrentes do sistema juridico dessa comunidade. Nao se pode
conceber o individuo no quadro do direito internacional pro-
priamente dito, sendo como objeto de direitos e de deveres inter-
nacionais. Tem-se aludido, para provar o contrario, ao fato
de que certas convencles internacionais permitem aos parti-
culares, intentar, em seu préprio nome, acdes contra Estados
estrangeiros.

Conforme a convencao relativa ao estabelecimento de uma
Corte Internacional de Présas, assinada na segunda conferén-
cia de Haia, em 1907, alids ndo ratificada, as decisdes dos tri-
bunais de présas nacionais podem ser objeto de recurso para a
Corte Internacional de Présas, e o recurso pode ser interposto,
nio somente por uma poténcia neutra, como também por um
particular neutro, ou por um particular dependente da potén-
cia inimiga, se a decisdo dos tribunais nacionais houver ofen-
dido suas propriedades.

E verdade que o tratado internacional, neste caso, permite
aos particulares fazerem valer, perante a Corte, seus interésses
contra Estados estrangeiros. Mas, afinal de contas, e tradu-
zidas as frases do tratado na linguagem exata do direito inter-
nacional, o tratado néo concede a referida permissdo sendo ao
Estado de que o particular, lesado por atos de guerra maritima,

nacionais e pelos organismos politicos, ndo obstante a desigualdade de
fato, dos Estados. Significa também que nenhuma obrigagdo pode ser
imposta a um Estado soberano, grande, ou pequeno, poderoso, ou néo, sem
0 seu consentimento direto, ou indireto, geral, ou particular, dado anterior-
mente, ou ad-hoc (KOROWICZ). Em suma: trata-se apenas de reconheci-
mento de uma qualidade, que importa condicdo igual as dos outros sujeitos
da mesma categoria (SANTI ROMANO).
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seja sudito. O govérno déste Estado é que podera acionar o
outro govérno, perante a Corte Internacional, mediante provo-
cacdo do particular.? Outra coisa nio acontece quando, por dis-
posicio de convencdo comercial, os Estados contratantes se
impdem reciprocamente o dever de conceder, a seus respectivos
cidadaos, livre acesso aos tribunais nacionais. Nem um, nem
outro, acérdo confere ao particular a funcdo de sujeito de
direito internacional.

Nio é também possivel considerar como sujeitos de direito
internacional os grupos sociais existentes no interior dos Esta-
dos, as comunas, as associacOes comerciais, as companhias de
estrada de ferro, por exemplo, pouco importando sejam, ou nao,
dotadas de personalidade juridica, que prestem, ou ndo, servico
publico.

Num estudo interessante sobre o carater do direito inter-
nacional, PILLET afirmou que uma convencao entre a Compa-
nhia Paris-Lido-Mediterraneo e a Companhia Suica Jura-Sim-
plon, a respeito da cessdo de uma gare em Genebra, era uma
convencio de direifo internacional publico. Nbés ndo poderia-
mos adotar essa opinido. As relagdes entre as duas compa-
nhias ndo poderiam entrar na esfera do direito internacional
publico, a menos que um dos govérnos interessados, isto é, a
Franca, ou a Suica, houvesse tido ocasiao de se encarregar, em
razdo de seu direito de protecdo, dos interésses de sua jurisdi-
cionada perante o govérno do outro Estado. Certamente, pode
acontecer que uma evolucdo futura produza um névo direito
internacional, a reconhecer certos grupos, no interior dos Esta-
dos atuais, como sujeitos internacionais independentes. HA&
mesmo presentemente, a €sse respeito, sintomas interessantes,
sobretudo acérca das minorias nacionais e religiosas, e da pro-
tecio destas. Talvez a dissolucdo ameacadora do Estado mo-
derno cologue grandes grupos econdomicos em lugar dos Esta-
dos, e produza, por conseguinte, um direito internacional intei-
ramente névo. Mas, enquanto o esperarmos, manteremos nos-
sa tese: os Estados coordenadoes s@o os unicos sujeitos de direito

3. Tem-se ai um caso de substituicho processual.
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internacional, e isto porque o direito internacional rege rela-
goes diferentes das que sdao reguladas pelo direito interno.
A oposicao entre os dois sistemas é, ao mesmo tempo, um con-
traste das fontes juridicas.

No6s chamamos direito, no sentido objetivo, um conjunto
de regras juridicas.4 Ora, uma regra juridica é o contetido de
uma vontade superior as vontades individuais, manifestada
com o fim de limitar as esferas das vontades humanas que lhe
sdo submetidas. A formacdo da regra juridica é, assim, uma
declaracdo de vontade, declaracdo segundo a qual alguma coisa
deva passar a ser um direito. Denominamos fonte juridica a
vontade de onde deriva a regra juridica. No direito interno, a
fonte do direito é em primeiro lugar, a vontade do préprio
Estado. Do mesmo modo, na esfera das relacoes entre Estados,
a fonte de direito ndo pode ser sendo uma vontade proveniente
dos Estados. Mas é evidente que esta vontade, que deve ser obri-
gatoria para uma pluralidade de Estados, ndo pode pertencer
a um s6 Estado. Nem a lei de um Estado, por si s6, nem leis
concordantes de varios Estados, podem ter qualidade para impor,
aos membros iguais da comunidade internacional regras obri-
gatdérias de conduta. Mas se a vontade de qualquer Estado
particular ndo pode criar direito internacional nao se pode ima-
ginar sendo isto: uma vontade comum, nascida da unido dessas
vontades particulares, se mostra capaz de preencher ésse fim.
S6 pode ser fonte de direito internacional uma vontade comum,

4. O direito é sempre um modo de pensar oficializado; o que se
denomina “direito objetivo” é sdomente um sistema de critérios destinados
a apreciagdo oficial dos fatos. Por um lado, o direito interno, ou ordem
Jjuridica estatal, no regime de justica ptblica em que vivemos é o con-
tinente de regras, de normas, que séo critérios oficiais de apreciacio dos
fatos de que participam individuos subordinados a um govérno. Por
outro lado, o direito externo, internacional, das gentes, ou ordem juridica
internacional, nada mais é que um sistema de critérios especiais, oficiali-
zados pelos proéprios Estados, destinados a apreciacdo juridica de suas
relagdes de coordenacgdo; e esta apreciacédo se faz atualmente pelos préprios
Estados, porque éstes convivem em regime de justica privada: n@io hé
govérno mais alto a manté-los em relacdo de subordinacéo.
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de varios, ou de numerosos, Estados. Consideramos como meio
de constituir tal unidade de vontades a “Vereinbarung”, térmo
de que se utiliza a doutrina alemd para designar as verdadeiras
unides de vontades, e as distinguir dos contratos, que sdo, em
nossa opiniio, acoérdos de varias pessoas para declaracoes de
vontades de conteiidos opostos. Encontramos essa ‘“Verein-
barung” nos tratados pelos quais varios Estados adotam uma
regra que deve reger sua conduta de modo permanente. Pouco
importa que ésses tratados sejam concluidos entre grande nu-
mero de Estados, como, por exemplo, a Convencdo de Genebra,
o Ato do Congo, o Ato antiescravista, a Declaragdo de Paris
sbbre direito maritimo, as Convencoes de Haia, e muitos outros;
ou que éles sejam concluidos entre dois, ou trés, Estados, con-
tanto que contenham regras juridicas, isto é, direito objetivo.
Mas pode acontecer também que os Estados participantes déem
a entender, por atos concludentes, que éles querem estar ligados
por certa regra. Fala-se ordinariamente, neste caso, de uma
declaracéo tdcita de vontade.® Uma parte importante do direito
internacional foi criada dessa maneira; e habitualmente tem
sido designada pelo nome de direito internacional costumeiro.

Se as deducdes que acabam de ser feitas forem exatas,
delas resulta esta conclusdo: o direito internacional piblico e o
direito interno sdo, ndo somente partes, ramos, distintos do
direito, como também sistemas juridicos diferentes. Sao dois

5. Em direito, ndo se pode tomar em consideracdo vontade ndo
expressa, ou ndo manifestada. Indiscutivelmente, a vontade manifestada
sem palavras, faladas, ou escritas, pode ter o mesmo valor que a vontade
manifestada por palavras, faladas, ou escritas; mas é preciso nédo esquecer
que vontade tdcita ndo é vontade ndo manifestada, ndo expressa, ou
presumida; e sim s6 pode ser vontade expressa, ndo por palavras, faladas,
ou escritas, mas por gestos, atitudes, ou sinais inequivocos. Por isso
mesmo, TRIEPEL refere-se a “atos concludentes”. Em direito, a vontade,
enquanto estado de alma, néo é nem pode ser, tomada em consideracéo;
ao direito s6 interessa a manifestacdo da vontade, e ndo a vontade efetiva,
ou a vontade em si mesma, que jamais poderd ser conhecida; vale dizer:
em direito, sem manifestacfo, ndo hd vontade, e portanto ndo pode haver
vontade técita, ou presumida, como sinénimo de vontade ndo manifestada.
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circulos em intimo contato mas que jamais se superpdem.®
Desde que o direito interno e o direito internacional nao regem
as mesmas relacoes, é impossivel que haja jamais uma concor-
réncia entre as fontes dos dois sistemas juridicos. Enquanto o
direito privado, ou o direito penal, de dois paises, lutam, as vézes
por se apoderarem de wma mesma Situacdo de fato,7 tal con-
flito ndo pode ter lugar entre o direito internacional e o direito
interno.

E também, do nosso ponto-de-vista, patente contradicdo
assimilar o direito internacional ao direito interno. Uma regra
de origem internacional pode ser convertida em conteudo de
uma regra de direito interno. Mas, salvo casos de que teremos

6. REDSLOB ainda melhora essa afirmativa, dizendo: “sédo sistemas
planetarios, cada qual com seu centro e com suas leis de gravitacio”.
B, pois, absolutamente impossivel confundi-los, ou imagind-los um em
dependéncia do outro.

7. A imaginacéio de dois direitos a lutar por se apoderarem de um
mesmo fato mostra bem que os juristas foram sempre propensos a
materializar e animar o direito, isto é, referir-se a éste como se fBsse
sér vivo, cheio de vontades e de propésitos, ou coisa material dotada de
energia expansivel, deixando, assim, despercebido que o contetido da norma
juridica é um modo de pensar, e nada mais do que isto. HELLER observou
muito bem que o linguajar comum costuma personalizar o direito, do-
tando-o de poder, de braco, de méo, e de esférco por alcancar, atributos
ficticios e intteis, todos implicando, insinuando, a existéncia de um agente
vivo a forcar o cidaddo a obedecer, ou a suportar as conseqiiéncias da
desobediéncia (FRANCIS H. HELLER, Introduction to American Constitu-
tional Law, padg. 7). Dai a ilusdo de poder o direito aplicar-se automa-
ticamente aos fatos, ou de poder mesmo quem ndo tem jurisdicdo con-
cretizar a ordem juridica, produzindo direitos subjetivos.

Mas, além disso, ésse irrefletido obiter dictum, se f6sse tomado em
sentido real, poria por terra téda a doutrina de TRIEPEL, pois se pudesse
haver conflitos entre as ordens nacionais, por férca de maior razdo,
poderiam surgir entre as mesmas e a ordem internacional. De conflito
s6 se poderia cogitar se os direitos colidentes féossem partes integrantes
de um mesmo todo (monismo). Mas cada ordem juridica estatal é um
sistema autocrdtico, no sentido de que a validade de suas normas emana
exclusivamente désse mesmo todo, o que é reconhecido pelo préprio
TRIEPEL, nesta mesma brilhantissima exposicdo de sua doutrina (pag. 17,
21 e 43).
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de falar, a chamada apropriagci@o das disposicdes de direito
internacional publico pela legislacdo do Estado ndo pode ser
concebida como simples translacio de uma regra de direito
internacional para o direito interno. Um tratado internacional,
por exemplo, obriga o Estado a conceder garantia para um em-
préstimo, ou coisa semelhante; a lei de execucdo autoriza o go-
vérno a garantir. Um tratado de extradicdo obriga o Estado a
entregar criminosos; a lei de execugdo obriga as autoridades
policiais a se apoderarem do criminoso refugiado, e as autoriza
a remeter o malfeitor para o estrangeiro.

Certamente, a lei interna dependera, muitas vézes, de uma
regra de direito internacional, mas, neste caso, sera promul-
gada uma regra juridica cujo contendo ndo ¢ o mesmo. Nao se
trata, em semelhante “apropriacido”, de recepcdo, mas de repro-
dugdo sob forma modificada.

Nossa tese significa, de resto, que jamais a formacéo do
direito internacional publico pode substituir a formacédo do
direito interno; a fonte do direito interno deve agir por si mes-
ma para tornar, de qualquer modo, seu, o direito criado pela
fonte de direito internacional. Um tratado de direito interna-
cional ndo é, portanto, em si mesmo, meio de criacao do direito
interno; jamais. Pode somente constituir uma solicitacdo para
se criar ésse direito, mas a formacao do direito repousa sempre,
no Estado, sdbre um ato particular de vontade estatal, distinto
de sua participacdo no desenvolvimento juridico internacional.
E érro dizer que a publicacdo de um tratado internacional pelo
govérno de um Estado, a fim de o fazer observar pelas autori-
dades e pelos suditos, tem por efeito atribuir ao tratado sua
validade interna. Porque o tratado internacional continua sen-
do tratado internacional, ainda quando seja publicado em jornal
oficial, ou de outro modo; e nao se pode falar sendo de validade
internacional dos tratados Podsto que o tratado seja publicado
pelo Estado, o mesmo nao é obrigatério sendo para o proéprio
Estado; e ainda é inexato dizer que a publicacdo do tratado
o torna obrigatorio para os suditos do Estado: ndo é o tratado,
é a norma estatal criada talvez pelo simples meio de publicac¢ado’
do tratado, que é obrigatodria para os suditos do Estado. Deve-se,



18 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

entdo, dizer: uma fonte de direito internacional é também inca-
paz de criar, por si mesma, uma regra de direito interno, tanto
quanto uma fonte de direito interno nao se encontra em condi-
cOes de produzir, por si mesma, direito internacional.

A doutrina que acaba de ser exposta pode ser denominada:
“teoria dualista das relacoes entre o direito internacional e o
direito interno”. Em geral salvo certas modificacoes, tem sido
aprovada na Alemanha, na Franca e na Italia onde foi defen-
dida por ANZILOTTI, nosso ilustre colega de Roma. Encontrou,
entretanto, recentemente, adversarios ardentes. Foi atacada,
por exemplo, por LEON DUGUIT, o eminente tedrico do direito
publico, por KRABBE, o sdbio professor da Universidade de Leida,
e principalmente por uma escola de jurisconsultos austriacos
que vé em HANS KELSEN, professor da Universidade de Viena,
seu mestre e seu porta-bandeira. Entre as opinides de DUGUIT,
KRABBE e KELSEN, ha varios pontos de contato, mas, para sim-
plificar, ndo trataremos sendo daquelas da escola austriaca.
Alias, é bem dificil expor as idéias desta escola,no que dizem
respeito ao direito internacional, porque sdo baseadas numa
teoria geral do direito. Experimentemos resumi-las em poucas
palavras.

