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RESUMO

O objeto desta dissertagdo centra-se na andlise do conceito de soberania,
particularmente do Estado brasileiro, face as relagdes internacionais coetdneas,
focalizando as experiéncias de coopera¢do econémica mais importantes para o Brasil
atualmente, quais sejam, o Mercado Comum do Sul (Mercosul) ¢ a Organizac¢io
Mundial do Comércio (OMC), respectivamente representantes do regionalismo ¢ do
multilateralismo nas rela¢des internacionais.

A abordagem do tema comega pela formulagdo tedrica mais conhecida do
conceito de soberania, na qual era pensada como qualidade dovpoder civil em sua
relagdo com as demais forcas existentes dentro dos Estados, passando depois a
verificacdo do modo pelo qual este conceito é transportado para fora do Estado,
relacionando o poder estatal com os demais poderes existentes na ordem internacional.

Sdo descritos em seguida os dois fendmenos de cooperagdo escolhidos, que
representam simbolicamente a intensificagdo da interdependéncia entre os Estados, fato
que pde em questdo o poder estatal, por restringir sua esfera de ac¢do unilateral. Sdo
precisamente estas limitagdes ao poder estatal que se pretendeu veriﬁcaf, perquirindo se

foram elas suficientes para provocar altera¢des no conceito de soberania.
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ABSTRACT

The subject of this dissertation is focused on the analysis of the sovereignty
concept, particularly of the Brazilian State, before its actual international relationships,
especially in the two more important experiences of economic cooperation for Brazil
nowadays, which are the Common Market of the South (Mercosul) and the World Trade
Organization (WTO), respectively examples of regionalism and multilateralism in
international relations.

The path for this analysis begins with the wide known theoretical formulation of
sovereignty’s concept, which had it as a quality of the civil power in its relationships with
the other existent powers inside the States. The next step is to verify how this concept is
carried outside the State borders, relating the state power with the other existent powers of
the international order.

Then, the two examples of international economic cooperation are described. They
represent the growing of interdependence among States, a fact that confronts the power of
the State restricting its unilateral actions. It’s precisely these limitations to the state power
that this research intended to verify, trying to determine if they’re enough to provoke

changes in the sovereignty concept.
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INTRODUCAO

“Sublinhou duas vezes, retocou uma e outra letra, e
no instante seguinte a folha estava rasgada, rasgada
quatro vezes, que menos do que isto ndo é
inutilizac3o suficiente e mais do que isso entende-se
como precaug@o maniaca. Colocou outra folha de
papel, mas ndo para escrever nela, porquanto a
disp6s rigorosamente de modo a ficarem paralelos os
seus quatro lados com os quatro lados da secretaria,
teria de torcer o corpo todo, o que ele quer € algo a
que possa perguntar, Que vou eu escrever, e depois
esperar até se lhe confundirem os olhos e ndo ver
mais a branca, estéril superficie, mas uma confusdo
de palavras surdindo da profundidade como corpos
afogados que logo tornam a afundar-se, ndo tinham
visto bastante do mundo, vieram so para isso, nao
-voltam mais.” (José Saramago. Historia do Cerco de
Lisboa. Sdo Paulo : Cia. das Letras, 1989, p. 123)



INTRODUCAO

Analisar um conceito. Este ¢ o propdsito principal deste trabalho. O seu tema é,
efetivamente, analisar o conceito de soberania. Um estudo da natureza de uma
dissertagdo de mestrado ndo pode, contudo, abragar tema tdo largo. Deste modo, duas
delimitag¢Bes sdo inicialmente necessarias, uma temporal, outra espacial. Com efeito, a
analise pretendida tem como apice a verificagdo do conceito estudado em um dado
espago e num tempo determinado, qual seja, a identificagdo do conceito de soberania no
Estado brasileird na atualidade, tomando em consideragdo os processos que se
desenvolvem em suas relagGes externas.

Ha mais uma defini¢io necessaria para a delimitagio do tema. O conceito de
soberania tem duas facetas, uma interna, ligada a relagdo do poder soberano com os
demais poderes que podem existir dentro de um Estado, e outra externa, ligada as
relagBes que o poder soberano deste Estado mantém com outros Estados e OrganizagSes
Internacionais. Neste segundo caso, a crescente interdependéncia que emerge entre os
Estados, principalmente desde o fim da Guerra Fria, permite desmistificar algumas
idéias que giravam em torno da nogéo de soberania.

Além do crescimento desta interdependéncia, o surgimento de instituigSes de
maior estrutura, muitas vezes calcada em uma complexa rede de normas juridicas, vem
sendo considerado como um fator que provoca a mudanga do conceito de soberania, por
impor limites antes ndo conhecidos & atuagdo dos Estados. Tais limites, de indole
juridica, serfio analisados neste trabalho, no intuito de verificar se sdo eles suficientes
para permitir alardear o fim da soberania ou sua relativizaggo.

'O método de abordagem ¢ dialético. Inicia-se com um conceito, que € uma idéia,
abstrata por principio, realizando-se num segundo momento e no choque entre os dois
momentos, o abstrato e o concreto, produz-se uma nova sintese.

O momento da realizagdo do conceito reside na exposigdo de dois exemplos
importantes das relagdes internacionais do Estado brasileiro na atualidade, a
Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) e o Mercado Comum do Sul (Mercosul).

A OMC ¢ o grande foro da atualidade para as discussdes acerca do comércio
internacional. Diz-se que é simbolo do multilateralismo nas relagdes internacionais,
porque envolve os interesses de mais de cento e trinta Membros, com normas que

regulam um vasto campo das relagdes econdmicas internacionais.

‘



Por outro lado, ha varios blocos regionais no mundo atualmente, sendo
usualmente congregagdes de Estados contiguos para promover a integragio econémica.
O Mercosul é exemplo de um bloco regional, cujo objetivo é a integragio dos paises que
o compdem em um mercado comum, no qual os bens, as pessoas e os fatores de
produgdo podem circular liviemente. ’

Sdo estas as duas experiéncias empiricas que serdo expostas para contrastar com
a nog¢do abstrata de soberania, produzindo a conclusio do trabalho, cuja hipdtese
principal € a de que o conceito de soberania adquiriu varios significados ao longo do
tempo, sendo ligado, com o passar do tempo, ao poder do Principe, do povo, da Nagio
ou do Estado. Dai decorre que o conceito tornou-se ambiguo. Tal caracteristica precisa
ser reconhecida para que se possa avangar. Assim, duas acepg¢des foram diferenciadas,
uma ligada ao contetido, outra a forma da nog¢do de soberania. A partir da primeira,
seguiu-se rumo a uma gradagdo da soberania, para entdo resolver o problema colocado,
de saber se os limites atualmente postos pelas relagdes internacionais, mais
precisamente pelas institui¢Ges internacionais é seus arcabougos juridicos, constituem

ou nfo uma ameaga a soberania.

'O trabalho comega cor_n. a descrigdo do contexto em que surge o Estado
soberano, no qual sdo escritas as obras tidas como os pilares da constru¢édo da soberania,
cuja analise da seguimento ao capitulo inicial. Por respeito a 16gica da exposicdo de
uma construg@o histérica, parte-se da formulag&o mais conhecida do conceito, que é a
de Jean Bodin, trazida pelo autor na obra Os Seis Livros da Republica (1576).

Na seqiiéncia, a escolha recai sobre Thomas Hobbes, autor inglés que
acrescentou uma visdo a teoria politica que atravessou os séculos, sobretudo em seu
mais conhecido livro, o Leviatd (1656), repensando o conceito de Estado e portanto
contribuindo vigorosamente para uma teoria da soberania.

No mesmo ensejo, sdo contrastadas com as idéias de Bodin e Hobbes as teorias
de Maquiavel e Rousseau. O primeiro, anterior a todos aqui citados, teve o
reconhecimento de ter escrito uma obra polémica, O Principe (1525). O ultimo, criticou
algumas das idéias de Hobbes sobre a soberania e fundou sua teoria politica na idéia de
- soberania popular. Sua obra mais importante para esta dissertagcdo é o Contrato Social
(1789).

Entretanto, salvo por raras passagens de suas obras, tais autores cuidaram da

soberania unicamente no plano interno, restringindo o debate ao campo da teoria
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politica. Apds a exposicdo deste debate no primeiro capitulo, encontra-se a segunda
perspectiva da construgdo histérica do conceito, que é a perspectiva do Direito
Internacional.

Novamente, a exposi¢do baseia-se na descri¢do e analise das idéias dos autores
mais famosos. A fusio da teoria politica com as raizes do Direito Internacional,
disciplinas que encontram justamente na soberania um de seus maiores elos de conexio,
ganha corpo com Hugo Grocio, que escreveu O Direito da Guerra e da Paz (1625), tido
como o principal fundador do Direito Internacional. Uma analise cie sua principal obra
se fez indispenséVel para promover a ligacdo entre o primeiro e o se}gundo capitulos.

Apos apresentar a inclusdo do conceito de soberania num plano discursivo
preocupado com as relagdes externas do Estado, ¢ necessario lidar com o problema
ontologico que gera esta inclusdo numa ordem juridica internacional que comega entdo
a ser vislumbrada. Pois se os Estados sdo absolutamente soberanos, como se extrai do
pensamento politico exposto no primeiro capitulo, entfio é impossivel a existéncia de
uma ordem juridica interacional posto que ndo ha como condicionar suas condutas.

As formas encontradas pelos pensadores para explicar como se resolve tal
problema sdo enfrentadas na seqiiéncia deste segundo capitulo. A teoria de base, é a de
Hans Kelsen, autor austriaco muito conhecido por ser um baluarte da ciéncia do direito
apos ter formulado uma teoria que de inicio se tornou paradigma de uma época e depois
alvo de inimeras criticas e superagdes. Ocorre que, apesar de ter-se tornado mais
conhecido pelo positivismo cientifico que pretendeu aplicar a Teoria Geral do Direito
do que pelos seus escritos de Direito Internacional, foi a dedicag@o a este tema bastante
proficua na vida do autor, incluindo a consolidagio de suas idéias em partes das obras
mais conhecidas dedicadas & Teoria Pura do Direito (1934) e a Teoria Geral do Direito
e do Estado (1945).

O caminho tragado serd ent@o interrompido e ndo se chegarid as obras mais
contemporineas relativas a soberania no plano do Direito Internacional, porque isto sera
objeto do quinto capitulo.

O terceiro capitulo envolve a analise do multilateralismo nas relagdes
econdmicas internacionais, centrando-se na Organizagdo Mundial do Comércio (OMC),
por tratar-se do mais importante processo neste 4mbito do qual o Brasil faz parte. Para
descer do plano do Direito Internacional aos fatos envolvidos neste processo, analisar-

se-a o Direito Internacional Econdmico, area de recente exploragdo no mundo juridico.



Por sua novidade, sua posi¢do na classificagdo do Direito Internacional e seu objeto
serdao examinados com algum detalhamento.

Na exposigao dos tragos gerais da OMC, como se trata de perquirir a influéncia
da participagéo brasileira nesta Organizagdo na soberania do Estado brasileiro, buscou-
se expor os tragos que denotam sua “juridicidade”, expondo apds um breve historico da
Organizagio, sua estrutura, seu sistema de solugdo de controvérsias e suas normas. Para
que fique mais evidente a afirmagdo do grau de existéncia do elemento juridico na
operacdo da OMC, escolheu-se um caso pratico levado ao conhecimento do Orgdo de
Solugdo de Controvérsias da OMC, que, envolvendo o Brasil, permitira esta verificagio
em maior profundidade.

O quarto capitulo buscara seguir a metodologia do anterior, para identificar as
eventuais limitagdes a soberania do Brasil que implica a participagdo do Brasil no
Mercosul. Igualmente, serdo expostos um historico breve, suas normas, sua estrutura
organizacional e os mecanismos para solugio dos conflitos. E mais, seguindo o exemplo
do capitulo anterior, um estudo de caso sobre uma controvérsia é apresentado, para
demonstrar o nivel de “juridicizagdo” existente no bloco econdmico.