KELSEN desenvolveu suas idéias principalmente num livro
intitulado “Das Problem der Souveranitat und die Theorie des
Volkerrechts”, trabalho que deve ser visto como complemento
da obra principal do mesmo autor: “Hauptprobleme der Staats-
rechtslehre”. Segundo KEISEN, é de todo impossivel dizer-se que
dois sistemas juridicos tém validade, um ao lado do outro. Pelo
menos € impossivel aceitar isso do ponto-de-vista puramente
juridico. Por consequéncia, o dualismo do direito internacional
e do direito interno, de que parte a doutrina dominante, é idéia
erronea. E preciso admitir que o direito internacional e o direito
interno formam uma unidade légica; é necessario substituir a
doutrina dualista pela teoria monista. Por que? A teoria dua-
lista pretende que o direito internacional e o direito interno
sejam opostos pela diferenca das vontades, que sdo suas fontes.
Entretanto, segundo KELSEN, é idéia metodicamente inadmis-
sivel derivar o direito da vontade humana. Jogar com o con-
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ceito da vontade, é jogar com conceito socioldgico, ou psicold-
gico, ndo com conceito juridico. E, ao introduzir-se ésse con-
ceito no dominio da ciéncia juridica, comete-se o crime de sin-
cretismo de métodos. O proéprio direito é vontade; e ndo é a von-
tade humana que cria o direito. A ciéncia juridica ndo é, como
a sociologia, ciéncia que se ocupa do ser, mas ciéncia do dever.
E ciéncia normativa, isto é, que néo se refere senio a normas.
Ora, a validade de uma norma depende sempre e somente de
outra norma, de que ela provém. E preciso, entdo, imaginar
todo o sistema do direito como uma gingantésca piramide, cujo
vértice consiste numa regra suprema, chamada norma origi-
ndria. Como esta norma ndo pode encontrar outra, superior a
si mesma, e como a validade de cada norma deve sempre depen-
der de outra, a norma originiria ndo pode ser sendo hipotética.
E assim que a unidade do sistema do direito é garantida.

Nao ha, na verdade, varios sistemas de direito. Existe um
s6 sistema, cujas partes tédas tém sua fonte comum na norma
originaria. Déste ponto-de-vista deve parecer absolutamente
impossivel que duas regras juridicas se contradigam, porque,
em caso de conflito, ou uma, ou outra, deve ser nula; seja por-
que uma das duas regras, como superior a outra, leva vantagem
sObre esta, seja porque uma norma superior a ambas, em ultima
analise a norma originaria, resolve o conflito.

Quanto as relacOes entre o direito internacional e o direito
interno, KELSEN afirma que éstes dois ramos do direito néo sédo
sistemas juridicos diferentes, mas partes de um mesmo siste-
ma; e ai estd por que é impossivel sejam, de qualquer modo,
contraditérios.

KELSEN critica nossa tese, segundo a qual uma lei do Esta-
do pode ser contraria ao direito internacional. Semelhante tese,
na opinido déle, encerra uma contradicdo légica. Em caso de
conflito, ou a regra internacional, ou a regra de direito interno,
deve ser considerada nula. Por conseguinte, a questdo que se
propée € a de saber se o direito interno € subordinado ao inter-
nacional, ou se éste é subordinado aquele. Havera um primado
do direito interno, ou um primado do direito internacional?
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Afi estdo duas hipéteses, cada qual possivel, em si mesma consi-
derada. Criticando-as, KELSEN manifesta certa imparcialidade;
mas, afinal o leitor vé que o autor, no intimo, simpatiza com a
doutrina que concede o primado ao direito internacional.

Ora, se isso foér certo, uma conclusio se impde: todo o
direito interno, as constituicées de todos os Estados, e tddas as
leis promulgadas com base nessas constituicoes, derivam do di-
reito internacional Pode-se objetar que essas deducdes de
KELSEN e de sua escola desconhecem éste fato que o direito
internacional e o direito interno sdo destinados a reger relacoes
sociais diferentes; que o direito internacional rege relacdes
entre Estados, e o direito interno relacdes entre individuos.
Esta objecdo, entretanto, ndo impressionard a KELSEN, nem a
seus partidarios. Conforme & sua teoria, ndo é permitido falar
de relacbes entre pessoas, de relacoes regidas pelas regras do
direito. Dizem éles que fora do direito nio ha relacdes entre
pessoas, pois € o direito que cria tais relagées. Além disso, é
um sincretismo de métodos, sociolégico e juridico, considerar
o Estado como pessoa diferente das pessoas fisicas. O Estado
nao é, para a ciéncia juridica, uma entidade, uma realidade.
A ciéncia juridica ndo se ocupa sendo de normas. O Estado,
alids também as pessoas fisicas, ndo recebe a qualidade de
pessoa sendo por efeito das normas juridicas. O Estado nada
mais € que um ponto final de imputagdo, isto € um ponto hipo-
tético, ao qual se deve, em virtude de uma norma juridica,
imputar os atos daqueles que se denominam ordinariamente
orgaos do Estado. Por conseguinte ndo ha diferenca, nem entre
pessoas fisicas e pessoas morais, nem entre regras juridicas
referentes a umas e a outras.

E preciso convir em que éste encadeamento de idéias é de
conseqiiéncia admiravel. Sem diavida, dever-se-ia estar de acor-
do quanto a sua exatiddo, se o ponto de partida fosse sélida-
mente estabelecido. A doutrina de KELSEN parte da tese que
todo o direito é sistema tnico. Mas esta tese foi concebida,
alids de proposito deliberado, sem aten¢@o as realidades. Noés
ndo podemos reconhecer que o direito inglés e o direito russo
sejam apenas partes de um sé sistema juridico, e que a vali-
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dade das leis neerlandésas, tanto quanto a das leis chinésas,
dependem, em f1ltima analise, de wma s6 norma origindria.
E uma proposicido sedutora afirmar que uma regra de direito
nao pode tirar sua validade sendo de outra regra juridica. Mas
cada hierarquia de normas de direito deve ter um coméco, que
nao pode ser também uma norma juridica, porque néo se pode,
nem construir um edificio, nem continuar uma cadeia, até o infi-
nito. Colocar o fim da corrente numa norma originaria hipo-
tética é expediente ineficaz.

Essa hipétese ndo é, de nenhum modo, melhor do que a
doutrina de que somos partidarios, segundo a qual o direito
nao pode ter sua raiz, ou sua origem, num fato juridico; e as
fontes do direito devem ser, em ultima analise, fatos puramente
éticos ou psicolégicos. Se derivamos o direito de uma vontade,
precisamos, € verdade, demonstrar de onde essa vontade tira
sua forca obrigatoria. Mas responder a essa questdo por uma
resposta nao juridica, fundar a validade do direito sObre fatos
psicolégicos, por exemplo, sObre o sentimento dos suditos de
estarem ligados, em consideracao de quaisquer motivos, pela
vontade da comunidade, isto vale tanto quanto emitir a idéia de
uma norma originaria hipotética, que, na verdade, é pura ficedo.
Ora, se derivamos o direito da vontade de um homem, ou de uma
comunidade, é-nos permitido afirmar que ha tantos sistemas
juridicos quantas sejam as vontades capazes de criar direito.
Esses sistemas podem ser absolutamente independentes um do
outro. O direito sueco nao tem qualquer relacdo juridica com o
direito japonés. E arbitrario dizer que um nio pode contradizer
o outro; e é também arbitrario afirmar que ésses dois sistemas
juridicos sdo fundados no direito internacional. Se isto fosse
verdade, o direito internacional deveria ter existido desde o
coméco do mundo ou, pelo menos, desde o tempo em que Deus
expulsou do paraiso os primeiros seres humanos. Vé-se que a
teoria de KELSEN é absolutamente anti-histoérica.

Insistimos, por conseguinte, na tese: como a fonte do di-
reito interno é a vontade de um s6 Estado, e como a fonte do
direito internacional é a vontade comum, de varios ou de nume-
rosos Estados, trata-se de dois sistemas juridicos diferentes.
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KELSEN tampouco refutou a opinido nossa, de que ésses dois sis-
temas regem relacoes diferentes. Ndo € verdade que as rela-
cOes entre Estados ndo diferem das relacées entre individuos.
O Estado € mais que um simples ponto de imputagdo. O Estado
é uma verdadeira personalidade; é personalidade independente,
distinta da soma dos individuos que a compdem. Esta idéia &€
juridica, ndo somente sociolégica. Néao é justo dizer que é pre-
ciso, no interésse da clareza metédica, separar as nogdes juri-
dicas das sociologicas. Ao contrario: ndo se pode fazer a menor
idéia do direito sem pensar nas relacoes sociais por éle regidas.
As relacdes sociais sdo a matéria, o direito é a sua forma. Regu-
lar as relacoes sociais; eis o objeto e o fim de todo direito.®

A teoria do dualismo entre o direito internacional e o direito
interno parece ter outro adversario perigoso na doutrina e na
jurisprudéncia inglésas e anglo-americanas. E, diz-se, reco-
nhecido na Inglaterra, como nos Estados Unidos, que o direito
internacional publico é, ao mesmo tempo, parte integrante do
direito nacional, inglés e americano. Com efeito, a frase: “inter-

8. =B preciso cautela tanto ao apanhar o pensamento de KELSEN
quanto o de TRIEPEL, a fim de nédo os distanciarmos indevidamente do
mundo em que vivemos. KELSEN irrecusavelmente afirma que o orbe do
direito objetivo (que, para éle, é o das normas juridicas) e o universo
dos fatos situam-se em planos diferentes, mas ndo nega, porque néo pode
negar, que haja uma realidade sociolégica do Estado, isto €, éste fato
irrecusdvel que, subjacente ao Estado, considerado semsu stricto como
ordem juridica vigente, “existe uma realidade social, que o produz inicial-
mente, o mantém depois, o reelabora sucessivamente e o condiciona a todo
momento” (RECASENS SICHES). E a palavra direito, que tem variadas
significagdes, numa destas, aparece como espécie de precipitado normativo
dessa realidade social, ou melhor, cristalizacdo, em forma normativa, de
uma série de processos da vida coletiva.

TRIEPEL sustenta que “nédo se pode fazer a menor idéia do direito, sem
pensar nas relagdes sociais por éle regidas”, pois “essas relagbes séo a
matéria de que o direito é a forma”; entretanto néo afirma, nem poderia
afirmar, que a realidade sociolégica do Estado seja natural, fisica, ou
bioldégica, constituindo uma coisa que esteja ai fora de nés e independente
de nés, no dizer de RECASENS SICHES. O que TRIEPEL notou foi que o Estado
reduz-se a “uma trama movedica de relagdes e de processos inter-humanos,
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national law is a part of the law of the land” (o direito interna-
cional é parte do direito nacional) encontra-se tdo freqiiente-
mente expressa na doutrina, e principalmente na jurisprudéncia,
que poderia ser considerada como expressdo de uma teoria pre-
cisa das relacoes entre o direito internacional e o direito interno.

Mas, vendo-se isso mais de perto, verifica-se que a teoria,
segundo a qual o direito das gentes é parte do direito interno,
nao é geralmente dominante, nem na doutrina, nem na juris-
prudéncia, inglésa e anglo-americana. T6da uma série de auto-
res importantes ndo menciona o dogma de que falamos. Néao se
encontra vestigio déle, nem em Twiss, nem em HALL, nem em
WHEATON, HALLECK, ou WALKER. Foi formalmente negado por
OPPENHEIM, em sua obra, bem conhecida. Quando é encontrado,
quase nunca se apresenta com a pretensdo de ser canone geral-
mente aplicavel, sendo, antes, tido como apropriado exclusiva-
mente a Inglaterra e aos Estados Unidos. Ainda neste sentido
restrito, ndo é tomado ao pé da letra sendo por obras um tanto
antiquadas, que se apdiam soébre concepcoes do direito natural.
E compreendido por uma importante maioria de autores, inglé-
ses pelo menos, num sentido que nao se distancia sensivelmente
da opinido sustentada pela escola dominante na Alemanha e na
Italia. A maior parte dos antigos jurisconsultos ingléses como,
alias, a maior parte dos internacionalistas dos séculos XVII e
XVIII, foram partidarios da concepcdo que considera o direito
internacional como direito natural. Principalmente o célebre

isto €, de interagdes” (LEOPOLD WIESE). Como ninguém ignora, as relagées
sociais (entre individuos, ou entre Estados) sfo tédas abstratas; e estas
relacdes abstratas é que séo “a matéria de que o direito é a forma”, isto é,
relagbes “regidas pelo direito”, no dizer de TRIEPEL (no nosso modo de ver,
relagbes aprecidveis pelo direito objetivo, que ndo passa nunca de ser
critério de apreciacdo oficial). Tanto no interior de cada Estado, como
na convivéncia de Estados, sempre se encontra uma condensacéo, ou aglo-
meracao de processos sociais, que se repetem em determinadas figuras e
complexos, e que séo efetivamente vividos pelos homens que dela participam
(RECASENS SICHES), ou pelos HEstados, na convivéncia internacional, pode-
mos acrescentar. (LUIS RECASENS SICHES, Tratado de Filosofia del Derecho,
pag. 358-359) .
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BLACKSTONE, cuja doutrina é baseada nessa imaginagdo. A in-
fluéncia evidente que a obra de BLACKSTONE exerceu sobre pu-
blicistas americanos, como KENT ou WHEATON, explica por que
éstes autores hajam resolvido o nosso problema do mesmo mo-
do que seu precursor inglés. Ora, a doutrina do direito natural
reconduz tanto o direito internacional, como o direito interno,
a natureza ou a razao, ou a outra fonte semelhante. Esta con-
cepcio ndo conduz tampouco a um dualismo das fontes do direito
das gentes e do direito interno, mas a fonte tinica de onde decor-
rem, ao mesmo tempo, ésses dois direitos. Uma contradicao
entre éles é, portanto, impossivel, porque a natureza nao pode
decidir aqui num sentido, e ali em rumo diferente. E suposto
que o direito internacional é direito existente por si mesmo,
independente do consentimento, ou aprovacdo, dos homens,
pode-se justificar a proposicdo de que ndo ha necessidade de
intervencdo do poder estatal para dar a ésse direito férca obri-
gatoria no Estado. Porque, entdo obriga os particulares sem o
concurso do legislador, e converte-se em direito interno neste
sentido que, no interior do Estado, impde-se a observancia
dos particulares, na mesma medida que o direito interno, na
acepcao restrita desta expressao.