Este confronto de graus de prevaléncia do elemento juridico num processo de
cooperagdo internacional serve & questdao da soberania, porquanto esta pode ser colocada
em termos de liberdade de agdo, oposta a limitag8o a esta liberdade trazida pelas normas
juridicas.

O quinto capitulo é o que contém o resultado do entrechoque do conceito
exposto em suas duas proje¢des (interna e externa) nos dois primeiros capitulos, com os
fendmenos descritos nos capitulos que os seguem.

Para tanto, apds uma breve recapitulagdo dos principais ¢lementos a serem
empregados na analise proposta, enveredar-se-4 por uma analise da terminologia
adjetiva ao conceito principal, para verificar sua coeréncia com ele. -
P Em seguida, serio propostas definigdes e concepgdes uteis a conformagio de
instrumentais conceituais que permitam proceder em maior grau de profundidade
analitica a verificagdo da sintese proposta, que ¢ a tarefa seguinte, dividida entre os dois

processos analisados nos capitulos Il e IV.

A relevancia do estudo aqui proposto encontra-se na necessidade de repensar os
conceitos da modernidade que chegaram aos nossos tempos e que agora se defrontam

com uma realidade capaz de subverté-los e relativiza-los. Ainda que se sustente que em



outras épocas as transformac¢des na realidade proporcionaram alteragSes substanciais
nestes conceitos, é mister considerar-se a série de acontecimentos das duas Ultimas
décadas, marcadas pela queda do Muro de Berlim, o fim da Guerra Fria e a dilui¢do dos
conflitos de concepgio soBre os modos de organizar a economia.

Assim, vé-se que conceitos que atravessaram o tempo e chegaram aos nossos
dias, como o conceito de soberania, gravado como fundamento da Republica Federativa
do Brasil no artigo 1°, inciso I, da Constitui¢do Federal da Reptblica promulgada em 05
de outubro de 1988, tiveram seu contetido alterado pelas recentes mudangas do cenario
mundial, sendo de extrema importincia verificar se tal alteragdo efetivamente se deu e
em que medida isto aconteceu ou est4 acontecendo. ,

Destarte, pensa-se ter escolhido tema relevante para a analise do papel a ser
desempenhado pelo Estado na atualidade, e principalmente, para o estudo do Direito
Internacional que por muito esteve erigido sobre o pilar da soberania, e que, portanto, é

afetado pela alteragdo deste atributo do Estado.

Algumas ressalvas de origem metodoldgica devem ainda ser incluidas para que
estes paragrafos sirvam de apresentag@o ao trabalho que se segue.

No que tange aos primeiros capitulos, nos quais se analisam idéias elaboradas ha
varios séculos, toma-se necessario estudar o ambiente politico, social e econdmico em
que viveu o autor para ndo produzir interpretagdes distorcidas. Isto sera uma etapa
necessaria que se cumprird antes da analise de cada obra nestes capitulos iniciais.

Ainda com referéncia a estes estudos de obras e autores de épocas mais remotas,
anote-se que as referéncias bibliograficas foram feitas com vistas a permitir a
identifica¢do dos trechos em quaisquer versdes das obras, mantendo-se a identificagdo
dos capitulos, itens, subitens, titulos e paragrafos. Tal cuidado tem duas finalidades, que
vio de encontro ao desiderato da normalizagao dos trabalhos cientificos: documentar a
pesquisa e permitir sua continuag@o e desenvolvimento por outros pesquisadores.

No mesmo sentido, de permitir uma continuagéo da pesquisa aqui desenvolvida,
as demais referéncias buscardo indicar da forma mais precisa possivel a maneira de
obter as obras e os documentos citados. Como exemplo, cite-se os documentos obtidos
na rede mundial de computadores, a internet, que incluem o autor, o titulo do texto ou
documento, o sitio onde foi encontrado e a data do (4ltimo) acesso ao sitio. Também no
caso dos varios relatérios da OMC sobre controvérsias levadas ao seu conhecimento, a

referéncia incluiu o nimero do documento citado e a data, o que permitird ao leitor



6

encontrar o documento no sitio da OMC na internet, que alids, se constituiu em
importante fonte para o levantamento de dados.

Uma outra importante fonte de pesquisa a ser mencionada, € o conjunto de obras
publicadas neste Curso de Pos-Graduag@o, que contribuiu para a consolidagdo de uma
verdadeira escola juridica nesta Universidade Federal de Santa Catatina. Na medida do
possivel, para preservar a identidade de objeto e de escopo do: trabalho, buscou-se
incluir neste trabalho as devidas referéncias a este conjunto de impc;ﬁantes informagGes
e idéias.

Todas as tradugdes foram feitas pelo autor, constando portanto dos rodapés os

textos no original.



CAPITULO I

“De modo que aparece bem claro ao meu
entendimento, tanto a partir da razdo como das
Escrituras, que o poder soberano, quer resida num
homem, como numa monarquia, quer numa
assembleia, como nos Estados populares e
aristocraticos, é o maior que € possivel imaginar que
os homens possam criar. E, embora seja possivel
imaginar muitas mas conseqiiéncias de um poder tdo
ilimitado, apesar disso as conseqiiéncias da falta
dele, isto é, a guerra perpétua de todos os homens
com os seus vizinhos, sdo muito piores.” (Thomas
Hobbes. Leviatd. Cap. XX, p. 173)



v

CAPITULO I - A CONSTRUCAO DO CONCEITO DE SOBERANIA
1. O SURGIMENTO DO ESTADO COMO_ POTENCIA SOBERANA

E fato comum e bem conhecido, que a soberania na acepgio (ou nas acepgdes,

I3

conforme se Vera adiante) que se d& hoje ao termo, € algo que emerge de modo
intrinseco ao aparecimento dos Estados territoriais (ou segundo a terminologia de
- Chatelet, Principes-Estadol), primeiramente na Europa, em épocas que variam de pais
para pais, mas que se situam ao longo de um largo periodo que abrange os séculos XIII
a XVIL Interessa assim comegar a busca pela fundacdo do Estado como poténcia
soberana, visto como o paradigma que enterra a velha ordem feudal, erguido por um
espirito antropocéntrico que floresceu no Renascimento e um movimento de reforma
das instituicBes religiosas que foram o grande sustentaculo da organizagio medieval. E

o que expde Antonio Truyol y Serra:

Paralelamente ao declinio do Império e do Papado, regista-se o
nascimento e ascensdo dos Estados no sentido modemo do termo,
essencialmente qualificados pela soberania; e ndo € por acaso que,
precisamente entdo, a palavra ‘Estado’ se emprega, primeiramente
em Italia (Jo Stato), a fim de designar o que antes chamava a
‘republica’ (respublica), e o conceito de ‘soberania recebe a sua
consagragdo na terminologia juridica e politica das diversas
linguas vulgares (entdo em vias de acederem a dignidade de
veiculos de pensamento), com novo acento, mais proximo a
maiestas latina do que a tradicional e igualmente latina summa
potestas.2

! CHATELET, Frangois, et alii. Histéria das Idéias Politicas. Trad. Carlos Nelson Coutintho. Rio de
Janeiro : Jorge Zahar, 1985, p. 37.

2 TRUYOL Y SERRA, Antonio. Histéria do Direito Internacional Piblico. Trad. Henrique Barrilaro
Ruas. Lisboa : Instituto Superior de Novas Profissoes, 1996, p. 52. Norberto Bobbio explica em detalhe o
problema do surgimento do termo “Estado”, divergindo os autores entre usi-lo s6 para o fenémeno que
comega no periodo que aqui se refere ou usa-lo indistintamente para organizages politicas que remontam
a antigitidade, inclusive as cidades-Estado da Grécia antiga. A resolugio da questido depende muito do
conceito adotado de Estado, balanceando diferengas ¢ semelhangas entre estas diferentes estruturas para
optar entre uma descontinuidade que levaria a entender o surgimento do Estado propriamente dito numa
época proxima ao século XVI, ou continuidade admitindo entfio a aplicabilidade do conceito de Estado
para épocas mais remotas. O adjetivo moderno pode simultaneamente resolver a controvérsia e gerar
ainda mais confusdo. Com efeito, o Estado moderno € qualificado principalmente a partir da categoria
weberiana do monopo6lio legitimo da forga e da presenca de um aparato administrativo com a fungio de
prover a prestagdo de servigos publicos, entre eles a produgio do Direito através da lei. (BOBBIO,
Norberto. Estado, Governo, Sociedade : para uma teoria geral da politica. Trad. Marco Aur€lio
Nogueira. 4. ed: S8o Paulo : Paz e Terra, 1992, p. 65-76). Jiirgen Habermas acrescenta ainda a este niicleo
institucional do Estado moderno a obediéncia “a uma peculiar divisdo de trabalho com uma sociedade de
mercado, emancipada para o desempenho de fungdes econdmicas.” HABERMAS, Jirgen. O Estado-




O homem do periodo medievo era essencialmente o camponés, que vivia e
morria numa mesma aldeia, ligado & terra que cultivava em nome de um senhor feudal
que geralmente ostentava um titulo de nobreza. A economia ficava assim atomizada, ao
que o poder politico lhe seguia, sendo tipicamente visto numa forma patrimonializada,
uma vez que era concedido pelos reis aos senhores e incorporado ao seu patriménio,
cabendo-lhes inclusive transmiti-lo por heranga.’

Por outro lado, duas organizagGes representam o carater universalista na Idade
Média: o Papado e o Sacro Império Romano, o primeiro chefe das questdes espirituais e
o segundo uma instituigdo politica temporal. Dai vem a distingdo tradicional na Idade
Média entre qutorictas e potestas. O imperador detinha a plenitudo pothestatis, mas o
Papa detinha a auforictas pontificum. O imperador era consagrado pelo Papa e o
catolicismo elevado a religidfo universal do mundo civilizado. Nas palavras de
Crossman: “[a] civilizagdo era catdlica, e o catolicismo era civilizaggo.”

A Igreja ia contuda além de seu poder eclesiastico. Grande latifundiaria e com
ligagdo familiar com alguns homens da politica (0 exemplo mais patente é o Papa
Alexandre VI, pai de César Borgia, nobre italiano que executou varias campanhas de
conquistas para unificar em tomo de si o poder na Italia), ela exercia seu poder para
além dos templos, influenciando diretamente na condugio dos negdcios politicos, com o
poder de excomungar reis e principes.’

Como decorréncia da fixagdo do homem a terra, o Direito no sistema feudal, -
exercendo sua fungéo de estabelecer condig(“)es para o funcionamento do sistema -, tinha

_que: 1) garantir a apropriagdo da terra pelas sociedades feudais; 2) regular a tributagio
pela coroa, instituindo-a como uma prerrogativa do rei (jus regale); 3) excluir as demais
classes sociais do poder, limitando a participagdo politica aos nobres; 4) legitimar a

hierarquia social, usando para isto da divisdo em “estados”, cada qual regido pelo seu

nagdo europeu frente aos desafios da globalizacio : o passado e o futuro da soberania e da cidadania.

Trad. Antdnio Sérgio da Rocha. Novos Estudos - CEBRAP, n. 43, nov. de 1995, p. 88.

> HESPANHA, Anténio Manuel. Histéria das Institui¢des - épocas medieval e moderna. Coimbra :

Almedina, 1982, p. 109. O autor ressalva que esta forma de ver as relagdes politicas da Idade Média

refere-se apenas aos tragos caracteristicos mais importantes e exacerba-os. Desta forma, explica que seria

preferivel referir-se ndo a dissolugfio do vinculo politico geral, que nunca houve no pensamento politico

europeu, mas sim a uma “mediatizacio pelo vinculo da vassalagem”. /bidem.

* CROSSMAN, R. H. S. Biografia del Estado Moderno. 4. ed. rev. México : Fondo de cultura
Econémica, 1992, p. 23. Nos termos do original: “La civilizacién era catélica, y el catolicismo era
civilizacién.” '

* Observe-se que o poder do Papado inseria-se na ordem politica muitas vezes de maneira inextricavel.