Ai estd a quintesséncia da antiga doutrina inglésa. Dela
resulta que o direito internacional publico, em toéda a sua exten-
sao (in its full extent) € parte do direito interno; em seguida,
que a lei interna, que em si incorpora regras de direito interna-
cional, ndo cria direito névo, mas tem somente valor declara-
torio. Enfim: estd-se bem predisposto, em caso de desacdrdo
entre o direito legislativo interno e o direito internacional, a
preferir éste, porque é o direito natural; e é isto que tém feito,
efetivamente, alguns tribunais de présas, na Inglaterra.

Entretanto, a essa teoria dos antigos escritores, hoje se
opde nova doutrina, que nés nos permitimos indicar como a
atualmente dominante na Inglaterra. Segundo esta doutrina,
o direito internacional piblico nao é, em si mesmo, direito inglés;
e ndo o é porque é aceito, recebido (adopted) pelo direito inglés,
e na medida em que o for. Exige-se, entdo, uma intervencéo da
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fonte do direito interno parae transformar o direito internacional
em direito interno. Isto, vé-se logo, a respeito dos tratados inter-
nacionais. E, na Inglaterra, principio absolutamente indiscutido
que a conclusdo de tratados internacionais inclui-se completa-
mente nas prerrogativas da Coroa. Mas é também principio
indiscutido que esta conclusdao, como tal, ndo pode ter por efeito
modificar o direito interno inglés. Segundo o direito constitu-
cional, téda modificacao do municipal law, prevista por um tra-
tado, depende de lei interna, sob a forma de estatuto do Parla-
mento. Assim, ou o Parlamento decreta um ato geral baseado
no tratado, ou vota uma lei de aplicacdo, ou entdo concede a
Coroa, sob a forma de lei, o direito de modificar no futuro o
direito interno, em conseqiiéncia de tratados e de decretos bai-
xados para sua execucdo. De tal sorte, o tratado nao pode jamais
derrogar o direito interno; s6 a lei, ou um regulamento feito em
virtude de lei, é capaz disso.

Quanto ao direito internacional costumeiro, é tido na Ingla-
terra como parte do common law. Este common law é o velho
direito costumeiro do Reino. Como se forma ésse direito costu-
meiro, é questao muito controvertida. Uns procuram sua fonte
na convicgao popular; outros nas decisdes dos tribunais. Pouco
importa, para nds, o que se possa pensar a €sse respeito; porque
dizer que o direito internacional é parte do common law é reco-
nhecer que o mesmo se converteu em tal, em virtude de uma
criacdo juridica nacional.

De tudo isso, resultam importantes conseqiiéncias. Se o
direito internacional é adotado pela fonte do direito inglés, disso
ndo se segue que o mesmo seja aceito por essa fonte in its full
extent. Pelo contrario: o direito internacional ndo € direito
interno, sendo na medida em que € adotado pelo direito interno.

E essa € a razdo por que é preciso provar, no caso dado,
que essa adocdo ocorreu. Uma questdo, que se tornou célebre,
tem especialmente contribuido para desenvolver esta opinido.
E o processo movido contra Keyn, capitdo do vapor alemdo
Franconia. Keyn, nas proximidades de Dover, e dentro da zona
de trés milhas, teve a infelicidade de abalroar e afundar um
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vapor inglés. Foi processado pelos tribunais ingléses, e afinal
absolvido. A queixa baseava-se em que, segundo o direito inter-
nacional, as aguas costeiras, numa zona de trés milhas mari-
timas, sdo consideradas como territério do Estado e que, por
esta razdo, a competéncia dos tribunais repressivos ingléses
estendia-se a todos os delitos, que féssem cometidos no interior
dessa zona. A coOrte Suprema ateve-se a opinido contraria.
Declarou que a questdo era somente a de saber que limites o
direito inglés havia tracado & competéncia dos tribunais nacio-
nais. Supondo que as regras do direito internacional nio impe-
dissem de submeter casos como aquéle & competéncia dos tribu-
nais nacionais, isso nao queria dizer que o direito inglés hou-
vesse usado dessa faculdade. E como nenhum estatuto, nenhu-
ma pratica, houvesse produzido um direito assim organizado,
o acusado devia ser absolvido. Esta absolvicdo, vivamente cri-
ticada na Inglaterra, teve como consequéncia a votacdo da lei
denominada Territorial Waters Jurisdiction Act, em 1878; que,
entdo, preencheu a lacuna do direito legislativo inglés.

Além disso, se o direito internacional ndo se converte em
direito interno, sendo por efeito de uma lei, ou de decisées judi-
ciais, é claro que uma contradicdo entre o direito internacional
e o direito interno é, ndao somente possivel, mas freqiiente.
E, entdo, a regra juridica que faz prevalecer um sdbre o outro
nao pode ser duvidosa. Juizes e studitos sdao obrigados a aplicar,
e a observar, mesmo o direito inglés contrario ao direito inter-
nacional; ndo é da alcada déles, mas do govérno, preocupar-se
com as dificuldades internacionais que disso possam resultar.

Nos Estados Unidos, a doutrina tradicional monista ? parece
ser respeitada mais fielmente. Menciona-se amiide uma dispo-

9. Deve ter havido engano do autor em empregar ai o adjetivo
“monista”, pois o que vem brilhantemente demonstrando, e continua a
afirmar, é que, nos Estados Unidos da América do Norte, a doutrina
tradicional é a dualista, j& que sustenta que “a teoria, segundo a qual
o direito das gentes € uma parte do direito interno, ndo é geralmente
dominante, nem na doutrina, nem na jurisprudéncia, inglésa, ou anglo-
americana”. (pag. 23 e 27).
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sicdo da constituicdo americana que, diz-se, formalmente san-
cionou o principio de que o direito internacional é, ao mesmo
tempo, direito interno. Trata-se do art. 6°, que prescreve:
“All treaties made, or which shall be made, under the authority
of the United States, shall be supreme law of the land” . Poder-
se-ia acrescentar que uma disposicdo da nova constituicdo do
Império Alemao admitiu ésse principio, até em térmos mais
amplos; o art. 4°, dispondo: “As regras do direito internacional
geralmente reconhecidas serdo consideradas como obrigatérias
em direito alemao”. A constituicido federal austriaca reproduziu
essa formula, quase literalmente. Mas é supreendente que nem
o govérno da Unido americana, nem a jurisprudéncia americana,
explicam a disposicdo citada, neste sentido de que os tratados
concluidos pelos Estados Unidos séo ipso facto direito interno.
Os tribunais, principalmente, exigem, para que um tratado tenha
foérca obrigatéria para os cidaddos, que o Presidente dos Esta-
dos Unidos, além da ratificacdo que éle operou, faca uma pro-
clamagdo formal do tratado, de resto usual. Néo seria exato atri-
buir a esta proclamacdo significacdo puramente declaratdria,
porque os tribunais se recusam a aplicar os tratados antes de
serem publicados por uma proclamacdo do presidente. Veé-se
que, mesmo nos Estados Unidos, os tratados nao produzem
direito interno, sem uma intervencdo do poder estatal. E é de
esperar-se que a jurisdicdo alema dé interpretacdo andloga a
disposicdo constitucional citada. Mas, ainda que acontecesse o
contrario, nossa teoria ndo seria refutada, nem pela constituicdo
americana, nem pela constituicdo alemé, nem pela constituicao
austriaca; porque, em qualquer hipétese, seria, entdo, a consti-
tuicdo do Estado, portanto uma fonte do direito interno, o ma-
nancial donde afinal provém para o interior do Estado a forca
obrigatéria do tratado. De resto, poder-se-ia citar éste pro-
vérbio inglés: “o Parlamento é todo-poderoso, mas ndo pode
transformar um homem numa mulher”, que assim poderia ser
modificado: “a lei estatal é onipotente, mas como o direito
internacional rege relacoes entre Estados, enquanto o direito
interno rege relacoes diversas, ndo pode, sem transformacéo,
mudar o direito internacional em direito interno”.



28 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

CAPITULO II

A regra de direito internacional e a regra de direito interno

As investigacOes tedricas que fizemos tiveram como resul-
tado obrigar-nos a conceber o direito internacional e o direito
interno como duas ordens juridicas diferentes. O caminho se
encontra, assim, desembaracado, e podemos abordar o objeto
principal de nosso exame: a investigacdo das relacdes recipro-
cas entre ésses dois sistemas.

As relagoes de uma ordem juridica com outra podem ser
consideradas de dois pontos-de-vista; podem-se considerar ape-
nas as relacoes entre os conteudos de cada um dos direitos; ou,
entdo, atender somente as relacoes entre as fontes de que decor-
re cada um dos direitos. Naturalmente €sses pontos-de-vista,
reciprocamente, ndo se excluem; e comecaremos por encarar as
relacoes entre os conteudos do direito internacional e do direito
interno.

O contetdo das regras de uma ordem juridica, em compa-
racdo com o das de outra, apresenta principalmente interésse
conforme sejam essas regras semelhantes, ou diferentes. Se se
fizer abstracao das questdes juridico-politicas, ou juridico-histo-
ricas, sera mais importante estabelecer a similitude de duas
ordens juridicas, que sua diferenca. Ora, a semelhanca das re-
gras juridicas proveniente de fontes diferentes quase nunca
repousa s6bre manifestacdo juridica simultdnea: quase sempre
uma nasceu mais tarde que a outra. Por motivos evidentes, o
estabelecimento desta similitude juridica é da maior importéncia
a respeito das regras decorrentes da fonte mais recente, do que
relativamente as regras juridicas provenientes da fontes mais
antiga. Denomina-se ordinariamente esta reproducao: recepgao
de direito estrangeiro.

A recepcdo das regras juridicas estrangeiras pode realizar-
se, do ponto-de-vista da forma, de varias maneiras, correspon-
dentes, em geral, as diferencas formais segundo as quais todo
direito € criado. Pode ocorrer mediante convocacio explicita
de regras juridicas expressamente formuladas por outra fonte:
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€ 0 que acontece, por exemplo, quando um Estado incorpora in
toto, na sua ordem juridica, o cédigo civil, ou o cédigo comercial,
de outro. Pode suceder, quando seja expressamente estabele-
cido que certos fatos devam ser regidos como certos outros o
sejam por outra fonte juridica, sem que o conteiddo das normas
desta ultima seja mencionado no regulamento. Em terceiro, e
em quarto, lugar, a primeira fonte pode reenviar tacitamente
ao direito formulado, ou ndo formulado, de uma segunda fonte,
na intencdo, e com o efeito, que acabo de indicar. Estas trés
ultimas formas de recepcao de direito estrangeiro, isto €, a acei-
tacdo expressa, ou tacita, sem mencdo explicita do contetdo
juridico, nés as denominamos na Alemanha: regras juridicas
por assinatura em branco, que operam recepcdo de direito.

Antes de examinar as questdes referentes a recepcdo, ex-
pressa, ou por assinatura em branco, do direito internacional
pelo Estado, ou do direito interno pela ordem internacional,
devemos nos ocupar de outra categoria de regras juridicas por
assinatura em branco, que facilmente se confundem com as re-
gras que produzem, por assinatura em branco, recepcao de di-
reito estrangeiro. Sao as regras juridicas que reenviam ao di-
reito estrangeiro, sem todavia se apropriarem de seu contetdo.
Eu as denomino, em falta de melhor expressdo, ‘“regras juri-
dicas por assinatura em branco que ndo operam recep¢do” .
A maior parte destas regras apresenta o carater comum de ligar
uma consequéncia juridica a um fato incompletamente definido,
e que tem necessidade de uma complementar defini¢do por parte
de regras juridicas de fonte estrangeira. A esta categoria per-
tencem, por exemplo, as numerosas leis que reenviam as leis
estrangeiras sobre a nacionalidade, o processo, as penas.
Nalguns désses casos, o contetido do direito estrangeiro nédo é
convertido, por assinatura em branco, em contetido do direito
préprio da fonte juridica. Se, por exemplo, o cddico civil francés
dispuzer: “a mulher francesa, que se casar com um estrangeiro,
seguira a condicao de seu marido”, sera evidente que ésse codigo
nao incorpora, no direito francés, o contetido das leis estran-
geiras que regem as condicoes dos homens que se casam com
mulheres francesas.
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Encontram-se, em grande numero, regras juridicas dessa
espécie, quando se observam as relacGes que existem entre o
direito internacional e o direito interno. Apresentam-se
reenvios do direito interno ao direito internacional, tanto
quanto reenvios do direito internacional as normas do direito
interno.

O direito interno, de varias maneiras, se serve de tal reen-
vio: pede principalmente ao direito internacional que complete a
definicao do fato a que o direito se aplica, cujos elementos nao
sejam, sendo parcialmente, indicados. Uma lei, por exemplo,
dispde: “as pessoas que gozam do privilégio de extraterritoria-
lidade sdo isentas da jurisdicdo”. Um cédigo comercial, ou um
codigo penal, ligam a expedicao de objetos de contrabando con-
sequéncias civis, ou penais; ou entdo falam da impossibilidade
de prosseguir a viagem em consequéncia de um bloqueio.
A questdo de saber quais sdo as pessoas que gozam de extra-
territorialidade, ou quais sejam os objetos sujeitos a confisco
a titulo de contrabando, é resolvida pelo direito internacional.
Niao ha necessidade de demonstrar que regras désse género nao
constituem, de modo algum, recep¢cdo de normas do direito
internacional pelo direito interno. Numa outra categoria de re-
gras de direito interno, a gente se serve do método do reenvio
ao direito internacional para indicar as consequéncias juridicas
que se ligam a um fato de importancia internacional. As leis
penais reenviam, por exemplo, quando tratam de fixar uma pena,
ou de regular um processo criminal, ao “costume de guerra”,
ou & “tradicdo internacional”, ou ao que é “geralmente usado
nas relagoes internacionais”.

As mais das vézes, o reenvio se refere a tratados interna-
cionais existentes: ordena-se, por exemplo, que se faca o que os
mesmos dispéem, que devem permanecer intatos, ou devam ser
mantidos. Ainda estas regras nao importam recepcdo de nor-
mas internacionais pelo direito interno. Conforme as teses que
acima foram expostas, as regras do direito internacional tém
objeto regularmente inacessivel a qualquer direito interno; éste
nao pode ordenar a mesma coisa que o direito internacional.
Al esta porque as leis de que acabamos de falar ndo exprimem
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0 que enuncia o direito internacional sdbre o mesmo fato, mas
0 que o direito internacional ordena, ou permite, a fonte do di-
reito interno dispor de seu lado sbbre ésse fato. Estas regras
por assinatura em branco, do direito interno, que reenviam ao
direito internacional, sdo uma categoria importante do direito
interno conforme ao direito internacional, da qual teremos de
falar, mais tarde, minuciosamente.