Exemplo disso era a sangdo candnica conferida pelas bulas papais ao dominio das terras descobertas no’
século XV, que adjudicavam um “monopdélio de descoberta”. TRUYOL Y SERRA, Antonio. Ob. cit., p. 54.
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direito especial, exercendo a fungfo ideologica de imbricar a imagem de uma sociedade
sem permeabilidade entre as classes sociais. A desigualdade social tinha entio como
contrapartida um direito desigual baseado nos privilégios.®

Os fatos que dédo sinal da decadéncia deste modelo de organizagio social tém
inicio no século XIII, com o “Grande Interregno”, de 1254 a 1273, em que a anarquia
instalou-se no Sacro Império. Pelo lado da Igreja, o Cisma do Ocidente (1348-1417) foi
o primeiro sinal.

Um crescente nacionalismo vem simbolizado na Guerra dos Cem Anos entre
Frangca e Inglaterra, deflagrada em 1337 e que afirmou o carater nacional das
monarquias, a0 romper com um sistema em que soberanos ingleses e franceses, além
dos lagos de parentesco, eram proprietarios de largas faixas de terra um no Estado do
outro.

Com Carlos V, que por heranga pdde unir a Espanha & casa dos Habsburgo e
destarte tornér—se o chefe politico de uma imensa parte da Europa, o Sacro Império teve

“atultima chance de consolidar suas intengdes de ser a organizago politica “universal”.’
Assim, a paz de Augsburgo de 1555, que permite aos principes alemies a opg¢io entre o
luteranismo e o catolici.smo, e a abdicagdo de Carlos em favor do filho, Felipe II,
encerram um periodo recheado por inimeros conflitos internos, marcadamente a
rebelifo dos principes germanicos € a destruigdo da unidade religiosa pela Reforma, e
externos, as invasdes e guerras contra otomanos ¢ franceses.

Os fatores econdmico-sociais que levaram a irrupgao do Estado como poténcia
soberana e ao fim do modelo feudal costurﬁam ser reunidos ém quatro vetores.* O
primeiro, inclusive cronologicamente, foi o descobrimento de novas formas de riqueza e
novas rotas maritimas capazes de revolucionar a economia na Europa. Gragas as
grandres navegacdes do final do século XV houve uma grande expansdo do comércio.
Esta expansdo exige o segundo vetor, o desenvolvimento das finangas internacionais.
Com ele, os banqueiros adquiriram concessdes e acumularam capital. Um exemplo

claro ¢ a famosa dinastia dbs Médicis de Florenga, iniciada por um banqueiro, Cosimo

® HESPANHA, Antonio M. Ob. cit., p. 101-106.

7 Antonio Truyol y Serra comenta: “Carlos V foi o altimo campefo do Império concebido como o corpo
politico da Cristandade, o que nfo equivale a fazer desaparecer os reinos particulares que este engloba. O
seu esfor¢o ecuménico ird afinal mostrar-se vencido em face do vigor dos Estados de vocagdo nacional.”
Ob. cit., p. 53.

¥ Esta diviso ¢ feita por exemplo por CROSSMAN, R. H. S. Ob. cit., p. 31. Outra semelhante, mas sem
tanta énfase no aspecto econdémico, ¢ apresentada por BRAVO GALA, Pedro. Introduccién. In: BODIN,
J. Los Seis Libros de la Reptiblica. Madrid : Aguilar, 1973, p. XIII.
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de’Médici. Outro exemplo ¢ o capitulo da eleigio de Carlos V dos Habsburgo para
Sacro Imperador no ano de 1520, pois para vencer Francisco I da Franca, Carlos teve de
comprar os votos dos éleitores, pagando-os com dinheiro tomado em empréstimo dos
banqueiros da familia Fugger.

Em tempos de um capitalismo emergente, a concéntragio de grandes
propriedades em m#os de um s6 dono comegou a se tornar perniciosa aos olhos dos
atores privados. Se a usura tinha antes sido proscrita em termos rigorosos (apesar de
existente), a defesa do lucro e da propriedade privada foi o terceiro vetor que alimentou
e foi alimentado pelo que lhe segue, a Reforma. Ressalte-se aqui uma vez mais a
importéncia do Renascimento cultural e intelectual, com a recepgio do direito romano
por escolas de direito cada vez mais demandadas por um mundo em expansio

comercial.

' Com a alteragdo da base econdmica presa a terra e atomizada da Idade Méedia
para um modelo expansionista e capitalista fundado em grandes centros urbanos, como
o porto de Ambers para a Liga Hanseatica e Florenga na Italia, a estrutura social foi
também desarmada e necessariamente reconstruida. Pela Reforma se deu azo a espiritos
nacionalistas até ent3o silenciosamente (a0 mais das vezes) oprimidos, que se uniram
para mudar a moral predominante e adapta-la ao novo sistema econdmico. Este
movimento iniciado pelas 95 teses de Lutero contra a venda de indulgéncias em 1517,
tera varios matizes, dos quais um dos mais importantes sera aquele fundado por Calvino
em Genebra, em 1.53 6.

Nao se quis menosprezar os fatores religiosos que instigaram a Reforma quando
se afirmou -que houve uma condicionante de esséncia econdmica e politica que
auxiliaram a inflamagdo do movimento. A publicagdo da Biblia em linguas do povo,
possibilitou o contato com a verdade cristd sem a necessaria presenca de intermediarios.
Uma Igreja corrompida desde cima, praticante da venda de indulgéncias (remissdo de
penas pelos pecados) e da simonia (venda de postos eclesisticos), ja encontrava muitos
opositores, velados ou ndo.”

Falou-se antes que a disseminagdo da propriedade privada era alimentante e
alimentada pela Reforma. Isto porque o intuito acumulador dos atores privados viu na

Reforma a possibilidade de uma ordem mais livre, em que eles poderiam melhor exercer

° Cf, v.g., BURNS, Edward Mcnall et al. Historia da Civilizagdo Ocidental. Trad. Donaldson M.
Garshagen. 32. ed. Sdo Paulo : Globo, 1990, vol. I, p. 377-383.
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sua especulagdo. Ao mesmo tempo, os bens da Igreja eram colocados em circulagio,
gerando um novo conceito para a propriedade da terra, que agora se tornava bem de
circulagio normal, simbolo de acumulagdo e moeda de troca.'®° Um bom exemplo € a
fundagdo da Igreja Anglicana por Henrique VIII em 1534, a que se segue a venda das
propriedades de mosteiros da Igreja Catolica, a precos baixos, possibilitando a compra
por comerciantes e nobres que entdo aderem ao movimento reformista-nacionalista.

O Direito nesta época segue a acumulag¢do do poder dos reis e grandes senhores
de terras, desenvolvendo-se um sistema juridico proprio de cada territério na base dos
costumes locais e da legislagdo e da jurisdi¢@o reais ou senhoriais. Assim comegam a
surgir os Direitos estatais, numa evolugio largamente influenciada pela recepgdo do
Direito Romano. O Direito Candnico, que exerceu grande influéncia na Idade Média,
comega a dar sinais de decadéncia com a Reforma."’

Feito este breve esbogo da ordem das coisas que faz emergir o Estado territorial,
um modelo unitario (por oposi¢do as dualidades do sistema imperial € do Papado) e
centralizado de organizagdo politica, fixado ao territorio e com poder soberano, cabe
entdo partir ao objetivo deste .capitulo, adentrando na teoria politica da soberania,

comegando por Jean Bodin, jurista francés que viveu no século XVI.
2. A SOBERANIA NOS SEIS LIVROS DA REPUBLICA
2.1 O CONTEXTO : UM HUMANISTA NA FRANCA DO SECULO XVI

Jean Bodin nasceu em Angers, na Franga, sendo mais seguidamente apontada
como data do seu nascimento o dia 07 de junho de 1530. Entre 1554 e 1560, depois de
um periodo em um convento carmelita, foi estudante e depois professor de Direito em
Toulouse, cidade que se tornou conhecida no periodo como centro de difiisdo das idéias

humanistas.'?

1% para uma melhor exposi¢do acerca do conceito de propriedade neste momento de choque entre a ordem
feudal e a moderna, bem como do paradigma de direito privado existente, vide WOLKMER, Antdnio
Carlos. Histéria do Direito no Brasil. Forense : Rio de Janeiro, 1998, p. 24-34.

"' GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao Direito. 2. ed. Lisboa : Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1995, p. 130-131. '

12 Esta breve nota sobre a biografia do autor aqui ensaiada tem por base aquela feita por Pedro Bravo Gala
na edigfo dos “Seis Livros da Repiiblica™ que se utilizou para esta pesquisa. /n: BODIN, Jean. Los Seis
Libros de la Reptiblica. Sel., trad. e introd. por Pedro Bravo Gala. Madrid : Aguilar, 1973, p. LV-LXIIL
Por sua vez, a principal fonte para a apresentagio citada foram os estudos de Pierre Mesnard. Por
humanista tem-se como aquele que pertenceu ao movimento desenvolvido entre 1350 e 1550
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Durante um periodo em que exerceu a advocacia em Paris, publicou, em 1566,
Methodus ad facilem historiarum cognitionem, obra em que pretende fazer uma reviso
critica de toda a historiografia. Nela d4 importancia aos fatos passados, mantendo-os
como base da politica.” Divide a historia em trés planos: humano, natural e divino. Foi
uma obra de sucesso, publicada quatro vezes ainda durante a vida'de Bodin.

O ano de 1576 foi bastante intenso na biografia do autor. Neste ano, casou-se
pela segunda vez, foi eleito deputado pelo terceiro estado de Vermandois, na
inauguragdo dos Estados Gerais de Blois e publicou seu escrito mais célebre, Os Seis
Livros da Republica, trabalho em que se baseou a analise aqui desenvolvida. Durante o
periodo que se seguiu, também ocupou o cargo de procurador real em Ladn. Depois,
exerceu cargos em importantes missdes diplomaticas, sempre a mando de Francgois de
Alengon, duque de Alengon e ja entdo também duque de Anjou.

Tragando os lugares e o periodo em que o autor viveu, sabe-se que aoc mesmo
tempo em que foi contemporidneo de uma época de florescéncia e erup¢do cultural,
favorecida pela conquista do Novo Mundo ¢ a decadéncia dos regimes feudais na
Europa Ocidental, teve de suportar ver o flagelo do povo francés, assolado por guerras
civis de fundo religioso. 'r

Bodin passa a parte inicial de sua vida sob o préspero reinado de Francisco I, em
que um movimento de centralizagdo do poder no monarca permitiu ao rei estabelecer
uma eficiente burocracia capaz de favorecer a administragio da exigéncia dos tributos e
o emprego dos recursos publicos. Gragas a Concordata de 1516, o rei ja era também o
chefe temporal da Igreja na Franca. N#o bastasse isto para se opor aos poderes
universalistas do Papado e do Sacro Império, em 1531 Francisco I fez uma alianca com
os principes protestantes da Alemanha e, em 1535, com os otomanos.

Com a morte de Francisco I, assume Henrique II, que reprimiu mais
decididamente o protestantismo emergente na Franga. Os conflitos pela coroa entre
Guisas e Bourbons acumulam-se com os conflitos religiosos quando os primeiros

filiam-se ao catolicismo e os Ultimos sfo assediados pelos huguenotes (protestantes

aproximadamente, que firma uma reagdo a tradi¢do escoldistica das doutrinas catdlicas do medievo e
marca o Renascimento cultural, caracterizando-se “por um esforgo, individual e social, umas vezes
apaixonado e outras critico, suscetivel de revalorizar 0 homem e sua dignidade gragas a penetragdo direta,
real e vivificante da cultura antiga na moderna.” PHILIPPART, L. apud FRAILE, Guillermo. Historia de
la Filosofia. Madrid : Catolica, 1978, Vol. 111, p. 25. No original: “...se caracteriza por un esfuerzo, a la
vez individual e social, unas veces apasionado v otras critico, susceptible de revalorizar el hombre y su
dignidad gracias a la penetracién directa, real y vivificante de la cultura antigua en la moderna.”

'3 FRAILE, Guillermo. Ob. cit., p. 338.
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franceses). Neste ambiente de rivalidade surge uma terceira for¢a, de tolerincia,
conhecida como “os politicos”, que colocaram a pétria acima de qualquer ideologia ou
credo, assim como fez Bodin, um dos “politicos”.!* O precursor deste movimento foi o
chanceler L'Hépital, que defendeu uma politica de tolerdncia na década de 1560 e foi
depois destituido, apds ser alvo de ataques de catélicos e protestantes. Catarina de
Médicis daria, nesta mesma década, inicio ao absolutismo francés.

Mas foram tempos dificeis sem a lideranga efetiva de um monarca. E os
conflitos religiosos ndo eram um privilégio daquele pais. Fora da Franc¢a ocorria o
Concilio de Trento, de 1545 a 1563, que promovia uma reforma intema da Igreja
Catélica. Relembre-se que Carlos V firmara, neste interim, a Paz de Augsburgo e depois
abdicara. Na Inglaterra, o tempo era de prosperidade crescente sob o reinado de
Elisabeth I, o que gerava um certo temor nos eternos rivais do continente.

Em 1572, Bodin assistiu a terrivel “Noite de S3o Bartolomeu”, para cuja
fogueira perigou participér. A tragédia foi deflagrada por iniciativa de Catarina de
Médicis, insuflada também por motivos politicos, uma vez que o poder real estava
ameacado pelos huguenotes sob a lideranca de Coligny."” A noite marca o conflito entre
protestantes e catdlicos de uma maneira incisiva. Pelo menos dez mil protestantes foram
mortos, havendo relatos que chegam a quarenta mil.

No campo das idéias, na Franga da década de 1570, constitucionalistas
pretendem introduzir freios a0 exercicio do poder e jusnaturalistas atacam o absolutismo
como contrario as leis da natureza. Por certo, havia também aqueles que defendiam o
 absolutismo monarquico, agradando a Catarina.

As lutas complicam-se sob o governo de Henrique de Navarra (Henrique III).
Em maio de 1576 uma trégua € firmada com a “Paix de Monsieur”. Pouco depois os
Estados Gerais sdo reunidos e o rei quer promover a unificagdo religiosa no seu reino. E
neste momento histérico que Bodin exerce seu maior papel na praxis politica, como
deputado pelo terceiro Estado de Vermandois, conseguindo fazer este estamento opor-se
ao emprego de recursos econdmicos para tal guerra, pois se de um lado concordava com
a unificag@o religiosa, por outro preferia que ela fosse feita pela via pacifica. Contudo,

os conflitos religiosos s6 seriam amenizados ap6s o Edito de Nantes, em 1598, que

1 BRAVO GALA, Pedro. Ob. cit., p. XXVIIL

. !* Uma curiosa descricdo do assassinato de Coligny encomendado por Catarina de Médicis, relatada por
uma testemunha da época, pode ser encontrada em DE THOU, Histoire des choses arrivees de son temps,
(Paris, 1659), 658 sqq, in J.H. Robinson, 2 vols. (Boston: Ginn, 1906), 2:180-183. Hanover College,
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permitiu aos huguenotes uma maior liberdade. ,
2.2 O OBJETIVO DA OBRA

A primeira coisa a se dizer sobre Os Seis Livros da Republica, é que se trata de
um tratado de politica, que apesar de ser “a princesa das ciéncias”, nfo teria recebido a
atencio devida dos estudiosos até entdo.'® Numa primeira parte o autor tenta definir o
que é uma republica, depois passa a diferenciar-lhe as formas possiveis. Posteriormente,
submerge nos detalhes das varias instituigdes e relagdes politicas de uma republica,
desde o pai e marido com sua mulher e filhos, até os monarcas com seus oficiais,
comissarios e magistrados.

A obra mantém uma dualidade inerente, pois a0 mesmo tempo em que pretende
dar uma resposta s necessidades de seu tempo,'” opinando favoravelmente a monarquia
como forma de consolidar a republica francesa metida em lutas religiosas, adquire um
carater de universalidade quando tenta tragar os principios do direito publico e da
constituigio do Estado.'® A fama de Bodin que se estende até os dias atuais e que
justifica sua inclus@o nesta dissertag@o se justifica pela exposigio e pelo tratamento por
ele deferido & nogdo de soberania. Esta concepgdo serd levada a universalidade
posteriormente, mas mantera a dualidade circunstancial-universal inerente a toda a obra
politica de Bodin e por isso gerara certos equivocos ao ser transportada para outros
contextos historicos.

E possivel vislumbrar certas conexdes entre o jurista francés e outros autores,
principalmente com Aristételes (384-322 a.C.) e Maquiavel (1469-1527). Em relagio ao
secretario florentino, as semelhancas fundamentam-se na idéia de conferir autonomia
irrestrita a sociedade politica, centralizada em um poder soberano, tratando-a como o

unico sujeito da politica. Aspectos circunstanciais podem justificar as proximidades

1995. Disponivel na internet: http://history.hanover.edwearly/. 03.01.2000.

' BODIN, Jean. Ob. cit. p. 4.

'7 Uma evidéncia desta intengfo é o prefacio da obra, dirigido a um conselheiro do Rei, Guy du Four de
Pibrac (1529-1584). )

'* O uso do termo “Estado”, deste ponto em diante, a0 invés do constante no original, “Repiblica”, deve-
se a necessidade de evitar o uso de termos diferentes para um mesmo significado, ainda que o termo aqui
elegido so estivesse consolidado com a conotagio definitiva que se the dd hoje apenas algum tempo
depois de Jean Bodin. Ademais, a diferenga entre os termos nfio € essencial, porquanto os autores atuais
identificam-nos claramente: “Torna-se supérfluo lembrar que o vocibulo repiiblica era empregado no seu
antigo sentido latino, isto €, com a significagdo de ‘Estado’”. MOSCA, Caetano. Histéria das doutrinas
politicas desde a antiguidade. Completada por Gaston Bouthoul...; trad. Marco Aurélio de Moura Matos,
6. ed. Rio de Janeiro : Guanabara, 1987, p. 142.


http://history.hanover.edu/early/
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entre os dois autores, principalmente quando se observa que fazem parte do mesmo
periodo historico, que como ja se disse, esteve permeado pelos conflitos religiosos e por
uma iniciativa politica de formagfo de Estados territoriais em oposigdo as pretensdes
universalistas do Papado e do Império.

Mas além das semelhangas, hd profundas diferencas enire o pensamento de
Bodin e o de Maquiavel. Enquanto o primeiro exige para o bom ordenamento do Estado
a onipresen¢a de um fundamento ético, Maquiavel centra-se no poder e livra-o de freios
de ordem moral ou legal. A acusagdo de Bodin é que o florentino “[p]de como
fundamento duplo do Estado a impiedade e a injustica e deriuncia a religido como
inimiga do Estado.”!® Isto ¢ inaceitavel para Bodin, que, citando Polibio e Platio, diz
ser a justica o fundamento de qualquer Estado, assim como a obediéncia e o temor dos
stditos ao principe e de todos a Deus.” Ele recolocar4 os freios de ordém moral, mas
manterd a auséncia de freios legais. A razdio, que auxiliara posteriormente o
entendimento de Hobbes, ¢ a convicgdo de que a humanidade e a justica s6 sio
possivels em um ambiente de ordem, que requer obediéncia a uma autoridade
estabelecida. .

No que respeita & conex@o que muitos comentaristas fazem entre Bodin e
Aristételes,?! verifica-se primeiro a identidade na amplitude e na sistematizagdo da obra,
além da propria distribui¢@o dos temas. Também a importincia dada a observa¢do dos
exemplos da historia permite verificar uma certa identidade quanto ao método de ambos
autores. A refutacdo das utopias e da comunidade de bens e mulheres propostas por
Platio se faz presente em ambas as obras.?* Mas ndo é sé em relagdo aos aspectos
formais e de método que Bodin se identifica com Aristoteles. A propria apologia da
cciéncia politica e a colocagdo do bem comum e da felicidade como finalidades desta

ciéncia é um outro elo entre as obras de Bodin e do Estagirita. Inclusive, ambos

' BODIN, Jean. Ob. cit., p. 4. No original: “Pone como fundamento doble de la republica la impiedad y
la injusticia y denuncia a la religion como enemiga del estado.” Pedro Bravo Gala vé neste desacordo
com Magquiavel um problema mais circunstancial, ligado as influéncias perniciosas de um grupo de -
cortesdos italianos no séquito de Catarina de’Médicis, do que propriamente uma grande divergéncia
teorica. Ob. cit., p. XXIIL

** BODIN, Jean. Ob. cit., p. 5. .

! Relata tal aproximagiio BOBBIO, Norberto. 4 teoria das formas de governo. Trad. Sérgio Bath. 9. ed.
Brasilia : Universidade de Brasilia, 1997, p. 95.

22 Nas palavras do proprio Bodin: “ndo queremos tampouco desenhar um Estado ideal, irrealizavel, do
estilo dos imaginados por Platdo e Thomas More, chanceler da Inglaterra, sendo que nos restringiremos as
regras politicas o mais possivel.” No original: “no queremos tampoco disefiar una republica ideal,
irvealizable, del estilo de las imaginadas por Platén y Tomds Moro, Canciller de Inglaterra, sino que nos
ceftiremos a las reglas politicas lo mds posible.” Ob. cit., p. 14.
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sustentam na conduta moral o pressuposto da felicidade e situam o fundamento do
Estado na justica.?

Quanto a repercussdo da obra, diz-se que foi um sucesso, constando em um livro
posterior do jurista francés, feito para responder a criticas feitas & sua Republica
(Apologie de René Herpin pour la Republique de Jean Bodin - 1581), que fora publicada
sete vezes em trés anos, além de ter o proprio Bodin constatado que era usada em

Cambridge e Londres.?*
2.3 A REPUBLICA DE JEAN BODIN

Ja na primeira linha, Bodin comega por definir o objeto de estudo: “Republica é
um governo correto de varias familias, e do que lhes é comum, com poder
soberano.”*’ A familia é o embrido da republica, sua fonte e modelo. Com isto, mantém-
- se a noglo aristotélica de que o homem comegou por reunir-se em familias, a primeira e
mais fundamental comunidade humana. Ao surgirem conflitos entre elas, por um lado
os vencidos perdem seu poder de mando para os vencedores e, por outro, provoca-se a
reunido de varas familias em comunidades mais amplas para assegurar a protec¢io
mutua. Da unido posterior destas comunidades surge o Estado.”

Da defini¢do que éncabega a obra ja exsurge a-idéia de que o poder soberano_é o

LA

liam.e.ﬁmdamental.gu‘e,ata,_oibggens reunidos em vérias.comunidades em torno de um_

Estado. A idéia ¢ ilustrada por Bodin logo a seguir: “do mesmo modo que o navio é s

madeira, sem forma de barco, quando lhe tiram a quilha, que sustenta os dois lados, a

proa, a popa e a ponte, assim o Estado, sem o poder soberéno, que une todos os
i

membros e partes desta e de todas as familias e colégios num s6 corpo, deixa de ser

reptblica.”?” E pois o poder soberano de dar a lei a todos e a cada um dos seus suditos

que determina a existéncia de um Estado comum. Logo, o que faz o cidaddo “é a

» ARISTOTELES. Politica. Trad. de Mério da Gama Kury. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1985,
passim, principalmente Livro I, cap. I, p. 13-16, e Livro VII, cap. I, p. 219-221. Veja-se por exemplo:
“[Por outro lado], a justica € a base da sociedade; sua aplicagio assegura a ordem na comunidade social,
por ser o meio de determinar o que € justo.” (Livro [, cap. I, p. 16)

2 BRAVO GALA, Pedro. Ob. cit., p. LXIL

% Ob. cit., p. 11. No original: “Republica es un recto gobierno de varias familias, y de lo que les es
comun, con poder soberano.”