Estas duas categorias de regras por assinatura em branco
mostram, como téda lei dessa espécie, que o legislador se
esforca por produzir muito, com auxilio de meios reduzidos, e
que o consegue. Nao somente pode, por uma s6 palavra, criar
talvez téda uma série de regras juridicas, como também escapa
a necessidade de, cada vez que uma modificacdo se produza
em seus deveres internacionais, por seu sistema Jjuridico de
acordo com ésses deveres. Entretanto, por essa forma, muitas
vézes atravanca o direito interno com regras que trazem em
si o carater de imprecisdo, inerente a uma parte consideravel
do direito internacional; e transfere, assim, o encargo de
resolver pontos duvidosos de direito internacional aos 6rgaos
incumbidos da aplicacdo dessas regras por assinatura em
branco. Em certos casos, isso produzira bom efeito, mas pode
tornar-se tarefa espinhosa, quando o direito internacional (o
que infelizmente acontece quase sempre) seja regido desco-
nhecida para as autoridades subalternas. Esta historieta é
ilustrativa. O antigo cddigo criminal do reino do Saxe exigia
que se pedissem instrugdes ministeriais especiais ‘“quando es-
trangeiros que, segundo os principios do direito internacional,
em go6zo do privilégio de extraterritorialidade, cometessem de-
lito”. Estrangeiros que... significava naturalmente aquéles
dos estrangeiros que. .. Entretanto, os tribunais inferiores, por
varias vézes, interpretaram essa disposicdo como se a mesma
dissesse que todos os estrangeiros, em geral, gozavam do pri-
vilégio da extraterritorialidade. Foi necessaria uma lei especial,
para corrigir ésse surpreendente mal-entendido.

As regras por assinatura em branco do direito internacional
reenviam também, as vézes, ao contetdo do direito interno, para
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melhor precisar as conseqiiéncias juridicas que as mesmas ex-
primem.

Desde o primeiro instante, quando ordenam, ou permitem,
ao Kstado exercer sua autoridade, referem-se as normas do
direito interno, no que concerne a maneira pela qual essa auto-
ridade sera exercida. A convencao de Berna, por exemplo, dispoe
que a apreensdao de obras plagiadas sera feita de conformidade
com a legislacdo interna de cada pais. Nao é preciso dizer que
um reenvio dessa espécie ndo tem por efeito transformar as
instituicoes do direito interno em regras internacionais. Mas,
com maior freqiiéncia, a regra do direito internacional faz apélo
ao direito interno, para que éste complete a definicdo de um
fato, que ndo é sendo parcialmente definido. Pode-se mesmo
dizer que poucas normas internacionais ndo tém, sObre um
ponto qualquer, necessidade de complemento déste género por
parte do direito interno. E o préprio carater do direito inter-
nacional que o leva a se apoiar assim no direito estatal. O direito
internacional rege a vida comum dos Estados; mas o que torna
o Estado capaz de querer e de agir é a sua propria organizacio,
tal qual resulta das regras juridicas de que éle mesmo se
dotou. Todas as vézes, portanto, que o direito internacional
liga conseqiiéncias juridicas a um ato de vontade do Estado,
vefere-se as regras de organizacdo que determinam qual von-
tade, de quais individuos, . deverd ser considerada como von-
tade, ou como ato, do Estado, e em que cendicdes isso podera
ser feito. E a Constituicdo do Estado que determina a pessoa
que, concluindo e ratificando tratados com poténcias estran-
geiras, poderd obrigar o Estado perante os outros Estados.
Além disso, a extensdo atribuida, quanto ao espaco e quanto as
pessoas, ao poder de certo Estado, e que o direito internacional
deve delimitar em relacdo as outras poténcias estatais, nédo é,
de modo algum, determinada pela natureza das coisas, mas
vesulta de regras juridicas. Té6das as vézes, portanto, que o
direito internacional cria deveres e direitos reciprocos dos Esta-
dos, no que concerne aos nacionais, e aos navios, as moedas, aos
titulos, nacionais, refere-se normalmente as regras do direito
interno. Isto pode ser feito tacita, ou expressamente. Conhece-gse
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a férmula quase estereotipada dos tratados de navegacdo, em
cujos térmos, por exemplo, “serdo considerados como neerlan-
déses na Noruega, e como norueguéses no reino dos Paises
Baixos e suas colonias, os navios que levarem os documentos
exigidos para a justificacdo de nacionalidade dos navios mer-
cantes, pelas leis do Estado a que pertencam, respectivamente”.

Pode-se algumas vézes, é verdade, suscitar a questdo do
saber se a regra internacional por assinatura em branco se
mostra absolutamente indiferente a respeito do contetido do
direito interno a que se refere. E questdo que deve ser respon-
dida, seja pela interpretacdo das disposicdoes de um tratado,
seja por consideracoes baseadas em principios gerais de direito,
em primeiro lugar do direito internacional. Néao é exato, por
exemplo, dizer que cada Estado pode soberanamente estabelecer
regras de aquisicdo e perda de sua nacionalidade. Apenas o que
é incontestavel é que cada Estado possue a liberdade, ilimitada
em direito internacional geral, de escolher entre os dois grandes
principios do direito de indigenato: o ius soli e o ius sanguinis,
ou de os temperar de qualquer modo. Mas os Estados néo
possuem a liberdade de fazer depender a aquisicio de sua na-
cionalidade de circunstancias escolhidas arbitrariamente, e que
nao tenham qualquer relacdo, nem com o parentesco, nem com
o domicilio, ou com a origem dos individuos. Por certo, a Gra-
Bretanha possui, em regra, a liberdade de ditar leis sdbre a
aquisicdo da nacionalidade britanica; entretanto, incontestavel-
mente haveria intrusdo estranha no direito publico dos Estados
Unidos, e de outros Estados, se uma lei inglésa estabelecesse
que todos aquéles que falam a lingua inglésa sdo suditos brita-
nicos. Seja, porém, como for, o direito internacional néo pode
deixar de apoiar-se, de qualquer modo, no direito interno.

O direito nacional e o direito internacional podem também
ter relacGes no sentido de que um aplica conceitos aos quais o
outro deu certa determinacao. Uma lei fala, por exemplo, de
espioes, ou em parlamentares; pode acontecer que reenvie as
disposicoes da convencdo de Haia concernente as leis de guerra
terrestre, que tém desenvolvido exatamente os dois conceitos.
Ao contrario, um tratado internacional aplica conceitos deter-
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minados pelo direito interno. O tratado de Versalhes, por exem-
plo, fala de “emprésas de utilidade publica”, de “estabelecimen-
tos publicos”, de “dominio publico”, de ‘“‘concessdes”, de “cir-
cunscricdes administrativas”, de “contratos de seguro”, e de
“privilégio de primeira classe estabelecido sobre todos os bens
e recursos do Império”.

Talvez se deva entender, conforme o tratado, que éste pre-
tenda atribuir a essas palavras determinando sentido; mas pode
acontecer que o tratado, para definir os conceitos aplicados,
faca referéncia a um direito interno. E, neste caso, apresenta-se
a questdo, muitas vézes delicada, de saber se o tratado teve em
vista o direito interno de uma, ou da outra parte contratante.
Questdo esta que mais se complica quando varias poténcias
contratantes se encontram de um, e de outro, lado. E, por exem-
plo, o direito francés, ou o direito inglés, que decide como é
preciso compreender a palavra ‘“‘concessdo”, de que se serve 0
tratado de Versalhes, ou qualquer dos dois deve ser tomado
em consideracao? Néao se pode, algumas vézes, dar solucio a
casos como ésse, senfo apés penoso trabalho de interpretacio.

Em tédas as hipoteses de que acabamos de falar, ndo se
trata de recepcdo de regras juridicas. E, ao que parece, em
poucos casos, pode haver verdadeira recepcdo das regras de
direito internacional pelo direito interno, e vice-versa. Na ver-
dade, ndo se encontra sendo rarissimamente tal recepcio. Néo
se pode naturalmente falar de recepcao do direito internacional
pelo Estado, a ndo ser que o contetido da regra de direito inter-
no corresponda exatamente ao contetido da regra juridica inter-
nacional; téda modificacdo do direito exclui a nogédo de recepgio
juridica .

E impossivel, ainda que se faca isto freqiientemente, desig-
nar pelos nomes de aceitac@o, apropriagdo, incorporag@o, o pro-
cesso pelo qual o Estado, para cumprir deveres internacionais,
publica regras correspondentes ao direito internacional, porque
quase sempre essas regras sdo ordens dadas aos individuos; e
portanto ndo sdo puras reproducoes de regras internacionais.

O Estado pode estabelecer regras obrigatdrias para cole-
tividades que, ou sdo também Estados, ou sdo parentes préximos
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déstes sujeitos de direito internacional, em razdo de sua qua-
lidade de pessoas morais. Aqui se encontra a razao de ser com-
preensivel que o Estado tome como modélo, para a formacéo
do direito que lhes destina, as regras de direito internacional;
porque nada é mais natural do que vé-lo ater-se, para a regula-
mentacdo das relacées das comunidades que lhe sdo submetidas,
as normas juridicas que seriam aplicaveis a essas comunidades
se estas ndo estivessem submetidas a seu poder legislativo, ou
melhor, estivessem entregues a si mesmas. Assim, o caso mais
semelhante, e o0 mais importante, de que teremos de nos ocupar,
é o da recepcdo do direito internacional por Estado composto,
para aplica-lo as relacdes dos Estados de que se compde: o
Estado federal fornece o exemplo, ou padrdo. A hip6tese de
que elementos do direito internacional existem no sistema juri-
dico de um Estado federal é verossimilhante, principalmente
quando o Estado federal substituiu um sistema de justaposicao
internacional, existente antes entre os Estados-membros, por-
que, neste caso, o poder federal névo é criado por ato dos
Estados-membros, que saem todos, ao mesmo tempo, da esfera
internacional, abandonando importantes parcelas de seu poder
soberano, e submetendo-se a uma autoridade superior comum.
Pode-se, assim, facilmente pensar que, para nao se despojarem
de sua liberdade sendo nos limites do necessario, introduzam
na constituicdo federal uma parte do direito que lhes era até
entdo aplicavel, isto é, direito internacional. Na verdade, a
histéria constitucional dos grandes Estados federais demonstra
que essa hipGtese é exata. Os Estados-membros dos Estados
Unidos da América, da Confederacio Suica, do Império Aleméo,
abandonaram sua coordenacdo internacional para estabelecer
instituicoes federais: transformaram-se de confederacdoes de
Estados em Estados federais. E esta é a razdo de se encon-
trarem, nas constituicoes désses Estados compostos, elementos
que lembram as instituicGes puramente confederativas de outro-
ra. Na constituicio do Império Alemao, por exemplo, a organi-
zacdo do Bundesrath lembrava, tanto em seus tracos gerais,
como em seus pormenores, a organizacido da antiga assembléia
confederativa do Bundestag, de Francfort. Nos dois casos,
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havia um colégio composto de embaixadores dos Estados-mem-
bros munidos de instrucoes. Nos dois casos, havia um sistema
de atribuicdo de votos, que concedia a cada Estado-membro
certo nimero de sufragios, calculades de acordo com sua im-
portancia politica na Unido, reconhecendo-se aos pequenos Es-
tados-membros direito a um voto; acs grandes, direito a varios
votos; e aos maiores, direito a maior quantidade de sufragios.
Os votos eram mesmo, afora excecdo, repartidos conforme os
mesmos algarismos por que o eram na assembléia plenaria do
Bundestag. Além dessas disposicoes organizadoras, havia
muitos outros elementos da constituicdo do Império que apre-
sentavam carater federativo, no sentido restrito da palavra.1?
As financas do Império eram, em grande parte, baseadas nas
contribuicdes matriculadas dos Estados particulares; o exército
era organizado pelo sistema de contingentes. Tudo isso era
uma transferéncia de instituicGes confederativas, numa recep-
¢ao de regras de direito internacional convencional pelo direito
interno do Estado federal. Entretanto, a recepcido de regras de
direito internacional por um Estado federal é mais facil de
conceber quando ésse Estado regula legislativamente as rela-
cOes reciprocas de seus Estados-membros; ou, entdo, quando
o Estado federal considera conveniente adotar formas que
outrora foram criadas por convencGes especiais entre os Esta-
dos-membros. Assim, a lei alema destinada a impedir a bitri-
butacdo era apenas a adocdo, no direito do Império, de um
acordo firmado a respeito dessa matéria. entre a Rissia e o
reino de Saxe.

O Estado federal pode também utilizar formas do direito
internacional costumeiro, para regular as relacdes reciprocas
de seus Estados-membros. Na Alemanha, os Estados particula-
res possuem a liberdade de entreter entre éles préprios relacoes
diplomaticas. O legislador do Império dispds, em razio disso,
por ocasido da elaboracdo de uma lei de organizacio judiciaria,

10. No original estd escrito federativo, mas pelo que vem sendo
exposto e continua a ser explicado parece que o adjetivo certo é confede-
rativo; “carater confederativo”,
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que os chefes e membros de missdes acreditadas em um Estado
federado alemao nao sao submetidos a jurisdicao dos tribunais
désse Estado. Assim, o legislador recebeu, no direito interno,
a regra de direito internacional que concede aos agentes diplo-
maticos o privilégio da extraterritorialidade. Semelhante re-
cepcdo pode ter lugar até tacitamente. A lei alema concernente
a aquisicao e a perda da nacionalidade parece haver regulado
de maneira completa os fatos que importam mudanca de na-
cionalidade; mas, na verdade, esqueceu-se de considerar o caso
de cessdo de territério. Por ocasido de varias cessoes de terri-
torios, recentemente ocorridas, entre alguns Estados alemaes,
leis especiais do Império preencheram a lacuna da lei anterior,
dispondo que os suditos do Estado cedente, habitantes do terri-
torio cedido, perdem sua nacionalidade e adquirem a nacionli-
dade do Estado cessionario. Foi recepcao formal de regra geral
de direito internacional, segundo a qual a mudanca de autoridade
num territério tem como conseqiiéncia a mudanca de nacionali-
dade de seus habitantes, contanto que éstes fossem suditos do
antigo Estado.

Acontece que, ha perto de vinte anos,!! tais transformacées
de territério ocorreram no interior da Alemanha, sem que uma
lei federal se haja manifestado sObre as conseqiiéncias désses
acontecimentos no tocante a nacionalidade; todavia tem-se ge-
ralmente admitido que o direito alemao compreende uma regra
juridica ndo escrita que, a ésse respeito, corresponde a regra
geral de direito internacional. Se a area em que se pode de-
monstrar a aceitacdo das regras de direito internacional pelo
direito interno é restrita, outra coisa nao acontece na hipotese
inversa, da recepc¢do das normas do direito interno pelas fontes
do direito internacional; e a razao disto € aqui, do mesmo modo,
evidente. Qualquer adog¢do do direito internacional por um
Estado nao era concebivel, como vimos, senao quando se pudes-
sem perceber, nas relacOes reciprocas de varios agrupamentos
no interior do Estado, analogias com as relacoes regidas pelo

11. Na&o esquecer que isso foi afirmado em curso dado no ano
de 1923.
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direito internacional. Do mesmo modo, em sentido inverso, néo
se pode representar uma aceitacdo, no direito internacional, das
regras saidas do direito interno, senio na medida em que as
relacoes de Estado para Estado podem ser comparadas as rela-
coes regidas pelo direito interno.