%6 Idem, p. 128 ¢ 18. .

*7 Idem, p. 19. Na lingua do original: ...del mismo modo que el navio solo es madera, sin forma de barco,
cuando se le quitan la quilla, que sostiene los lados, la proa, la popa y el puente, asi la repiblica, sin el
poder soberano que une todos los miembros y partes de esta y todas las familias y colegios en un solo
cuerpo, deja de ser republica.”




17

obrigagdo mutua que se estabelece entre o soberano e o sidito, ao qual, pela fé e
obediéncia que dele recebe, lhe deve justica, conselho, consolo, ajuda e protecio”.

A forma do Estado depende de quem ostenta a soberania. Sendo um principe,
serd uma monarquia, se o povo, um Estado popular, e se uma pequena parte do povo,
um Estado aristocratico. Na sua divisdo, ndo ha lugar para um estado misto, para uma
quarta forma, porque se esta teria que ser diferente das demais, nfo o é porquanto a
combinag¢do de monarquia, aristocracia e estado popular sempre dara lugar ao estado
popular.29 A soberania é por isso, indivisivel.

Uma das grandes contribui¢es de Bodin para a ciéncia politica foi a divisdao
entre a soberania e o exercicio do poder soberano, ou seja, entre Estado e governo.
Quanto ao exercicio do poder soberano, ele esclarece que ha trés modos de governar em
cada tipo de republica. A monafquia podevser senhorial, real ou tirdnica. A real é a
legitima, pela qual os suditos obedecem as leis do monarca e este as leis naturais,
gozando os suditos da liberdade natural e da propriedade dos seus bens. A senhorial é
aquela tomada pelas armas _efn que 0 monarca governa seus suditos como o senhor a
seus escravos. A tirdnica é aquela em que o monarca desrespeita as leis naturais e abusa
de seus suditos e dos seus bens como se fossem dele. O mesmo se aplica aos Estados
aristocraticos e populares.

Dentre as formas de Estado apresentadas, Bodin opta expressamente por uma
que para ele seria a melhor, a monarquia, melhor ainda se transmitida por direito
hereditario. As vantagens que encontra para justificar sua escolha sdo varias.
Primeiramente, no que diz respeito & perfei¢do da forma do poder soberano, porque
como ndo se pode dar leis para si proprio,’’ a monarquié ¢ melhor porque o poder se
estende a todos em geral, enquanto na aristocracia e na democracia sempre ha alguns a

quem as leis ndo se dirigem em geral. Completando suas investigagdes pertinentes a

% Ob. cit., p. 39. No original: “...es la obligacion mutua que se establece entre el soberano y el stibdito, al
cual, por la fe y obediencia que de él recibe, le debe justicia, consejo, consuelo, ayuda y proteccion, todo
lo cual no es debido al extranjero.” Observe-se que esta passagem permite encontrar ja quase um século
antes de Hobbes a idéia do pacto social.

¥ Ob. cit., p. 76.

* Idem, p. 82 ¢ 98.

3! Esta nogfio é embasada na méaxima “Nulla obligatio consistere potest, quae a voluntate promitenttis
statum capit”, que se pode traduzir como: “Nenhuma obrigagio se sustenta sc se baseia apenas na
vontade do promitente.” Idem, p. 52. O argumento ¢ reforcado mais adiante (p. 217): “O principal atributo
da monarquia — o direito de soberania — s6 aparece € se conserva na monarquia. Numa repiiblica, s6 um
pode ser soberano; se sdo dois, trés, ou muitos, nenhum ¢ soberano, ja que ninguém pode receber lei de
seu igual.” No original: “El principal atributo de la monarguia - el derecho de soberania - solo se da y
conserva en la monarquia. En una republica, solo uno puede ser soberano; si son dos, tres, o muchos,
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relagdo entre a familia e o Estado, alega que um Estado que s6 tem um corpo, s6 pode
ter uma cabeca e q'ue se a familia, que é imagem da republica s6 pode ter uma cabega, o
mesmo deve ocorrer com o Estado. >

Num segundo momento, traz razdes de ordem pratica: na monarquia se conserva
melhor o patrimdnio publico porque nos outros goverr}oé os magistrados e
superintendentes da fazenda alienam o patrimdnio para compré; o favor do povo com
dinheiro piiblico ou favorecer a seus amigos;> s6 um devé conduzir atos como
comandar o exército, pois quando se trata de resolver é melhor um 50, ainda que para
aconselhar seja melhor haver mais de um.**

Aos seus argumentos da razio, aduz uma prova empirica: com o tempo, oS
povos comprovaram que ‘‘as monarquias eram mais Seguras, mais uteis e mais
duradouras que os estados populares e aristocraticos, em especial as monarquias
fundadas sobre o direito héreditario do vardo mais proximo” >’

Sempre mantendo a preferéncia pela monarquia como forma do Estado, quanto
ao exercicio do poder soberano Bodin afirna que o Estado pode ser governado
popularmente, dividindo-se os oficios e recompensas a todos. Consolidando sua
posigdo, sustenta que o Estado real é¢ o melhor, mas deve ser temperado pelo governo
aristocratico e popular, isto é, com a aplicag@o da justica harmdnica.*®

A exemplo de Platdo, Bodin divide a alma humana em trés partes. Estas seriam o
imaginativo (sentido comum), a razdo € a parte intelectual. A reptblica também é assim.
" Ha o povo que trabalha e se dedica as artes mecanicas, os magistrados e oficiais que
governam o Estado e os eclesiasticos que se dedicam as ciéncias divinas e ocultas.®’

Desta forma combinar-se-ia a prudéncia, que permite diferenciar entre o bem e o mal;

ningun es soberano, ya que nadie puede recibir ley de su igual.”

2 0b. cit., p. 219.

» Idem, p. 201.

** Idem, p. 218.

3> No original: “..las monarquias eran mds seguras, mds utiles y mds duraderas que los estados
populares y aristocrdticos, en especial las monarquias fundadas sobre el derecho hereditario del varén
mds préximo, estas se propagaron por doquier.” Idem, p. 140.

% Idem, p. 98 € 225. A explicagdo da nogdo de justica harménica ¢ trazida pelo préprio autor (p. 225):
“Entendo por justica a correta distribuigdo das recompensas e das penas e do que pertence a cada um de
acordo com o Direito. Dita distribuigio s6 pode se realizar pela aplicagio conjunta dos principios de
igualdade e de semelhanga, o que cabalmente constitui a proporgdo harménica.” No original: “Entiendo
por justicia la recta distribuicién de las recompensas y de las penas y de lo que pertenece a cada uno de
acuerdo con el derecho. Dicha distribuicion sélo puede realizarse por la aplicacién conjunta de los
principios de igualdad y de semejanza, lo que cabalmente constituye la proporcion arménica.” A justiga
harmdnica é uma combinagio da justica distributiva, baseada em relagdes de semelhanga, identificada
com a proporgdo geométrica e com o Estado aristocritico; com a justi¢a comutativa, baseada em relagdes
de ignaldade, identificada com a proporgo aritmética e o Estado popular.
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com a ciéncia, capaz de determinar o verdadeiro e o falso, e com a religido, para
determinar a piedade e impiedade, e 0 que se deve preferir evitar. “Destas trés virtudes
se compde a verdadeira sabedoria, o mais alto grau de felicidade que se pode lograr
neste mundo.”** '

Todavia, para a organizagio politica Bodin n3o abafdona por inteiro a
tradicional divisdo dos Estados no seu tempo. Mas em vez de reparti-los entre clero,
nobres e povo, refere-se a trés estados, o eclesiastico, o militar ¢ o do povo, este
composto inclusive de literatos e artesdos. Nas trés classes, devem combinar-se nobres e
plebeus. Assim os Estados serdo conduzidos pela prudéncia, a forga e a temperanca.
Deus une estes trés pontos e faz reluzir a majestade € dogura da harmonia divina no

mundo, a exemplo do qual o rei sdbio deve governar.*

2.4 A SOBERANIA NA TEORIA POLITICA DE BODIN

Bodin se intitula o precursor da analise do conceito de soberania* e é
freqientemente referido como seu criador. Contudo, € preciso ter em conta que o termo
ja ndo era nada novo, sendo usualmente utilizado para referir-se aquele que numa
hierarquia de poder ocupava o cume. Nas tradu¢es modernas dos fildsofos e escritores
gregos, a palavra soberania aparece com freqiiéncia, nas referéncias aos deuses. Com o
sentido de poder politico, as idéias do poder supremo (“summa potestas’) e das
“civitates superior non recognoscentes” (Estados que néo reconhecem Superior, unicos
que podem ser designados com o termo “Estado” no sentido que hodiemamente se o
emprega), ja aparecem entre os juristas medievais. No momento histérico em que
internamente se verifica a concentragdo dos poderes dos nobres senhores feudais em
torno de um s6 e em que, externamente, hd o movimento para provocar uma ruptura
definitiva dos reinos com o Sacro Império romano-germanico e com o Papado, aqueles

se tornam independentes e os seus reis soberanos, sendo cunhada a formula “rex in

v

37 Idem, p. 170.

¥ Ob. cit., p. 15. No original: “De estas tres virtudes se compone la verdadera sabiduria, el mds alto
grado de felicidad que se puede lograr en este mundo.”

* Idem, p. 236.

“? Nas suas préprias palavras: “E necessario definir a soberania, porque, tendo-se em conta que constitui 0
tema principal e que requer ser melhor compreendido ao tratar do Estado, nenhum jurisconsulto nem
fildsofo politico a definiu ainda.” No original: “Es necessario definir la soberania, porque, pese a que
constituye el tema principal y que requiere ser mejor compreendido al tratar de la repiiblica, ningiin
Jurisconsulto ni filésofo politico la ha definido todavia.” Idem, p. 46.
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regno suo imperator” (o rei é imperador no seu reino).*! Logo, parece correto afirmar
que Bodin foi n3o o “inventor” do conceito, mas sim o seu primeiro grande tedrico € o
primeiro a dar-lhe formulagio e tratamento mais sistematicos.”?

A tarefa que cabe aqui é delimitar na obra deste que foi portanto o precursor do
tratamento sistematico daquele que € o conceito principal para éste trabalho, em que
consiste para ele o poder soberano, seus atributos e limites.

A conhecida e muito citada defini¢do de soberania de Bodin é bastante simples e

43

direta: “A_soberania_é o poder absoluto e perpétuo de um Estade* O soberano ¢
e i,

portanto.aquele_que exerce seu poder sem o controle de nenhum outro, pois a ninguém

estd_subordinadosexceto_a Deus. Por perpétuo, o autor entende como duravel enquanto

viver o soberano.** Cré que assim deva ser porque quando os principes ou 0 povo
ostentam o poder com caréater temporario, ndo sio soberanos, apenas depositarios do
poder até que o povo ou o principe o revogue.*’ .

Segundo o jurista francés, o poder soberano é absoluto porque o principe deve
poder conhecer de tudo o que esteja a cargo de seus oficiais e magistrados, inclusive
podendo retirar sua comiss&o ou oficio ou tolera-lo pelo tempo que quiser, ndo havendo
portanto limites.*S Observe-se apenas que neste ponto ele deixa claro que ndo ha limites
para o exercicio do poder efetuado dentro do Estado, entre os varios funcionarios e
depositarios de algum poder piblico, mas ndo que néo haja limites em absoluto, como
se explicara mais adiante, com relagdo as leis de Deus e naturais e as leis que _
constituem o fundamento da republica. O poder absoluto é entdo aquele sem condigbes
ou encargos, livre de controles. Parece entfo que o termo mais correto para designar os
freios ndo colocados por ele no poder soberano é mesmo “controle”. O soberano é o
mais alto magistrado, imagem menor de Deus e imagem maior do pai de familia, que

por ninguém no Estado pode ser controlado. Seu poder absoluto conserva esse atributo

“l BOBBIO, Norberto. 4 teoria..., ob. cit., p. 95. Jellinek, por sua vez, completa esta afirmagdo
sustentando que sem este contexto ndo poderia surgir o conceito de soberania, nascido para enfrentar os
poderes do Papado, do Império, dos senhores feudais e das corporagdes, que desafiavam e concorriam
com o poder dos rcis. JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Trad. Fernando de los Rios Urruti.
2. ed. México : Continental, 1958, p. 359.