Poder-se-ia supor que somente o direito interno referente
as relacdes entre individuos pertencentes ao Estado, isto é, o
direito privado fosse adotado por uma fonte de direito interna-
cional; isto porque, segundo opinido muito difundida, os Estados
se conduzem, em suas relacoes reciprocas, de modo semelhante
ou, pelo menos, analogo aquele pelo qual se conduzem os indi-
viduos em suas relacbes mutuas. Apoiando-se nesta observa-
¢do, os tedricos do direito internacional tém admitido, de fato,
uma adocao déste género, em desmedida escala. O direito roma-
no, o direito candnico, ainda mais outros direitos, deveriam for-
necer matéria a esta transposicdo doutrinal.

Os fundadores do direito internacional, principalmente o
grande holandés Huco GroTius, haviam empreendido a tarefa
grandiosa de criar um direito internacional, que sua época ainda
nao conhecia. GROTIUS delineou esbdoco imponente de um direito
tal como devia ser. O direito romano, de carater universal, cien-
tificamente fortalecido, podia fornecer-lhe os elementos neces-
sarios. Antes de tudo, o direito internacional devia ser con-
forme & razdo, e o direito romano era, nessa época, admitido
como ratio scripta, como razao escrita. A recepcio do direito
romano na doutrina do direito internacional foi, entdo, obra do
direito natural. E é porque a idéia do direito natural tem influi-
do, até a nossa época, na ciéncia do direito internacional, que a
pretensa validade dos principios do direito privado desempenha,
ainda hoje, na doutrina, papel consideravel em matéria de rela-
cOes internacionais.!? Mas, como a ciéncia do direito interna-

12. Nesse mesmo sentido, KARL WOLFF, grande internacionalista,
notou, como mestre, que até o comégo déste século, os principios gerais de
direito, quase todos, foram desenvolvidos na esfera do direito civil, mos-
trando que isso aconteceu porque os direitos das nacdes civilizadas se
originaram do direito romano, e os romanistas, que haviam desenvolvido
admiravelmente a doutrina do direito privado, tinham se descuidado intei-
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cional hoje € geralmente positivista, a questdo assim se poe:
“como se comporta, em face dessas pretensoes teodricas, o direito
internacional real, o direito positivo, convencional ou costu-
meiro?”’ ‘“Efetivamente, em larga escala, tem-se apropriado
das regras do direito privado?”

Dissémos que uma recepcao de normas do direito privado
pelo direito internacional ndo € concebivel sendo nos casos em
que os Estados entretém, entre éles, relacOes correspondentes
as que sdo entretidas por individuos submetidos a um regime
juridico nacional. Af estd a razao por que €, desde o primeiro
instante, impossivel admitir uma recepcio do direito privado
no direito internacional, a respeito das relagoes internacionais
consistentes na limitacdo dos poderes estatais, uns em relacéo
aos outros, pois ndo se encontra, na esfera das relacoes indivi-
duais, regidas pelo direito interno, nada que corresponda a essas
relagdes interestatais. Certamente, a doutrina e a pratica dos
séculos passados, dominados pela idéia patrimonial do Estado,
segundo a qual o monarca era considerado proprietario do pais,
trataram de numerosos casos relativos ao abandono da sobe-
rania s6bre um territdrio, servindo-se das noc¢oes do direito pri-
vado como, por exemplo, a da compra, da permuta, do emprés-
timo, do depoésito, do contrato de penhor. Mas, depois de muito

ramente do estudo do direito pablico. E, por esta razao, foi-se firmando a
conviccdo de que os principios gerais, de direito civil eram principios
gerais de direito, e todas as concepcdes juridicas deviam ser dominadas
pelo direito civil, ainda que estivessem fora de seu campo (KARL WOLFF,
Les principes généraux du droit, in Recueil des Cours, vol. 36, pag. 384).
E o que se denomina civilismo. Parasita, cipé-de-chumbo, erva-de-passa-
rinho que tem atacado todos os ramos do direito. Inumerdveis juristas
formam concepgdo civilista dos outros ramos do direito, na ilusdo de que
o direito civil domina tudo, abrange tudo, e pode penetrar com suas regras
e seus métodos em toda parte, deslembrados de que cada ramo do direito
tem sua prépria técnica, e os interésses aprecidveis pelas regras do direito
civil sdo totalmente diversos das pretensdes aprecidveis pelo direito das
gentes. Os interésses de duas, ou mais, nacées no canal de Corfu, ou no
canal de Suez, ndo podem ser apreciados pelas mesmas regras por que se
apreciam as pretensdes de dois fazendeiros s6bre um cérrego que separe
as suas propriedades.
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tempo, a idéia de Estado patrimonial foi abandonada. Hoje nao
é mais possivel sustentar que o direito internacional se haja
apropriado das regras de direito privado concernentes a pro-
priedade, & posse, as servidoes, a hipoteca, & ocupagéo, a dere-
lictio, a tradicdo, a sucessdo nos direitos; e aplica-las a sobera-
nia, em relacdo ao territorio, ou em relacao aos suditos. As trans-
formacoes da soberania dos Estados nao sdo semelhantes as
transferéncias da propriedade individual; devem ser apreciadas
segundo suas proprias leis.

Mas, ao lado dessas relacoes, ainda existe uma vasta esfera
no interior da qual os Estados nao se conduzem, uns em relacao
aos outros, de modo diverso daquele por que se conduzem os
particulares. Como as pessoas fisicas, o Estado entretem, com
seus semelhantes, relacoes econémicas; e éste comércio econod-
mico € atinente a transacbes que nao se distinguem, por seu
objeto, dos negécios designados pelo mesmo nome no comércio
individual. Acontece que um Estado empresta dinheiro a outro,
que um Estado gere os negocios de outro, que dois Estados fazem
um contrato de sociedade, ou que varios Estados concordam em
garantir um empréstimo.

O direito internacional tem, para ésses casos, adotado as
normas do direito interno? A éste respeito, é preciso distinguir
entre duas espécies de relacoes econémicas. Em primeiro lugar,
pode acontecer que o govérno de um Estado entre em relacdo
juridica com o fisco de outro. Um Estado vende a outro, por
exemplo, um terreno para a construcdo do palacio da embai-
xada; ou entdo lhe vende armas, municoes, ou navios desneces-
sarios ao servico publico. Nestes casos, trata-se de relacdes
entre Estados regidas desde o principio pelo direito privado.
SO se levanta, portanto, a questdo de saber se é o direito pri-
vado do Estado comprador, ou o direito privado do Estado ven-
dedor, que rege o contrato concluido entre éles. Esta questdo
é de direito internacional privado; néo se trata de recepcio de
direito privado no direito internacional publico. Ao lado désses
contratos internacionais, que sdo verdadeiros contratos de di-
reito privado, ha4 porém numerosas convencodes internacionais,
mesmo de conteido econdmico, que ndo se podem considerar
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como regidas por um direito privado: — dois Estados aliados,
por exemplo, convencionam a respeito da partilha, entre suas
armadas beligerantes, do despdjo feito em comum, em terra e
mar; varios Estados acordam em construir, por custeio comum,
uma estrada de ferro, ou um tunel; um Estado assume o com-
- promisso, pela assinatura de um tratado de paz, de pagar uma
soma, a titulo de indenizacio de guerra, de reparar certos danos,
de ceder a propriedade de certo nimero de navios mercantes;
ou entdo um govérno reconhece dever a outro determinada so-
ma; ou ainda renuncia algumas anuidades que ainda lhe eram
devidas a titulo de indenizacao de guerra, fixada por um tratado
de paz.

Acontece também que obrigacgoes internacionais désse géne-
ro se formam, sem que intervenha convencao especial. Um go-
vérno, por exemplo, faz o adiantamento das despesas de viagem
de uma testemunha, cujo comparecimento pessoal, em certa
causa penal, foi pedido pelo govérno de outro Estado. Por isso,
o govérno deprecante € obrigado a reembolsar a soma adiantada.
Em todos os casos, trata-se de obrigacdes convencionais, ou
quase convéncionais, que nao pertencem ao direito civil, mas ao
direito internacional publico.

E é aqui que a questdo se levanta: “o direito internacional
tem, a fim de regular essas obrigacoes, adotado as normas de
um direito interno?” “E de que direito interno?”

A segunda parte da questao mostra logo quanto a resposta
é dificil. Que direito privado poderia pretender ser o tesouro
de onde o direito internacional haja tirado suas riquezas? O di-
reito romano? Mas isto é evidentemente impossivel em todos os
casos em que, de dois govérnos contratantes, um ou outro, talvez
nem um, nem outro, tenha conhecimento exato do direito romano.
Como seria possivel declarar o direito romano aplicavel ao tra-
tado concluido entre Estados europeus e Marrocos, pelo qual
ésses Estados garantissem ao sultdo contribuicoes para a ma-
nutencio de um farol no cabo Spartel? Ou sera que o direito
privado das partes contratantes, em vigor no momento da con-
clusdo, ou da aplicacdo, de um tratado internacional, deve reger,
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na qualidade de norma recebida, as relagées convencionais dos
dois Estados? Mas o direito privado de que Estado? Poder-se-ia
talvez admitir que, sendo uma convencdo concluida entre dois
Estados, cujos direitos privados sao baseados s6bre os mesmos
principios (como o common law na Inglaterra e nos Estados
Unidos) ésses principios, em falta de estipulacoes formais, regem
também as relacOes convencionais entre os dois Estados. Acon-
tece que tais situacdes nao sao freqiientes; ao contrario, na maio-
ria das vézes, os direitos privados dos Estados contratantes
diferem. A dificuldade aumenta conforme o nimero de Estados
que participam de uma convencao. Em 1857, quatorze Estados,
entre os quais a Prussia, a Russia, a Grd Bretanha e a Franca,
concluiram o famoso tratado referente ao resgate dos direitos
do Sunda. A Dinamarca assumiu o compromisso de conservar
e manter os farois acesos para facilitar a navegacgio no Kattegat,
no Sunda e nos Belt. A fim de compensar os sacrificios impostos
a Dinamarca, os outros Estados se comprometeram a pagar
trinta milhdes de rigsdalers (moeda dinamarquésa) soma a ser
repartida de certo modo, e a ser reembolsada em vinte anos.
Suponhamos que ésse tratado devesse ser completado, no caso
ocorrente, por normas de direito privado. Seria o direito russo, o
direito inglés, ou o direito francés, que deveria fornecer o suple-
mento? Ninguém teria podido responder.

De tudo isso, resulta que as normas de determinado direito
privado sdo aplicaveis a tratados internacionais sdmente no
caso em que os Estados hajam indicado ésse direito por acérdo
especial, seja reenviando ao mesmo expressamente, seja dando
a conhecer por atos concludentes que isto e aquilo deveria ser
apreciado segundo as regras de determinado direito privado.
Entao ha especial recepgdao do direito privado, limitada a um
caso particular; néo se pode, entretanto, admitir recepcio dessa
espécie operada de modo geral. Para preencher as lacunas do
direito internacional ptiblico, deve-se recorrer a analogias ba-
seadas nos primeiros principios désse mesmo direito.

A segunda questido que nos propusemos, isto é, o exame
das relagdes reciprocas das duas fontes juridicas, serd um pouco
menos arido que as investigagdes que até agora temos feito.
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Acima procuramos demonstrar que o direito internacional
e o direito interno existem, um ao lado do outro, como sistemas
juridicos particulares, isto é, um e outro devem ser considerados
como produzidos por vontades juridicas separadas, tendentes a
reger relacdes diferentes. ‘“Vontade juridica” € o que denomi-
namos ‘“fonte juridica” ou “fonte de direito”.

A relacdo existente entre duas fontes de direito ndo é im-
portante sendo quando, por motivos juridicos, uma se encontra
em face da outra em relacdo de dependéncia, isto é, quando a
vontade criadora do direito deva ser considerada como juridica-
mente determinavel pela vontade que constitue a outra fonte
juridica.

Possibilidade de determinagdo, em sentido juridico, existe
sempre que uma fonte de direito seja juridicamente subordi-
nada a outra; e, as vézes quando sejam as fontes coordenadas.
Se varias fontes sdo coordenadas é impossivel a dependéncia
juridica de uma vontade a outra, a menos que haja dependéncia
de tédas a uma terceira vontade superior, que as mesmas se
imponha. Por exemplo, os Estados-membros de um Estado fede-
ral dependem, uns dos outros, porque sdo todos submetidos a
vontade juridica do Estado federal. Entre o direito internacional
e o direito interno, tal relacdo de justaposicdo € impossivel, por-
que os mesmos ndo decorrem de fontes coordenadas entre as
quais uma relacdo juridica possa ser estabelecida por terceira
fonte, superposta a uma e a outra.

O dominio juridico de uma fonte sobre outra apresenta-se
sob duas formas. E possivel que a fonte dominante estabeleca
normas que limitem a competéncia da fonte subordinada. Con-
cede-lhe ou recusa-lhe, em certo limite, a capacidade de produzir
direito por si mesma. E dai se segue que os atos da fonte subor-
dinada, que tenham por fim criar direito, sdo validos, ou nulos,
conforme sejam feitos no interior do quadro assim tragado, ou
excedam os seus limites. O melhor exemplo nos € fornecido pelas
disposicoes das constituicoes federais que recusam aos Estados-
membros a capacidade de criar, por si mesmos, direito objetivo,
nas matérias para as quais a competéncia legislativa pertence
exclusivamente ao Estado federal.
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Quanto as relacoes entre o direito internacional e o direito
interno, € impossivel considerar a fonte do direito internacional
como superposta a do direito interno, no sentido e com as con-
seqiiéncias que acabamos de mencionar, porque nao se pode falar
de validade ou invalidade de uma regra juridica, sendo sob a
condicao de que a fonte superior, que decide da existéncia, ou
inexisténcia, de uma regra juridica, esteja em relacdo imediata
com os sujeitos aos quais o autor dessa regra se dirige. “Ser
valido”, “ser nulo”, significa, no interior de um sistema juridico,
produzir, ou nao, efeitos para alguém. Assim, o ato legislativo
de um Estado-membro pode ser dotado de validade pela cons-
tituicdo do Estado federal, porque os suditos do Estado-membro
sao também suditos do Estado federal. Mas uma lei do Estado
nao pode ser dotada de validade pelo direito internacional, por-
que os suditos do Estado ndo sdo sujeitos de direito interna-
cional.1® Deve-se, entdo, desde logo, afastar toda tentativa de
considerar como nula uma lei realmente, ou aparentemente, con-
traria ao direito internacional; e a maxima — lex posterior
derogat legi priori — € tdo inaplicavel ao direito internacional
recente, em relacao ao direito interno mais antigo, quanto ao
direito interno recente, em relacdo ao direito internacional mais
antigo.

Disso resultam importantes conseqiiéncias. O dever |de obe-
diéncia dos suditos, perante a lei do Estado, é absoluto, seja qual
for a atitude tomada por essa lei, em relacdo ao direito interna-
cional. A lei interna contraria ao direito internacional obriga
os suditos tanto quanto a lei conforme a ésse direito, pouco im-
portando que se trate de suditos em sentido estrito, isto é, de
nacionais, ou de estrangeiros. Por exemplo: a lei que suprime,
ou reduz, em capital ou em juros, os direitos dos credores estran-
geiros do Estado € vélida. A questido de saber se tal procedi-
mento pode provocar reclamacoes internacionais, e quais, é intei-
ramente outra.

O principio que assentamos ndo é menos importante para
os titulares de funcGes publicas, e especialmente para os juizes:

13. Nem séo suditos de qualquer govérno mais alto que o nacional.
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— sa0 todos obrigados a aplicar o direito interno, mesmo con-
trario ao direito internacional. Pode acontecer que os tribunais,
principalmente os dos Estados federais, como, por exemplo, os
tribunais americanos, devam verificar se a lei do Estado é con-
forme a constituicio federal; mas nio lhes é permitido examinar
uma lei, para julgar de sua validade, do ponto-de-vista de sua
admissibilidade internacional. Certamente, existe presuncao
geral de que o direito interno é conforme as regras de direito
internacional, e o juiz nacional tem de levar isto em considera-
cdo; entretanto, se a presuncao for desfeita, ndo é permitido ao
juiz colocar o direito internacional acima do direito de seu pro-
prio pais.

Pode, todavia, uma fonte juridica encontrar-se superposta
a outra, num segundo sentido dessa palavra. E possivel que a
fonte preponderante, em lugar de decidir da aptidao da vontade
juridica subordinada, lhe dé ordens referentes a criacdo de certo
direito. Pode ordenar-lhe a regulamentacdo de certas matérias,
pode proibir-lhe legislar em certas direcOes, mas sem que a vio-
lacdo da proibicdo acarrete nulidade; pode, enfim, conceder-lhe
autorizacdo para criar regras de direito. E neste sentido que se
manifesta a qualidade, que possui o direito internacional, de
ser sistema juridico superior ao direito interno. Se o Estado é
investido pelo direito internacional, de direitos e deveres, éstes
direitos e deveres internacionais podem referir-se a atividade
consagrada pelo Estado a criacdo de seu direito objetivo.

As relacoes entre o direito interno e o direito internacional,
resultantes desta relacdo entre as duas fontes juridicas, serdo
examinadas no capitulo seguinte.

CAPITULO III

As prescricoes do direito internacional e o direito interno

E sdmente éste aspecto das relacoes entre o direito interna-
cional e o direito interno que agora nos interessa: a fonte do
direito interno é, em grande escala, obrigada, ou autorizada, pelo
direito internacional, a criar ou a nio criar, direito. Este dever
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internacional do Estado é a questdo mais interessante de que
nos vamos ocupar. Vemos ai o Estado obrigado, em assunto
em que estamos habituados a considera-lo como inteiramente
livre. Mas o que da maior importéancia as relacdes entre os dois
sistemas juridicos que vamos examinar € que os efeitos imedia-
tos, que produz o direito internacional sobre a vida juridica da
humanidade, manifestam-se aqui de modo mais claro. Para de-
sempenhar sua tarefa, o direito internacional é continuamente
obrigado a recorrer ao direito interno. Sem éste, aquéle a diver-
sos respeitos, é inteiramente impotente. Pode ser comparado a
um marechal que nao da ordens sendo aos chefes das tropas, e
nao pode atingir seu fim sendo sob a condicado de que os generais,
conformando-se com suas instrucoes, dardo de névo ordens
aqueles que lhes s@o subordinados. Se os generais se esquivam,
éle perde a batalha; e, do mesmo modo que uma ordem do mare-
chal provoca dezenas de ordens ulteriores por parte dos subor-
dinados, assim também uma sé regra de direito internacional
produz, as vézes, inumeraveis ordens de direito interno, tédas
reduzidas a isto: realizar o direito internacional na vida interior
do Estado.

Désse ponto-de-vista, todo o sistema juridico de um Estado
se divide, para nés, desde logo, em duas grandes categorias: di-
reito interno internacionalmente relevante, e direito interno
internacionalmente indiferente. Denominamos relevante, do pon-
to-de-vista do direito internacional, todo direito interno em cuja
introducdo, ou manutencio, se manifesta o exercicio de um di-
reito internacional, o cumprimento, ou a violacdo, de um dever
internacional do Estado. Por conseguinte, o direito interno, im-
portante do ponto-de-vista internacional, subdivide-se em direito
conforme, e em direito contrdrio, ao direito internacional: e o
primeiro, por sua vez, se biparte em direito autorizado, e direito
ordenado, pelo direito internacional. Rigorosamente falando,
nao se deveria qualificar de conforme, ou de contrdrio, ao direito
internacional, senfo a atividade dos governantes, no que con-
cerne & sua legislagdo; mas preferimos as expressées que empre-
gamos, porque se recomendam pela concisio.
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A oposicao entre o direito internacionalmente relevante e o
direito internacionalmente indiferente néo coincide com a dife-
renca que héa entre o direito “interno-internacional”, isto é, res-
peitante a relacbes internacionais, e o resto do direito interno.
Direito “interno-internacional”, nesse sentido, ndo é a mesma
coisa que direito interno “internacionalmente relevante”, pois
ha um direito interno-internacional que é indiferente ao verda-
deiro direito internacional, enquanto ha um direito interno inter-
nacionalmente relevante que ndo é interno-internacional. A Sué-
cia e a Noruega, enquanto ligadas por uma unido real, eram
reciprocamente obrigadas a ter o mesmo rei; o direito da suces-
sao ao trono que, por éste motivo, ambas deviam conservar, era
internacionalmente importante, mas néo interno-internacional.

Ao contrario, uma parte muito importante de todo o direito
interno-internacional é internacionalmente indiferente. E isto,
ainda hoje, é verdade, a respeito da maior parte do direito inter-
nacional privado, e do direito penal internacional. O chamado
direito internacional privado tem por objeto tracar normas de
aplicacdo para o juiz provocado a escolher entre a aplicacdo do
direito interno e a de um direito estrangeiro. Ha regras de di-
reito internacional, no sentido exato, isto é, de direito interna-
cional publico (por exemplo, aquelas muito conhecidas das di-
versas convencoes de Haia) que impdem ao Estado, perante
outros Estados, o dever de fazer julgar por determinado direito
estrangeiro atos em que tomaram parte nacionais désses Esta-
dos, ou que oferecam, para éstes, particular interésse. Apenas
o direito interno conforme, ou contrario, a essas regras do di-
reito internacional publico, escritas, ou nfo escritas, na ver-
dade pouco numerosas, é que é internacionalmente relevante;
todo o resto do direito internacional privado interno é interna-
cionalmente indiferente.

Disso se segue que, quando somos obrigados a examinar
uma regra do direito interno, do ponto-de-vista de sua impor-
tancia internacional, seu contetido em nada nos auxilia. Ha, por
exemplo, em alguns paises, leis relativas as medidas a tomar
contra a filoxera, que ndo tém, de modo algum, a aparéncia de
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serem ordenadas pela convencdo internacional, bem conhecida,
de 1878-1881. Inversamente, onde o direito interno protege inte-
résses estrangeiros, onde pune, por exemplo, a falsificacido das
moedas, contém disposicdes para o salvamento, ou assisténcia,
em caso de perigo no mar, seria facil supor que ésse direito inter-
no deve a sua formacéao a ordens do direito internacional. Entre-
tanto essas leis podem ser promulgadas, tanto para observar
ordens do direito internacional, como para obedecer preceitos de
humanidade, a cortesia internacional, a amizade a nacOes da
mesma raca, ou enfim a elevado interésse particular do Estado
legiferante.

Acontece também, que de duas regras juridicas de Estados
diferentes, que tenham o mesmo contetido, uma pode ser inter-
nacionalmente importante, enquanto seja a outra internacional-
mente irrelevante. Quando, por exemplo, um Estado, que nio
faz parte da Unido Monetaria, ajusta seu sistema monetéario ao
dos Estados pertencentes & Unido, como féz a Espanha em 1868,
a respeito do sistema da Unido Monetaria latina, a lei monetéria
désse Estado é internacionalmente irrelevante, enquanto as dos
Estados da Unido sdo internacionalmente ordenadas.

De resto, porque o direito internacional nfio é eternamente
0 mesmo, a importancia internacional de uma regra de direito
interno pode variar. As antigas leis sbbre direitos autorais,
assemelhando os direitos dos autores estrangeiros aos dos na-
cionais, deixam de ser leis internacionalmente indiferentes e se
convertem em internacionalmente relevantes, quando uma con-
vencao sObre a propriedade literaria seja concluida. Inversa-
mente, desde que acaba uma unido real entre dois Estados, as
leis de sucessdo, até ésse momento internacionalmente impor-
tantes, se convertem, se continuam a existir, em leis internacio-
nalmente irrelevantes. De tal sorte, questdo da importancia
internacional de uma regra de direito interno nao pode receber
resposta certa, enquanto o préprio direito internacional nio
forneca indicacao precisa.

Naturalmente, no direito interno internacionalmente im-
portante, o direito conforme ao direito internacional é mais inte-
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ressante para nés que o direito que lhe seja contrdrio; e, no
direito conforme, o direito ordenado pelo direito internacional
¢ mais importante que o autorizado. O dominio do direito in-
terno autorizado pelo direito internacional é contido em limites
muito apertados, porque os direitos que o Estado deve ao direito
internacional sdo, em maior parte, direitos a um ato de outro
Estado; nio sdo direitos de agir por si mesmo, sendo em pequena
escala; e déstes ultimos pequena é a fracdo que pode ser conce-
bida como poder de criar um direito. Entretanto se, por exem-
plo, em conseqiiéncia de um tratado de cessdo, o Estado for auto-
rizado a estender sua soberania ao territério de um pais, até
entdo, estrangeiro, isto ndo poderd acontecer (a nio ser nos
Estados cujo territério é constitucionalmente limitado) sendo
por meio de incorporacao legislativa.

A legislacdo aqui sera entdo, de fato, permitida pelo direito
internacional, porque nio é senio pela lei que o exercicio com-
pleto do direito obtido é realizado. Como o assunto nédo apre-
senta grande importincia pratica, é inutil néle insistir.

Desde agora, vamos nos ocupar somente do direito interno
ordenado pelo direito internacional. Denominamos internacio-
nalmente ordenado, em primeiro lugar, todo direito interno cuja
criacdo se apresente como cumprimento de dever internacional,
ou entdo o direito que o Estado criou sem ser em cumprimento
désse dever, mas que seja agora obrigado a conservar. Na
primeira hipétese, o dever do Estado tem por objeto criar e
conservar o direito; na segunda, consiste apenas em conserva-lo.

Inversamente, quando os Estados sdo internacionalmente
adstritos a ter, em certa época, um direito de contetdo deter-
minado, o Estado que possui o direito de que se trata descumpre
seu dever se ab-roga ésse direito e, em seguida, abstem-se de
o reintroduzir; ao passo que aquéle que ndao possui desde o
principio o direito internacionalmente ordenado nao descumpre
seu dever apenas por nao o introduzir. Mas ambos cometem, por
assim dizer, delito internacional permanente.

E preciso distinguir do direito interno internacionalmente
ordenado certas categorias de regras juridicas que frequente-
mente com o mesmo se confundem. Trata-se de regras juridicas
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que sdo, na verdade, promulgadas em consideracdo ao direito
internacional, ndo, porém, em cumprimento de dever interna-
cional. Podem ser designadas pela denominacdo ampla de di-
reito ocasionado pelo direito internacional. O Estado publica,
por exemplo, uma lei para realizar a condicdo sob a qual certos
direitos internacionais lhe foram concedidos, por tratado.
Quando o govérno egipcio decretou o regulamento para a orga-
nizacdo dos tribunais internacionais mistos, ndo féz isso para
cumprir dever, mas para preencher a condicao pela qual nume-
rosos Estados consentiam renunciar, em certa medida, sua juris-
dicdo consular no Egito. Esse regulamento néo é direito interno
ordenado pelo direito internacional; é, por assim dizer, direito
interno suposto pelo direito internacional. A diferenca é alids
de grande importancia pratica. Quando um tratado tira as
partes o direito, que lhes reconheciam os principios gerais, de se
desligarem do mesmo, quando qualquer delas viola suas clau-
sulas, se o tratado substitui ésse direito pelo recurso a arbitra-
gem, esta disposicdo ndo tem importéancia, sendo quando a parte
adversa modifica, em prejuizo da outra, o direito interno orde-
nado pelo tratado, ndo, porém, quando modifica seu direito
interno suposto, expressa ou tacitamente, no/momento da con-
cluséo do tratado. Conflito interessante entre a Italia e a Suica
pode servir de exemplo. Em 1892, quando foi concluido entre
ésses dois Estados um tratado de comércio, os direitos de alfan-
dega podiam, na Itélia, segundo disposicdo em vigor, ser pagos
em papel; isto era naturalmente sabido pelo govérno Suico,
e devia ter certa influéncia na fixacdo das tarifas. Por um
decreto de 1893, o govérno italiano exigiu que todos os direitos
aduaneiros féssem pagos em metal, ou em meios de liberacdo
analogos. A Suiga reclamou e, apoiando-se na clausula com-
promisséria do art. 14 do tratado de comércio, provocou a ins-
tauracdo do tribunal arbitral, previsto para as dificuldades que
surgissem quanto & interpretacio e a aplicagio daquele tratado.
A Ttalia ndo o aceitou, e em nossa opinido com razao, porque a
modificacdo do direito italiano, de que a Suica se queixava,
era apenas modificacdo do direito interno suposto, nido orde-
nado, pelo tratado de comércio.
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O Estado nfo descumpre seus deveres internacionais
quando ab-roga lei apenas suposta pelo direito internacional.
Citemos outro exemplo: segundo o regulamento de Haia, concer-
nente as leis de guerra terrestre, ndo se deve tratar como
combatentes sendo os homens que pertencem ao exército regu-
lar, ou a corpos voluntirios comandados por pessoa responsavel
por seus subordinados, e trazendo sinal distintivo fixo, reco-
nhecivel & distincia; por conseguinte, é direito internaclonal-
mente supdsto que aparece quando o Estado, organizando legis-
lativamente sua férca armada, institue a formacdo de corpos
voluntarios de maneira que, em tempo de guerra, a qualidade
de combatente deva ser atribuida aos homens que déles fagcam
parte. Ainda outro exemplo: nio é dever do Estado fazer julgar,
por tribunais de présas, a validade de uma présa. Mas o julga-
mento no processo de reclamacio é a condigdo indispensdvel,
por meio da qual, o inimigo, ou os neutros, devem resignar-se ao
confisco do bem apreendido. Por conseguinte, as leis sdbre o
processo das présas ndo sdo direito interno ordenado, mas di-
reito interno supdsto pelo direito internacional.