“2 Jellinek, que analisa em profundidade a histéria do conceito de soberania, d4 razdo a Bodin quando este
se atribui a primazia no tratamento da soberania, pois ainda que determinados elementos da soberania
tivessem sido apontados antes dele, em especial a independéncia exterior de alguns rcis, foi Bodin o
primeiro a sistematizar os diversos clementos que compdem a soberania e a dar-lhes uma unidade. Ob.
cit., p. 369. .

> Ob. cit., p. 46. No original: “La soberanta es el poder absoluto y perpetuo de una repiiblica.”

* Idem, p. 49.

> Idem, p. 46.
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portanto apenas dentro do Estado. Esta percep¢do é fundamental para que depois se
percebam os riscos da transposi¢do deste conceito para uma ordem internacional

formada por Estados soberanos.
2.4.1 Atributos da soberania

Em termos simples, Bodin expressa por diversas vezes em sua obra, que o
carater. principal da soberania € o poder de. dar_leis_aos gsﬁ.dit,qgvmgrg}& 52@—1’
independentemente de qualquer outra autoridade, igual, superior ou inferior, inclusive
do consentimento dos destinatarios das leis que editar.*” Além de poder dar e anular a
lei, pode-se compreender ainda sua interpretagdo e emenda.

Porém, hé outros atributos da soberania arrolados por Bodin, que n3o s3o as
qualidades do poder soberano, mas os ja conhecidos jura regalia: comegar a guerra e
negociar a paz™; instituir os principais oficiais (porque ¢ admissivel que os oficios
menores sejam designados por magistrados); direito de ultima instincia, do qual deriva
também o poder de conceder graga aos condenados em casos pertinentes a vida, aos
bens, 4 honra e 4 condenagio ao desterro; direitos sobre a moeda, da mesma natureza do
direito de dar a lei, mais o direito de estabelecer pesos e medidas; o direito de impor
tributos, igualmente decorrente do direito de dar a lei.*’

s Consolidando o que se disse até aqui, tem-se que a soberania esta revestida das
" seguintes caracteristicas: ¢ perpétua, absoluta, indivisivel, intransmissivel*’,

indelegavel, inalienavel e imprescritivel.

“ Ob. cit., p. 47.

7 Ob. cit., p. 52, 57, 66 ¢ passim.

“® Sobre o assunto, vide MEDEIROS, Antdnio P. Cachapuz de. O Poder de Celebrar Tratados. Sio
Paulo, 1995. Tese de doutorado. Universidade de S3o Paulo, vol. 1, p. 210-212; o autor ressalta que
“[clelebrar a paz e ajustar aliangas, portanto, eram atos vistos por Bodin como meros complementos da
declaragdio de guerra, e no como elementos da capacidade internacional do Estado.” (Jdem, p. 212)

“* BODIN, Jean, Ob. cit., p. 68-73.

*% Em relagfio 4 impossibilidade dg transmissio da soberania, parece mais correto interpreti-la em relagio
a transmiss&o do poder do povo para os senhores, ou para o monarca, ou qualquer destas mudangas entre
estes trés tipos de Estado, pois neste caso o poder ¢ intransmissivel uma vez que a transferéncia constitui
a alteragio do prdprio Estado. Transmiti-lo significaria extingui-lo para criar outro. Quanto a
possibilidade de alterar o seu titular, isto parece indubitdvel na teoria bodiniana, uma vez que ele mesmo
defende a alteragio pelo direito hereditdrio, sem ver nesta sucessio uma alteragdo no Estado. Desta
forma, dd-se maior coeréncia ao texto, aliando a opcAo pela sucessio hereditaria aos caracteres de
perpetuidade e intransmissibilidade da soberania.
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2.4.2 Limites ao poder soberano

Bodin se esforga para provar que as leis do principe soberano so6 dependem da
sua “pura e verdadeira vontade”, ainda que se fundamentem em boas e vivas razdes.’!
Depois, afirma que a lei ndo se fez para o soberano, que a ela ndd esta subordinado.*
" Mas serdo estas assertivas sinais irrefutaveis do jurista francés no sentido de deixar ao
livre arbitrio do titular do poder soberano toda a condugio do Estado? E dizer, por

referir-se a um poder absoluto, ndo havera limites a ele? Em realidade, existem. E ha

tantos, que se percebe incidir.sobre_o_podersoberano todo um conjunto de valores.capaz

de sutilmente lhe impor antolhos. Com efeito, apoiado nas leis divinas e da natureza,
Bodin cria todo um entorno ao poder soberano, preenchendo os conteiidos destas
ambiguas leis com um significado que lhejuétiﬁcaré o rotulo de humanista.

Para recuperar esta idéia, bastante dispersa e sutil nos Seis Livros, parte-se da
afirmag3o da supremacia das-lels_dwmasﬁe_naturals,_pms nao hé principe-ne-mundo-que

nio esteJa sujeito_as leis_de_Deus,.da natureza-e-de-certas_leis_comuns_a_todos_os
mo—————

povos.”® Destarte, tem-se que “se a justica é o_fim_da lei, a lei obra do_ principe € o

pnnc1pe 1magem de Deus, pela mesma raz&o ¢ necessario que alei do principe seja felta

a_ medlda dalei de Deus 754 Ja se encontra 1 aqui 0 primeiro limite 1Imposto : a0 soberano a_

e P

necessidade de governar de forma justa. Este é um limite de sentido positivo, impJe-se

atuar de um determinado modo, mas se tem no outro lado da moeda um limite
propriamente dito, omissivo, uma proibigdo de conduta, que € a proibigdo de governar
injustamente. Para dar mais contetdo a esta afirmacdo, Bodin assevera: “[a]ntes que se
possa mandar como ¢ devido aos demais, € preciso aprender a2 dominar-se a si mesmo,
dando 4 razdo o poder de mando e aos apetites a obediéncia; deste modo cada qual terd
o que Ihe pertence, no qual consiste a primeira e mais preciosa das justigas.”>’

O principe soberano é imagem de Deus, por isso seu poder vai sempre medido

pela vara da justiga. Por sua vez, a fé é o fundamento da justiga, sobre a qual se

1 Ob. cit., p. 52.

52 Ob. cit., p. 230.

53 Idem, p. 51.

>4 Idem, p. 65. O texto, no orlgmal “Si la justicia es el fin de la ley, la ley obra del principe y el principe
imagen de Dios, por la misma razén es necesario que la ley del principe sea hecha a medida de la ley de
Dios.”

5% Idem, p. 25. No original: “Antes que se pueda mandar como es debido a los demds, es preciso aprender
a dominarse a st mismo, dando a la razon el poder de mando y a los apetitos la obediencia; de este modo
cada qual tendrd lo que le pertenece, en lo qual consiste la primera y mds preciosa de las justicias.”
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levantam as republicas, aliancas e sociedades humanas.*®

Com apoio-neste-ideal-dejustica-Bodin chega 4 necessidade de se_manter no

Estado uma_certa igualdade entre as pessoas que nele vivem, nio uma igualdade

absoluta, envolvendo uma comunidade de bens, pois Bodin é claramente defensor da
propriedade privada, mas sim o suficiente para evitar a inseguranca-no-Estado. “Entre
todas as causas que produzem sedigdo e mudanga nas repﬁbligas, a mais importante
i

consiste na riqueza de uns poucos e a pobreza extrema de muitos.”’’ Bodin arrisca-se
inclusive a dar num exemplo concreto uma sugestdo para a praxis politica: como a
Igreja recebe muito dinheiro, devia-se requerer a ela que abandonasse por um certo
prazo os bens imoveis a ela deixados e as herangas que recebeu. Esta desigualdade entre
0 povo o baixo clero de um lado, e o alto clero e a nobreza de outro, deu causa as
sedigdes contra o estado eclesiastico na Europa, ainda que houvesse pretextos religiosos
também > ’

Mas a justica como limite ao exercicio da soberania tem mais desdobramentos.

O soberano néo poderd,.por.exemplo,.governar-de-mode-a-transformar seus stditos em

g

escravos. Bodin aceita a escraviddo apenas quando decorre de dividas ou de conquistas
de guerra, porque refuta completamente a nog¢do aristotélica de naturalidade da

escravidio.* Pelos trilhos da justica, tambéWg&n&&g‘Qﬁqado a cumprir

sua palavra, bem como as convengdes e os contratos que firmar com suditos e
e -]
estrangeiros. Com os suditos, sua obrigagdo € dupla: porque a equidade requer a
"manuten¢do das convengdes e promessas e porque é o fiador da confianga que os
suditos depositam entre si e ndo pode trai-la jamais, porque “nio ha delito mais odioso
, . < s 3 60
num principe do que o perjurio”.
Também em relagdo as finangas do Estado ha limites a serem observados, pois

“[a]os principes-soberanos nég lhes ¢ perm_itido’usar dos frutos e renrdas do patrimdnio,

ainda que o Estado esteja em paz e sem dividas, ja que ndo sio seus usufrutuarios, sendo

simples usuarios que devem, uma vez deduzidos os gastos da republica e de sua casa,

%6 A idéia de estar o fundamento do Estado na Jjustica encontra-se, v. g., nas paginas 62, 152 e 191.

7 Ob. cit., p. 173. No original: “Entre fodas las causas que producen sedicion y cambio en las
repuiblicas, la mds importante consiste en la rigueza excesiva de unos pocos y la pobreza extrema de
muchos”. :

38 Idem, p. 176. ,

%% Nas palavras do proprio Bodin: “nfio h4 nada que humilhe e avilte mais ao coragio nobre e generoso.
que a serviddo, e nada que impega mais a majestade de mandar a outro do que haver sido escravo.” Na
lingua do texto citado: “no hay nada que humille y envilezca mds al corazén noble y generoso que la
servidumbre, y nada que impida mds la majestad de mandar a otro que haber sido esclavo.” Idem, p. 34.
% No original: “no hay delito mds odioso en un principe que el perjurio.” Idem, p. 61.
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4

2

guardar o excedente para fazer frente as necessidades_piihlicas.”® No emprego dos

recursos, mantida a casa real, pagos os soldados e oficiais e atribuidas as fecompensas a
quem merece, ¢ hora de lembrar-se dos pobres, empregar algum dinbeiro na reparacéo
das cidades, abastecimento das fortalezas, constru¢do de fortificagdes nas fronteiras,
fundagdo de colégios de honra, virtude e saber.%* W@vmﬁ_a
proibi¢io do soberano viold-la ou mesmo desejar viola-la também € uma concepgéo
presente na obra bodiniana.®®

Por fim, observe-se que para a propria manutengdo do Estado, g_pﬁncip_elﬁo

pode derrogar as leis que dizem respeito ao Estado e 4 fundagdo do reino, porque estdo

anexas e incorporadas a coroa.**

Apenas para nao deixar fugir um possivel elo entre a concepgdo de Bodin do
poder soberano como poder interno de um Estado e a sua transposig¢do para a ordem
internacional, registre-se que as referéncias de Bodin ao Direito das Gentes ndo eram
propriamente ao Direito Internacional Pﬁblico, mas a um direito comum a todos os
povos (europeus). Este ndo é tampouco o direito costumeiro observado na conduta dos
Estados em suas relagGes entre si, mas apenas um substrato comum a todos o0s povos
europeus. Assim, pretende-se evitar o equivoco de justificar aquela transposi¢io, com
. afirmagdes encontradas nos Seis Livros que se referem a possibilidade de o principe
derrogar o Direito das Gentes mediante seus editos, quando aquele for injusto, e proibir
os suditos ao seu uso, porque ndo estd obrigado a ele mais do que a seus proprios
editos.”