Para esclarecer, tanto quanto possivel, o carater do direito
interno ordenado pelo direito internacional, sio necessrias
algumas observacdes preliminares. A lei juridica ndo é jamais
exigida por si mesma. Néo vale nunca para a sociedade como
fim absoluto; sempre vale sdmente como meio em vista de um
fim. O interésse da sociedade nf@o tende principalmente a que
o direito exista,”* mas a que a vida social se desenvolva de
certo modo.

14. Em sua convivéncia, os Estados mantém uma ordem juridica
positiva, e esta s6 pode ser concebida como dotada de relativa seguranca.
A convivéncia dos Estados é andrquica, mas essa relativa seguranca
existe, pois, como nota BUCKLAND, o regime de justica privada, que €
aquéle em que vivem os HEstados, ndo é de absoluta falta de garantia,
uma vez que o individuo ndo deve proceder apenas como lhe parece
direito, mas também como parece direito a seus vizinhos, j& que de outro
modo poderd néo se sair bem.

Ensina RECASENS SICHES que nenhuma ordem juridica positiva,
enquanto obra humana, nem pode ser absolutamente justa, nem pode ser
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Se a existéncia de regras juridicas pode despertar interésse
é somente porque, segundo a experiéncia, as situacOes e os
fatos que parecem a sociedade necessarios, ou uteis, nao se
produzem, ou nio se apresentam, regularmente, sem a exis-
téncia de um direito, enquanto que, ao contrario, sdo provo-
cados pela existéncia de um direito com uma certeza e uma
regularidade, se ndo absolutas, pelo menos, aproximativas.
Ora, nés tratamos agora da criacdo de direito interno feita
no interésse da convivéncia internacional, ou de seus parti-
cipantes. Este interésse ndo visa jamais precipuamente a
criacao mesma do direito, mas o que acontecer se a norma
juridica interna atingir seu fim, isto é, visa a atitude que
devem, ou podem, assumir os orgaos e os suditos do Estado,
conforme a vontade do legislador. Mais importa, por exemplo,
ao beligerante que as tropas inimigas se abstenham de saquear
a maltratar os prisioneiros, do que lhes seja isso proibido.
Certamente deve desejar que essa proibicdo seja feita; mas
somente porque a experiéncia lhe ensina que, sem essa proibi-
cdo, o que éle teme acontecerd mais provavelmente, e que,
feita a proibicdo, o que receia talvez aconteca, ou pode
acontecer, mas deve regularmente ndo acontecer. Disto re-

dotada de seguranga absoluta. O méximo a que se 'pode aspirar é um
direito justo e garantido, na medida do possivel; uma ordem juridica
positiva perfeitamente justa em tédas as suas partes e em todos os seus
efeitos, nunca existiu, nédo existe em qualquer lugar do mundo, nem
poderd jamais existir no futuro (LUIS RECASENS SICHES, Tratado de
Filosofia del Derecho, padg. 619-620).

15. Alias poucos sdo os casos em que o direito objetivo é obedecido
em razdo apenas de ser direito. A grande maioria dos individuos paga
pontualmente suas dividas por honestidade, ndo pelo temor da acéo e da
execucéo, nem pensa nisso ao pagé-las; ndo rouba e ndo mata em razio
de estar escrito no Cédigo Penal que € crime roubar e matar. Sem
davida, o direito é uma das forcas sociais concorrentes para a paz social,
mas ndo € a mais importante, porque das vérias e tremendas pressdes
do grupo sébre o individuo — a opinido publica, a religido, a moral, os
costumes, a educacdo — influem muitas vézes mais que o direito, sendo
ainda de notar-se que, no &nimo do individuo, tédas essas fércas podem
atuar total ou parcialmente, simultdnea ou separadamente. Podem tam-
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sultam imediatamente duas conseqiiéncias. Primeiro, a depen-
déncia relativa ao dever de criar direito impdsto ao Estado
pelo direito internacional. Ndo se pode imaginar um s6 caso
em que o Estado fosse simplesmente obrigado a legiferar, sem
ter, a respeito do mesmo assunto, outros deveres internacionais,
pelo menos, tdo sérios. Os Estados que concluem um tratado
de colonizag¢do nado querem sOomente que se conceda a seus
suditos no estrangeiro, por meio de leis promulgadas nésse
sentido, o direito de se estabelecerem, ou de serem juridica-
mente protegidos; querem que lhes seja concedida a coloni-
zacao mesma, a protecao juridica efetiva. Nao sera preciso
dizer que freqiientemente os tratados se contentam com impor
o dever de legiferar, sem mencionar o dever de fazer tudo o
que pode ainda ser necessario para satisfazer os interésses
principais dos Estados contratantes. Exprimem-se assim, por
exemplo: “as partes contratantes se obrigam a promulgar
leis penais relativas a tal matéria”, sem mencionar o dever de
punir os atos que pretendem suprimir. Isto nao obstante, o

bém falhar, ao mesmo tempo: é o que acontece na prética do crime;
conhecemos casos de ladrdes e homicidas que, logo ap6és o cumprimento
de penas altas, reincidem. Isto ndo obstante, é indiscutivel que o direito,
na grande maioria das vézes, é obedecido despercebidamente, por motivos
metajuridicos, inteiramente alheios ao direito em si mesmo considerado.
E isso também acontece na ordem internacional: cada govérno cumpre
regularmente seus deveres para com os estrangeiros e seus governos,
muito menos por obediéncia ao direito das gentes, do que a principios
de humanidade, por motivos politicos, e pelo interésse de acreditar-se
como correto e justo pela opinido pablica dominante.

De modo geral, tanto a vida cotidiana dos individuos, como a dos
Estados, decorrem & margem das regras de direito; como diz CRUET, “a lei
corrente das relagdes sociais é a confianca mutua, e nesta quase néo
se vé intervir o cuidado da estrita legalidade, dado que ultrapassa as
exigéncias médias da moralidade puablica. Numa palavro, tudo se passa
como se néo houvesse leis” (JEAN CRUET, 4 vida do direito e a inutilidade
das leis, padg. 260). O direto, em regra, passa despercebido mesmo aos
juristas, enquanto a educacfio, os costumes, a moral, a religido e a opinido
plblica estdo impressionando e conduzindo governantes e'governados inces-
santemente.
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tratado seria violado, tanto no caso de se abster o Estado de
promulgar a referida lei penal, como na hipétese, mais impor-
tante, de se esquivar, no caso dado, de infligir a pena.

Isso nos conduz a uma segunda observacdo: a obrigacao
em que se encontra o Estado, de criar regras de direito, nao
€ sendo meio secunddrio de satisfazer interésses internacionais.
E intatil onde a propria convivéncia dos Estados possa impdr
imediatamente, aqueles cuja conduta lhe interessa, a atitude
desejada. Se o proprio Estado deve ser obrigado a agir, ou
nao agir, nao ha necessidade de obriga-lo a tomar medidas
legislativas que lhe imponham o dever de agir, ou de ndo
agir. Quando apesar disso, em tal caso, o Estado pdoe em
Jogo sua legislacao, isto se explica, menos por motivo interna-
cional, que de ordem interna. Ao contrario, quando certa
conduta dos stditos de um Estado apresenta interésse para
os Estados estrangeiros, o inico meio normal, e relativamente
seguro, que possuem éstes tltimos, de atingir seu fim, consiste
em se servirem do poder désse Estado sObre seus suditos, e o
conseguem regularmente recorrendo a legislacdo do mesmo
Estado.

Somos levados por ai a distinguir dois ramos do direito
interno, e devemos claramente separa-los. Eu os denomino
direito interno imediatamente ordenado, e direito interno indi-
retamente ordenado, ou melhor, “internacionalmente indispen-
savel”. Uma regra de direito interno é imediatamente orde-
nada, quando sua criacdo, ou sua manutencéo, seja obrigacdo
internacional do Estado: ha direito interno imediatamente
ordenado, quando uma regra juridica, ou um tratado, impée
ao Estado o dever de ter determinado direito, e éle cumpre
ésse dever. Um exemplo, entre outros: a convencdo interna-
cional pela luta contra a filoxera assim se exprime: “os Es-
tados contratantes se comprometem a completar sua legislacio
interna, no sentido de assegurar...” “esta legislacdo devera
especialmente visar...” Tddas as leis feitas para a execucdo
dessa convencdo formam, na medida em que a4 mesma sio
conformes, direito interno imediatamente ordenado; mas, sem
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que exista disposicio expressa a ésse respeito, resulta do
sentido de numerosas convencoes internacionais que os con-
tratantes quiseram impoér aos Estados wverdadeiro dever de
legiferar. Como, em particular, todos os direitos e deveres
subjetivos nao podem derivar sendo do direito objetivo; como,
por outro lado, os tratados modernos sobre colonizacdo, sdbre
o exercicios das profissGes, sobre a propriedade industrial, tém
por fim assegurar, cada vez mais, aos suditos dos Estados
contratantes, verdadeiros direitos publicos e privados, a pro-
messa de conceder tais direitos ja contém regularmente a
obrigacdo de estabelecer, ou de manter, o direito objetivo que
lhes darda nascimento.

Tao freqiientemente como se encontra o direito imediata-
mente ordenado, encontra-se a segunda das categorias do di-
reito interno que acabamos de mencionar: a do direito interno
internacionalmente indispensdvel. Damos esta denominacio,
porque ndo é ao cumprimento de uma obrigacdo internacional
imediata que essa categoria deve a sua existéncia. O Estado
aqui estabelece leis porque, sem isso, nao estaria, conforme
ao direito interno, em condicoes de cumprir um dever inter-
nacional. O Estado é, por exemplo, obrigado por prescrigoes
do direito internacional, a punir alguns crimes; segundo o
principio nulla poena sine lege, o ato ordenado pelo direito
internacional ndo pode ser realizado sem a existéncia da lei
penal estatal; por conseguinte, ndo é principalmente o direito
internacional, mas o direito interno, que forca o legislador
a agir. No direito imediatamente ordenado, o ato atribuido
ao Estado pelo direito internacional consiste em criar direitos;
aqui o Estado, a respeito de seu proprio direito, coloca-se em
situacdo de cumprir ato determinado pelo direito internacional.
Al a razido pela qual tem sido censurada a nomenclatura “di-
reito internacionalmente indispensavel”, por ndo se levar em
conta que ésse direito interno é indispensavel, tanto em relacéo
ao direito internacional, quanto em relagdo ao direito interno.
A critica néo é infundada, mas freqiientemente é preciso intro-
duzir breves termos técnicos, para evitar perifrases de grande
félego.



56 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

O carater do direito interno internacionalmente indispen-
savel podera talvez ser esclarecido por uma comparacdo feita
com o comércio dos particulares: aquéle que, por contrato se
encarrega de fornecer mercadorias, se ndo as possui, nao tem
o dever de adquiri-las; estd na necessidade de adquiri-las, se
quiser cumprir sua obrigacdo; mas seu dever consiste em outra
coisa, a saber: na entrega das mercadorias. Ndo haveria um
tribunal no mundo que acolhesse a demanda segundo a qual o
devedor da entrega fésse condenado @ aquisi¢do; apenas o de-
vedor nao poderia defender-se dessa demanda, alegando que néo
possuia as mercadorias. O mesmo acontece ao Estado, na hip6-
tese que examinamos. O direito internacional ndo lhe impée o
dever de promulgar leis de policia, gracas as quais, para con-
servar sua neutralidade, possa impedir que os cruzadores se
abastecam em seus portos e déles partam. Mas, se ndo cumprir
o dever de impedir o abastecimento e a partida, ndo podera, para
fugir as reclamacoes da parte beligerante, invocar a insuficién-
cia de suas leis internas; isto porque é principio incontestado
de direito internacional que nenhum Estado pode deixar de
cumprir dever internacional, nem ser escusado de ndo o haver
cumprido, em razao de nao permitir sua legislacdo os atos ne-
cessarios. Particularmente, quando se trata, para um Estado,
do dever de impedir seus nacionais de praticar atos danosos aos
outros Estados, se éstes reclamam, ndo é escusa admissivel
alegar que as leis existentes ndo permitem limitar a liber-
dade individual. O Estado € responsavel ainda quando seu
direito lhe proiba intervir. Um jurisconsulto inglés disse:
“quando teu fégo queima minha casa, pouco importa que tu
tenhas uma péssima bomba de incéndio, pois eu nido me queixo
senao de uma coisa, € de que teu f6go queimou minha casa;
que tua bomba seja boa € de tua conta, ndo da minha” .

A tarefa importante do direito interno internacionalmente
indispensével € estabelecer verdadeira concordéincia entre os sis-
temas do direito internacional e do direito interno. E conse-
qiiéncia do direito interno internacionalmente indispensavel
isto: que os governos, os tribunais, os funcionérios publicos,
podem obedecer, a0 mesmo tempo, as leis de seu préprio pais e s
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prescricoes do direito internacional, a que esta sujeito seu Es-
tado.® O ato que ordena o Direito internacional, e cuja reali-
zacdo o Estado torna possivel, por meio de sua legislacdo, nao
pode ser, em si mesmo, ato legislativo, porque o Estado sobe-
rano, na verdade, ndo tem necessidade de dar a si mesmo, por
uma lei, a autorizacdo de legiferar;'7” e o Estado ndo soberano
nao poderia da-la a si mesmo por sua lei particular. Trata-se
entdo, sempre, de atos de govérno, atos administrativos, atos
judiciais, cuja autorizacdo é dada pelo direito interno interna-
cionalmente indispensavel.

Vé-se desde logo onde pode ser encontrada esta categoria
de regras juridicas. O Estado absoluto ndo tem necessidade
dela. Encontram-se essas regras onde os orgaos de execucdo,
inclusive os tribunais, ndo tém qualidade de agir sendo em
limites tracados por lei, e onde existam limites legais ao poder
executivo: em Estado constitucional, seja monarquia, ou repi-
blica. Onde tais limites existam, aquelas regras ndo podem ser
desprezadas sem modificacdo da lei, ainda quando impegcam o
cumprimento de um dever internacional. Suponhamos que um
estrangeiro, talvez em gobzo do privilégio da extraterritoriali-
dade, seja préso contra a norma de direito internacional. Se, de
acérdo com o cédigo de processo, o juiz for a Gnica autoridade
competente para poér em liberdade o individuo processado, ne-

16. ¥ preciso atencéo, para bem entender ésse periodo, porque o
autor, & pag. 10, ensina, alids corretamente, que as autoridades e os
stditos s6 obedecem ao direito interno, cujo contetdo, ainda quando
igual ao do direito internacional, é de esséncia diversa, razdo pela qual
é érro falar-se em wvalidade interna do tratado. Por conseguinte, os tri-
bunais, os funcionirios publicos, os studitos s6 obedecem «as prescrigdes
do direito internacional, a que estd sujeito seu Estado» indiretamente, isto
€, por forca exclusiva das ordens de execucdo dos tratados.

17. Tratado nédo é lei; nem é aprecidvel por direito interno; e o
Estado legisla, ndo porque o direito internacional lhe permita legislar,
pois a origem da soberania, quer como poder legislativo, quer como poder
Jjudicidrio, ou poder executivo, ndo se encontra na convivéncia dos Esta-
dos: estd sempre na base do préprio Estado, que é independente de todos
0s outros.
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nhum chefe de Estado poderia, para evitar ameacgadores con-
flitos internacionais, sustar o processo, a menos que a consti-
tuicdo lhe concedesse o direito de indulto. Nenhum govérno po-
deria transgredir as leis orcamentarias com a declaragéo de que
estd obrigado, pelo direito internacional, a efetuar pagamentos.
A criacdo do direito interno internacionalmente indispensavel é
imprescindivel, no sentido mais restrito desta palavra, quando
deva permitir satisfazer uma reclamacéo internacional ja apre-
sentada e imediatamente exequivel. O govérno, por exemplo,
se comprometeu a conceder uma anistia; para éste fim, deve
obter, por lei formal, a autorizacdo exigida pela constituicdo.

Mas esta regra fundamental de direito internacional em
virtude da qual nenhum Estado pode recusar-se a cumprir um
dever, a pretexto de lacuna em sua legislagdo, obriga freqiiente-
mente o legislador a agir, ainda antes de ser a reclamacao con-
creta apresentada. Seria preencher a lacuna muito tarde, cuidar
de iniciar essa tarefa, depois de apresentada a reclamacdo, por-
que, na maioria das vézes a prestacdo ndo pode ser adiada.
Alias, seria, em muitos casos, inteiramente impossivel, a menos
que o Estado pretendesse promulgar lei retroativa, meio, sem
duavida, que tem sempre virtualmente & sua disposicéo, mas que
é contestével,’® e é, as mais das vézes, condenavel. Basta ima-
ginar o caso em que a prestacio consiste em punir as infracoes
de um sudito. Disto resulta que ordinariamente as normas de
direito interno indiretamente ordenado ja existem muito tempo

18. A lei nem sempre contempla agdes futuras, as vézes refere-se a
atividades passadas. “H4 leis com efeito retroativo, e ndo vale dizer que
ndo devem existir, porque existem. O direito nio & regra de agdo futura,
mas critério com que avaliamos e julgamos o que ja@ aconteceuw” (ESPOSITO
apud ADOLFO RAVA, Lezioni di Filosofia del Diritto, p. 102; LubwiG ENNEC-
CERUS & HANS KARL NIPPERDEY, Derecho Civil, vol. I, p. 232). Alias, rela-
tivamente aos orgdos do Estado é que se pode falar em ndo haver leis
retroativas, porque, para os particulares, o direito & sempre ex post
facto. Na pratica didria, ao julgarem os feitos, os juizes observam re-
gras que nao eram conhecidas das partes interessadas, quando ocorreram

as causas do litigio (JOHN CHIPMAN GRAY, The nature and the sources of
the law, p. 99 e 100).
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antes de se manifestarem como internacionalmente indispen-
sdveis, e que fregiientemente ndo nos apercebemos de sua im-
portancia internacional, sobretudo quando se trata de autori-
zagOes muito amplas, dadas ao poder executivo, por exemplo
em matéria de policia. Na criacdo do direito internacionalmente
indispensavel, aparece menos o Estado fiel a seus deveres inter-
nacionais, do que o Estado previdente do ponto-de-vista inter-
nacional, o diligens pater familias, na esfera da convivéncia
internacional. Certamente o Estado ndo sentird a necessidade
de assegurar por antecipag¢do o cumprimento dos deveres que
poderiam nascer para éle de uma regra internacional criada no
futuro, ou de um tratado qualquer que éle conclua no futuro,
porque nenhum Estado pode ser obrigado por norma interna-
cional, nem por tratado, de cuja formacdo nédo participou, ou
ao qual depois ndo se submeteu. Mas isto muda, no momento
mesmo em que a conclusdo de um tratado criador de direito
objetivo, ou de direitos subjetivos, se torna iminente. Precisa-
mente porque o Estado ndo é obrigado a firmar nem um, nem
outro, ndo podera escusar-se mais tarde, em face de seu co-con-
tratante, da inexecucdo de sua obrigacdo, alegando que seu
direito interno ndo prevé as condicdes em que serda cumprida
essa obrigacdo; era-lhe licito preveé-las.

E também absolutamente regular, ou que o direito interno
indispensavel para a execucdo de um tratado seja publicado
pouco tempo antes da conclusdo definitiva désse tratado, isto &,
entre a assinatura e a ratificacdo do mesmo, ou que o processo
parlamentar esteja, nessa ocasido, bem adiantado, a fim de que,
no momento em que o acordo esteja concluido, ndo haja mais
que fazer sendo promulgar e publicar a lei. Se o Estado pode
encontrar-se na contingéncia de criar direito interno interna-
cionalmente indispensavel, em previsdo de deveres que nasce-
rao mais tarde de um titulo juridico internacional, encontra-se
ainda mais forcado a criar ésse direito, quando o titulo juridico
ja exista, e ndo reste sendo determinar o dever exato de presta-
¢do quando, por assim dizer, actio nondum nata est. Isto acon-
tece principalmente quando o dever de prestacdo, que se impoe
ao Estado em conseqiiéncia de um tratado internacional, depen-
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de da realizacio de uma condicdo, da chegada de um térmo, do
cumprimento de uma contraprestacio do credor. Desde que o
dever nasceu, o cumprimento ndo pode mais ser adiado; o Esta-
do deve, entdo, antecipadamente ter tomado as medidas de di-
reito interno necessarias.

Mas, eis o que é muito mais importante: o Estado deve
permanentemente manter seu direito preparado para o caso de
aparecerem deveres internacionais, que lhe sejam impostos pela
ocorréncia de fatos que ndo consistam em operacdes juridicas,
isto é, deveres que a €le sejam impostos diretamente em virtude
de uma regra de direito objetivo, em razido de uma regra de di-
reito geral. Todo direito interno que permite ao Estado, no mo-
mento em que apareca ésse dever, permanecer fiel as suas obri-
gacoes €, no nosso entender, direito internacionalmente indis-
pensavel. Por essa razdo o Estado previdente deve antecipada-
mente organizar seu direito interno de modo que possa cumprir
os deveres que lhe sejam impostos como beligerante, ou como
neutro, mesmo que nao saiba se, e quando, vai ter necessidade
de possuir ésse direito. De nada serviu a Inglaterra, no célebre
caso do Alabama, alegar que ndo dispunha de regras juridicas
que, segundo sua constituicido, lhe eram necessarias para cum-
prir seus deveres de neutra.

.

Do que acabamos de dizer, resulta primeiro que o setor do
direito interno que consideramos nio serd o mesmo para todos
os Estados, uma vez que depende do ntimero e da intensidade
das relacGes internacionais que entretenha o Estado focalizado.
Deve atingir seu maximo nos Estados constitucionais do Velho
Mundo, enlacados em relacdes permanentes ativas e, is vézes,
seculares; deve ser reduzido ao minimo em certos Estados asii-
ticos, que apenas comecam a estabelecer tais relacées. Além
disso, sera condicionado a numerosas situagbes particulares nas
quais se encontram os Estados dos pontos-de-vista de sua situa-
céo geografica, de sua populacio, de sua civilizagdo. Um Esta-
do continental, por exemplo, nio tem necessidade de regras juri-

dicas que tornem possivel a uma poténcia maritima a manuten-
cdo dificil de seus deveres de neutralidade.
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Compreende-se a mais quais sdo os deveres que o Estado
principalmente tem em mira quando cria direito internacional-
mente indispensavel: sdo as obrigactes nascidas de fatos cuja
producéo seja inteiramente independente de sua vontade, sobre-
tudo as obrigacdes que nascem de uma responsabilidade inde-
terminada. E é aqui que a funcdo do direito internacionalmente
indispensavel apresenta a maior importéncia pratica. Nao pode-
riamos tratar agora pormenorizadamente de todos os fatos que
geram responsabilidade internacional do Estado; daremos ape-
nas alguns exemplos, para salientar a importancia do assunto.

A responsabilidade do Estado nasce mais frequentemente
de atos de seus suditos, para falar com maior exatidao, de atos
de pessoas que se encontrem em seu territério; porque é certo
que a responsabilidade do Estado, em razao de atos dos parti-
culares, hoje ndo é mais baseada no fato de ter o autor do ato
a nacionalidade do Estado a que se atribui o mal sucedido.
A responsabilidade de que falamos tem carater puramente ter-
ritorial: é conseqiiéncia necessaria do direito de soberania sdbre
o territério.® E indiferentemente assumida por atos de nacio-
nais, ou de estrangeiros. Se, por exemplo, se encontra um fran-
cés entre a populaca de Varsovia que ataca o palacio do embai-
xador da Alemanha, a Franca ndo é responsdvel por sua con-
duta; ao contrario, se um francés quebra as vidracas do embai-
xador inglés em Washington, o govérno dos Estados Unidos
¢ responsdvel e dara satisfacGes. A responsabilidade do Estado
pode ser legitimamente averiguada quando, na esfera em que
se exerce sua soberania, foi lesado um direito, que nao podia
ser protegido sendo por éle, e ndo o podia ser pelo Estado ofen-
dido, donde se segue que a responsabilidade é sempre contraida
quando o Estado é obrigado a proteger contra todo maleficio,
ou todo perigo, o bem que foi danificado, ou comprometido.

19. Espécie de culpa in vigilando, ou falha no funcionamento do
servico de policia. A respeito de soberania sébre o territério, veja-se o
artigo do tradutor inserto nesta Revista da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Minas Gerais, ntimero correspondente a marco de 1962,
pag. 98.
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Ora, o direito internacional exige de cada Estado que, no
interior do territério, onde exerce sua soberania, proteja os
outros Estados contra os ataques feitos & sua existéncia, seu
territério, sua constituicdo, sua honra; exige que o chefe de
Estado seja protegido pela poténcia estrangeira contra os
atentados 4 sua vida, & sua pessoa, & sua liberdade, a sua
honra; exige que protecdo seja concedida as pessoas que, na
qualidade de 6rgaos das relacoes diplomaticas, representem o
Estado em territério estrangeiro. E preciso ai incluir o direito
do beligerante de ser protegido, em territério neutro, contra
certos atos que importem vantagem para seu inimigo, e por
conseqiiéncia atentado contra seu poder militar.

Além disso, o Estado é também obrigado a proteger os
bens juridicos dos estrangeiros, pelo menos daqueles que resi-
dem em seu territério. Os stditos de paises estrangeiros, que se
fixam entre nés, com o nosso consentimento, devem, ainda sem
tratado especial, receber a mesma protecdo concedida aos nos-
sos proprios nacionais contra as violacdes de seus bens juri-
dicos, tais como a vida, a liberdade, a honra, a fortuna. E disso
se segue que a responsabilidade do Estado se estabelece no mo-
mento em que ocorre a violacdo désses beng protegidos.

O direito internacional conhece duas espécies de responsa-
bilidade do Estado, em razio de atos dos individuos; uma, con-
sistente no dever de reparagdo; outra, no dever de satisfacdao
ao Estado lesado. Para que apareca o dever de reparacao, € pre-
ciso, segundo a pratica hoje dominante entre os Estados, que a
ofensa praticada pelo particular se acrescente culpa do Estado.
Este é responsivel na hipétese de ter podido impedir o ato
cometido, e se, contrariamente ao direito, nio o impediu, fal-
tando a devida diligéncia, como foi dito formalmente nas trés
clausulas do tratado de Washington, concluido para solucionar
as dificuldades resultantes do caso do Alabama. Mas o dever
de dar satisfacdo ao Estado lesado néo é contetido de obrigacao
oriunda de delito: nasce sem culpa do Estado em cujo territé-
rio a infracdo foi cometida. E principalmente o dever de satis-
fazer que nos interessa em relacio ao direito interno interna-
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cionalmente indispensavel, porque a responsabilidade interna-
cional da lugar, ndo somente a atos de natureza solene, como
explicacoes diploméaticas, uma saudacdo ao pavilhdo ultrajado,
como também a atos de autoridade publica, a ordens, ou a pri-
sdes, penas, expulsdes. Ora, num Estado constitucional, ésses
atos nio devem ser praticados sem autorizacdo dada em lei.
Por conseguinte, os poderes publicos em semelhante Estado
devem publicar, com oportunidade, leis penais que tenham por
objeto reprimir todos os atos hostis de que acabamos de falar,
dirigidos contra Estados estrangeiros, e as ofensas feitas as
pessoas de nacionalidade estrangeira. E assim que se explicam
as leis penais repressoras de delitos contra os bens mais pre-
ciosos dos individuos, leis que ndo distinguem entre os bens dos
nacionais e os dos estrangeiros; é assim que se explicam as leis
especiais punitivas de ataques ao Estado estrangeiro, seu chefe,
seus embaixadores, ou as violacdes da neutralidade. T6das essas
leis sdo direito internacionalmente indispensavel; sio também
indispensaveis tédas as leis de autorizacdo, que tém por fim
permitir as autoridades policiais impedir atentados a bens inter-
nacionalmente protegidos, leis que permitem, por exemplo, in-
ternar, expulsar, ou prender individuos, apreender armas, ou
navios, proibir reunides, cortejos, manifestacoes, e afinal asse-
gurar pronta justica pelos ataques cometidos.

Mas o Estado é responsavel também pela conduta de seus
orgdos, e como os atos pelos quais o govérno deve dar uma satis-
facdo ao Estado estrangeiro consistem, pelo menos em parte,
em atos que éle nio pode praticar sendo por meio de autori-
zacdo legislativa, as numerosas leis que permitem ao Estado
proceder contra funcionarios culpaveis também fazem parte do
direito internacionalmente indispensavel.

Afinal, existe uma responsabilidade internacional do Es-
tado em razdo de atos das comunidades que lhe sdo incorpo-
radas (das comunas e de outros corpos administrativos auto-
nomos) e uma responsabilidade prépria do Estado federal em
razdo de atos de seus Estados-membros. Por conseqiiéncia,
as leis que permitem ao govérno vigiar as autoridades comu-
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nais, tanto quanto as leis que permitem ao Estado federal con-
trolar os Estados-membros em matéria de direito internacional,
sdo direito interno internacionalmente indispensavel. Poder-
se-iam acrescentar outras consideracoes referentes ao direito
interno conforme ao direito internacinal, principalmente a res-
peito das diferentes formas sob as quais aparece; mas bastam
as explicagbes que foram dadas, para determinar as linhas mes-
tras de um assunto cuja importancia cresce dia a dia, o que era
o fim do nosso estudo.