Sem duvida, admitindo-se a referéncia ao Direito ! Internacional nestas
afirmativas poderia se dar azo a uma interpretagdo extremamente rigida do fenémeno da
soberania no plano internacional, pois se colocaﬁa cada soberano acimaiias regras de

conduta do Direito Internacional . Isto ocorre porque uma vez exacerbado o carater de

' Ob. cit., p. 200. No original: “4 los principes soberanos no les estd permitido usar de los frutos y
rentas del patrimonio, aunque la republica esté en paz y sin deudas, ya que no son sus usufructuarios,
sino simples usuarios que debent, una vez deducidos los gastos de la reptiblica y de su casa, guardar el
excedente para hacer frente a las necesidades puiblicas.”

62 Idem, p. 205.

® Idem, p. 62 e passim.

& Idem, p. 55.

% Idem, p. 64. :
% A este respeito, Brierly observa que para Bodin a soberania era um principio de ordem interna, que nio
traria problemas a ordem internacional, como ocorre quando se faz uma “falsa transformagio” deste
principio para uma ordem internacional colocando, por natureza, os Estados acima da lei. BRIERLY,
James L. Direito Internacional. Trad. M. R. Crucho de Almeida, 3. ed. Lisboa : Fundagio Calouste

Gulbenkian, 1963, p. 10.
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-/ insubordinagdo absoluta do soberano a qualquer outro poder, inclusive a qualquer poder

juridico, a possibilidade de construir uma ordem normativa internacional dependera da
destrui¢do deste conceito, que com ela é incompativel. Tal acepgdo, contudo, nio
poderia ser vislumbrada a partir da obra de Bodin, senfio num esforgo de derivagio que
resulta impréprio, pois Bodin ndo se preocupou diretamente com os problemas do
Direito Internacional, nem sua formulagio da soberania se dirigia a estes fins, nem a_
referéncia ao Direito das Gentes contida na sua obra ¢é aplicivel coerentemente ao
Direito Internacional em sua compreensio atual.

Ao se demonstrar entdo que, apesar de nfo_haver controles internos,.ha
3 e S S A S attul oo o4

determinados-limites-ao-exercicio do_poder soberano, aponta-se uma incongruéncia;

=

como entdo fazer valer estes limites se ndo ha quem o controle?
Bodin tenta conciliar estes dois pontos questionando-se a respeito da
legitimidade da insurgéncia contra o soberano no caso de este romper os limites
propostos ao seu poder. De novo, parte-se do exemplo da familia. L4, um filho ndo pode
nunca resistir aos atos do pai, ainda que paregam injustos.®” Entdo, ndo é licito ao sudito
contrariar as leis de seu principe sob pretexto de honestidade ou de justica.®®
Se o principe ¢ tirano mas a soberania continua com o povo, é licito opor-se a

tirania pela justiga ou pela for¢a. Entretanto,

Se o principe € absolutamente soberano, (...) cujo poder nio se

. discute nem cuja soberania é compartilhada com os saditos, neste
caso, nem os suditos em particular, nem todos em geral, podem
atentar contra a honra ou a vida do monarca, seja por vias de fato
ou de justica, ainda que tenha cometido todas as maldades,
impiedades e crueldades imaginaveis.”

Outros principes podem perseguir tiranos com a for¢a das armas para libertar
povos oprimidos, mas os suditos nunca terfio autorizagio para atentar contra seu
soberano.

Ter4 abandonado entdo Bodin a concepgio de que o agir moral e ético deve estar

.sobre o poder soberano? A resposta € negativa. Bodin aceita que os suditos possam

7 Ob. cit., p. 28.
8 Idem, p. 60.

% Idem, p. 91. No original: “Si el principe es absolutamente soberano, .., cuyo poder no se discute ni cuya

soberania es compartida com los subditos, en este caso, ni los sibditos en particular, ni todos, en
general, pueden atentar contra el honor o la vida del monarca, sea por vias de hecho o de justicia,
aunque haya cometido todas las maldades, impiedades y crueldades imaginables.”
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licitamente desobedecer ao principe naquilo que as leis deste contrariarem a lei de Deus
ou da natureza. Todavia, em tal caso esta oposi¢@o ndo pode ser outra do que buscar de
todos os modos evitar o castigo, pois seria ainda preferivel morrer do que atentar contra
o soberano.

A resposta ndio é muito alterada em relagio ao magistrado, aquele que detém o
poder de mando sobre os stditos, mas que estd subordinado ao principe. Em principio,
em decorréncia desta subordinag@o, ndo indo contra as leis do direito natural, o
magistrado deve obedecer ao principe. Mas se o magistrado julga que o principe vai
contra o bem publico, deve manter em suspenso o ato e por até trés vezes dirigir-se ao
principe para apontar-lhe os defeitos da lei. Se o principe néo for demovido, o ato deve
ser executado. Nem renunciar ao cargo sem o beneplacito do principe pode o
magistrado.”® E perceptivel assim que se se desprezar o forte apelo que os castigos da
escatologia exerciam sobre os homens daquele tempo, o soberano néo teria amarras ou
julgamento antes do purgatorio. Mas tal desdém corre o risco de transportar
irresponsavelmente uma teoria de um contexto em que a religiosidade e a fidelidade 2
religidio exerciam papel preponderante .na sociedade, para os dias atuais em que os
paradigmas de ciéncia e de Estado no ocidente sdo predominantemente laicos.

Como sintese, para ir adiante neste trabalho, é de se registrar entdo que a
soberania foi um conceito chave na teoria politica de Bodin, que inaugurou com isto
uma nova forma de ver o Estado. Sua obra tinha uma dupla fungdo, qual seja,
primeiramente, de responder as necessidades do seu tempo, para o que demonstrou os
beneficios do Estado monarquico, transmitido pelo direito hereditario. Porém, 'quanto ao
exercicio do poder estatal, preferiu uma combinagio entre as formas aristocratica,
popular e monarquica, temperando assim o poder através da apficagﬁo de uma justiga
harménica. i

' Em segundo lugar, Bodin tragou uma teoria capaz de embasar uma nog¢édo do
Estado modemo que chegou aos dias atuais, fundamentada, sobretudo num poder
absoluto e perpétuo que da forma e sustentagio ao Estado. Este poder absoluto néo era,
contudo, ilimitado, mas sim livre de controles internos, encargos e condi¢Ges. Nao era
ilimitado porque o principe ao exercer 0 poder soberano deve respeitar-asleis de Deus e

da natureza, governando deste modo_de acordo-com-a-justi¢a;-que-é-o-fundamento_do

e o e ¥ e

Estado, evitando a desigualdade entre os suditos_e colocando-e-bem.piblico_em_

primazia e o bem particular do soberano em segundo lugar.
U o - . L& e e e

7 Ob. cit., p. 116.
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3. O PODER SOBERANO EM THOMAS HOBBES

3.1 HOBBES E SEU TEMPO

Thomas Hobbes (1588-1679) era um autor renascentista. Adorava Tucidides e os
gregos porque nestes descobrira uma civilizagio secular em que padres e tedlogos
desempenhavam um papel menor na sociedade. Além dos gregos, ele havia se
interessado pela concepgio mecanicista do discurso cartesiano.”*

Muitos autores dos séculos XVI e XVII sdo apontados como precursores do
filosofo inglés. Entre eles estdo as idéias absolutistas de Maynwaring e Sibthorp, que
eram tedlogos e religiosos. Hobbes concordou com algumas das idéias absolutistas, mas
via muitas inconsisténcias e defeitos nesta corrente tradicional do pensamento acerca do
poder dos soberanos. S&o estes erros que ele visa consertar para assegurar a estabilidade
do Estado (commonwealth).n’ As idéias de outros autores mais famosos como Jean
Bodin, Hadrian Saravia (De.imperandi authoritate — 1593) e Hugo Grocio (De jure
Belli ac Pacis — 1625), sdo normalmente confrontadas com as de Hobbes, que teve
acesso a todas estas obras, célebres em seu tempo. A nogdo de soberania de Bodin foi
aproveitada por Hobbes, que concordou expressamente com Bodin no que tange a
indivisibilidade da soberania.

Também no tocante ao método, Hobbes foi influenciado pelo mecanicismo dos
autores de sua época. Baseado em Galileu, produziu um método para analisar a politica,
ao qual chamou “resolutivo-compositivo”. Os fatos politicos dados eram analisados e
reduzidos aos seus elementos (vontades individuais). Depois, no caminho inverso,
verificava-se a possibilidade de uma vontade coletiva, numa dedu¢io que demonstra
que o que era inicialmente irracional e desordenado torna-se (ou pode tornar-se)
racional e ordenado.”

Quanto aos fatos marcantes de sua época, lembre-se que ele

I A relagiio entre os dois filésofos ¢ ainda hoje muito estudada, sendo controversas vérias afirmagdes que
foram feitas acerca desta relagdo. O certo é que além de contemporaneos, ambos estiveram em contato,
tendo trocado idéias, principalmente na década de 1630-40, através de um amigo comum, Marin
Mersenne. Para melhores exposi¢des sobre o tema, vide TUCK, Richard. Hobbes and Descartes. In:
ROGERS, G. A. J; RYAN, Alan. Perspectives on Thomas Hobbes. New York : Oxford University Press
- Clarendon Paperbacks, 1988, p. 16.

2 SOMMERVILLE, Johann P. Thomas Hobbes : political ideas in historical context. New York : St.
Martin’s Press, 1992, p. 81. .
® STRAUSS, Leo. The Political Philosophy of Hobbes : its basis and its genesis. Trad. Elza Sinclair.
Chicago : University of Chicago Press, 1952, p. 6.
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conheceu o final do glorioso reinado de Elisabeth, a ascensio dos
Stuarts, as lutas entre catdlicos e protestantes, o dominio dos
puritanos; viu o inicio do poder naval inglés e do império
britdnico, as guerras com a Espanha, e a rivalidade com a
Holanda, e com a Franga; em seu tempo um rei foi decapitado e a
monarquia substituida pela ditadura miiitar e republicana de
Cromwell; e seu ex-discipulo Carlos 1I restaurou o poder dos
Stuarts.” ‘

Suas relagdes com a corte inglesa ndo foram tdo profundas quantd'muitas vezes
se argumenta. Hobbes ndo escreveu pensando na corte do seu tempo e procurando
justificar o poder do monarca que ocupava o trono naquele instante. Ao contrario, tudo
indica que, - apesar de ter sido o tutor de matematica do Rei Carlos TI, que chegou a
pagar-lhe uma penso quando o fil6sofo alcangou idade avangada -, a corte inglesa (e
particularmente o chanceler Clarendon, que lhe desferira rispidas criticas) ndo
influenciara (nem fora influenciada) pelas suas idéias politicas, que se situavam “num
nivel de abstragdo que nada tinha a ver com a realidade comum” dos palacianos €
cortesios, “de vida fiatil e licenciosa, ocupados com a moda, as festas e as intrigas,”””
ignorando o fil6sofo (quando néo o conheciam e odiavam) e por ele sendo ignorados.

0 principal da relagdo de Hobbes com seu tempo € observar que ele téorizava

numa época em que as tradigdes classicas e teologicas haviam sido estremecidas, mas

que a0 mesmo tempo, nio se havia formado e solidificado uma ciéncia moderna.”
3.2 A TEORIA POLITICA DO LEVIATA
Ha uma conhecida passagem do Leviatd que merece transcrigio:

Diz-se que um FEstado foi instituido quando uma multiddo de
homens concordam e pactuam, cada um com cada um dos outros,
que a qualquer homem ou assembléia de homens a quem seja
atribuido pela maioria do direito de representar a pessoa de todos
eles (ou seja, de ser o seu representante), todos sem excepgao,
tanto os que votaram a favor dele, como os que votaram contra
ele, deverdo autorizar todos os actos e decisGes desse homem ou
assembléia de homens, tal como se fossem os seus proprios actos

"4 LUPI, Jodio E. P. B. A rainha e o filésofo. In: Sociedade Brasileira de Pesquisa Histérica, Anais da
XVII Reunifo. Sdo Paulo : SBPH, 1997, p. 43.

7 Idem, p. 44.

76 STRAUSS, Leo. Ob. cit., p. 5.
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e decisdes, a fim de viverem em paz uns com 0s outros e serem
protegidos dos restantes homens.”’

Esta frase sintetiza a teoria politica de Hobbes contida em o Leviatd (e também
nos demais escritos do autor sobre o assunto, especificamente Elements of law e De

Cive), que sera analisada detidamente nos topicos que se seguem.

3.2.1 O fim da guerra de todos contra todos: a instituicio do soberano através

do contrato social

De acordo com Hobbes, os homens encontravam-se em estado da natureza.
Todos lutavam contra todos e ndo havia seguranga ou propriedade porque aquilb que
cada um possuia podia a qualquer momento ser usurpado pela forga ou pela astucia. O
homem era o lobo do homem. A guerra civil é uma fase parecida com o aludido estagio
inicial da vida em sociedade (na verdade pré-social). Para pér fim 4 guerra de todos
contra todos, € necessdrio que se estabelega um pacto, através do qual os individuos
cedam uma parcela de sua liberdade em troca da seguran¢a. Por este pacto, todos os
contratantes delegam a uma autoridade que lhe sera superior, [representada por um
(monarquia), alguns (aristocracia) ou todos (democracia), nestes Gltimos casos, em
assembléia], o poder de coag@o pelo qual o soberano regera as relagdes dos demais.

No Capitulo XVIIl do Leviatd, encontra-se o rol de poderes do soberano, que
coincide, em linhas gerais, com o rol apresentado por Bodin. L4 estdo os poderes de
fazer a guerra e a paz com outras nagdes e Estados, bem como de ser o juiz do que é
necessario para a paz e defesa dos seus suditos; a autoridade judicial e a decisdo das
controvérsias; o direito de escolher os conselheiros, ministros, magistrados e
funcionarios do Estado; o poder legislativo, ou seja, o poder de fazer as regras pelas
quais todos os suditos possam saber o que lhes pertence; a competéncia para
recompensar, punir ou arbitrar (nos casos em que nio haja lei que determine a sua
medida); a competéncia para conceder titulos de honra e decidir qual a ordem de lugar e
dignidade que cabe a cada um; escolher quais as doutrinas que deveriam ser ensinadas
aos seus suditos. O poder soberano reveste-se ainda de fortes prerrogativas, quais sejam:

a forma de governo néo pode ser alterada pelos suditos; nenhum sadito pode libertar-se

" HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria Jorma e poder de um estado eclesidstico e civil. Trad. Jodo
Paulo Monteiro ¢ Maria Beatriz Nizza da Silva. Lisboa : Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1995, cap.
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da sujei¢do ao soberano, sob qualquer pretexto de transgressdo; ninguém pode protestar
contra a escolha de um soberano pela maioria (os que tiverem discordado devem passar
a consentir juntamente com os restantes), o sudito nunca podera alegar injuria ou
| injusti¢a do soberano, pois este ¢ autor de tudo que aquele fizer e ninguém pode injuriar
a si mesmo (“E certo que os detentores do poder soberano podem ‘cometer iniqiidades,

78 A
”"%). Por conseqiiéncia,

mas ndo podem cometer injusti¢ca nem injiria em sentido proprio
nada que o soberano faga pode ser punido pelos suditos.

Merece particular atencgdo a convicgdo de Hobbes de que o soberano deveria ser
também o juiz das doutrinas e do debate publico. Ele deveria definir quais doutrinas
eram contririas e quais eram propicias & paz.” Mas Tuck ressalta que o papel do
soberano hobbesiano era essencialmente negativo: deveria proibir o desvio da opinido
publica para caminhos errados, atuar como dissuasor das mas doutrinas. Difere portanto
dos totalitarismos modernos, nos quais os governos tentaram inculcar no povo doutrinas
econdmicas e outras, como o racismo.*

Hobbes diminui sensivelmente as possibilidades de desobediéncia as leis civis (a
unica excec¢do era a autodefesa). Mas considerava, entretanto, que o soberano possui
também obrigagdes. O soberano tem que usar seus poderes superiores para o bem do
Estado e de seus suditos. Esta € uma lei natural ndo combatida por Hobbes. E ele a vé

como lei natural porque ele pode admitir a sujeicdo do soberano somente as leis

naturais, nunca aquelas que o Estado fez. Nas palavras do proprio autor:

A fun¢do do soberano (seja ele um monarca ou uma assembleia),
consiste no fim para o qual lhe foi confiado o soberano poder,
nomeadamente a obtengdio da seguranga do povo, ao qual esta
obrigado pela let de natureza e do qual tem de prestar contas a
Deus, o autor dessa lei, e a ninguém mais além dele.*

O soberano era uma figura ambigua: possuia grandes poderes, aparentemente

“iliberais”. Mas havia coisas que ele nio podia (ou ndo devia) fazer e que no Estado
A ) . . . . o 2

contemporineo seriam vistas como inquestionavelmente legitimas.*> Por exemplo,

Hobbes era contra a taxacdo igualitaria, tendo preferido a taxagio sobre artigos de

XVIII, p. 149. .
8 Ob. cit., cap. XVIII, p. 151.

7 Idem, cap. XVIII, p. 152.

8¢ TUCK, Richard. Hobbes. New York : Oxford University Press, 1989, p. 74.
! HOBBES, Thomas. Ob. cit., cap. XXX, p. 265.

2 TUCK, Richard. Hobbes. Ob. cit., p. 72.
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consumo. Além disso, Hobbes via como moralmente errado algumas pessoas possuirem
mais do que necessitavam. Igualmente, pensava que o soberano devia promover a

distribui¢@o de riquezas quando a existéncia dos suditos estivesse ameagada.

A nutrigao de um Estado consiste na abundancia e na distribuicio
dos materiais necessarios a vida; (..) [a] distribui¢do dos
materiais dessa nutrigdo € a constitui¢do do mewu, do teu, do seu.
Isto ¢, numa palavra, da propriedade. E em todas espécies de
Estado é da competéncia do poder soberano.®

Em outros autores que se seguiram a Hobbes (e também alguns que ja haviam

escrito antes dele), a questdo dos direitos dos suditos contra o soberano ocupa posigéo

de evidéncia. E mister observar que a_soberania_para Hobbes néo conhece quaisquer

———l

T e e

limitacQes, pois_se as conhece, ndo. € soberano e o poder supremo estaria com aquele

que_tem_o-peder-de-the_impor_tais_limitagSes._E o caso dos éforos de Esparta, que
limitavam o poder do rei. Neste caso eles eram os detentores do poder soberano, ndo o
rei.** O poder soberano nfo est4, - como pensava Grocio -, circunscrito as limitag3es
contratuais impostas a ele pelos siiditos. A justificagio est4 na citagdo de Mateus (6:24):
“ninguém pode.servir a dois senhores” e na necessidade de coesdo do Estado, pois um
reino dividido ndo se mantém.

Dai decorre qﬁe o descumprimento da obriga¢do primordial de seguranga pelo
soberano ndo autoriza a rebelifo dos suditos, pois estes ndo tém contra aquele qualquer
direito. Hobbes admitia a possibilidade de os suditos se rebelarem contra o soberano,
mas ndo lhes reconhecia o direito de rebelido. Os suditos devem sempre obedecer as leis
civis, mesmo contra a lei da natureza pois neste caso quem a infringe ndo € o ator
(sudito), mas o autor da let (soberano).*’ que é o intérprete ultimo das leis da natureza.
A obediéncia civil deve, portanto, ser absoluta.

Para delimitar os direitos dos suditos, Hobbes lembra que pelo pacto social,
todos os atos do soberano s3o autorizados pelos suditos quando estes instituem o
Estado. Ndo é possivel deste modo que o soberano faga mal ou injustiga ao sudito,
porque ninguém pode ser injhsto consigo mesmo.

Os suditos tém direitos, mas apenas contra os demais suditos, ndo contra o

soberano. Na opinifo de Hobbes, a doutrina da propriedade absoluta (segundo a qual o

¥ HOBBES, Thomas. Ob. cit., cap. XXIV, p. 203-204.
8 O exemplo de Esparta, ja usado por Hadrian Saravia, encontra-se citado por HOBBES, Thomas, ob.

cit., cap. XIX, p. 162.
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proprietario tem direitos sobre a coisa mesmo contra o soberano), ¢ uma das causas do
enfraquecimento do Estado.® Alias, mesmo Rousseau (1712-1778) néo. diverge neste
ponto, pois afirma: “o direito que cada particular tem sobre seus proprios bens esta
sempre subordinado ao Direito que a comunidade tem sobre todos, sem o que ndo teria
solidez o liame social, nem forga verdadeira o exercicio da soberania.”*” A justificago
reside na propria convengio do pacto social: os individuos néo possuiam bens antes da
institui¢do do Estado. Hobbes compartilhava da nogio corrente em seu tempo de que a

natureza deu as coisas para todos os homens em comum. Para ele, é a institui¢io do
Jata todos Os homer

Estado que torna possivel a introdugdo da propriedade privada ao coagir os.individuos a

abdicar da propriedade alheia.

/ O poder soberano em Hobbes ¢ portanto indivisivel, absoluto (ilimitado ou sem
'\ controles — o soberano ¢ livre de qualquer condig?o), onipotente e perpétuo (como em
Bodin), podendo ser exercido por um ou varios (assembléia). O soberano esta acima da
lei e desta é fonte.[ Hobbes insistira na indivisibilidade do poder principalmente para
vcombater a falsa crenga de que o poder soberano estava dividido entre o rei, a Casa dos
Lordes (House of Lords) e a Casa dos Comuns (House of Commons), divisdo esta que

teria sido uma das causas da guerra civil inglesa.
O Leviatd ¢ o homem artificial, capaz de destruir os homens. E ¢é pelo medo que
o homem tem de ser destruido violentamente que ele estabelece o pacto com os demais.
Esta forma de poder implicara, pela sua auséncia nas relagSes externas dos Estados, a
constatagdo de um constante estado de guerra. A politica externa devera guiar-se, deste
modo, pelas necessidades de defesa propria, assim como o homem no estado da

natureza guia-se pela necessidade de autodefesa.
Este continuo estado de guerra dos Estados uns com os outros, permitira a

Hobbes fazer uma defesa daquela forma de governo que prefere: a monarquia, que €

indubitavelmente a melhor forma de governo nos periodos de guerra (e portanto € a

¥ Ob. cit., cap. XV, p. 138.

% Jdem, cap. XXIX, p. 258.

¥ ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Trad. de Lourdes Santos Machado; intr. e notas de
Paul Arbousse-Bastide e Lourival Gomes Machado. 4. ed. Sdo Paulo : Nova Cultural, 1987, p. 39. A
mesma opinido foi exposta antes por Grocio: “[d]ireitos, [de novo] sdo de dois tipos: privados, que sdo
relativos aos interesses dos individuos, e publicos, que sdo superiores aos direitos privados, uma vez que
sdo exercidos pela comunidade sobre seus membros, e sobre a propriedade dos seus membros, pelo bem-
estar comum.” GROTIUS, Hugo. De jure Belli ac Pacis libri tres. Trad. Francis W. Kesley et alii. Oxford
: Clarendon Press, 1925, VI, p. 36. No original: “Legal rights, again, are of two kinds: private, which are
concerned with the interest of individuals, and public which are superior to private rights, since they are
_exercised by the community over its members, and the property of its members, for the sake of the
common good.” ‘
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. melhor sempre, pois a guerra entre os Estados ndo cessa). Além disso, na monarquia o
interesse publico e o privado se confundem. Numa assembléia, os membros sempre tém
interesses privados que os levam a votar contra os interesses do bem publico. E o rei s6
‘érico quando seus suditos o sdo. A riqueza e gldoria de um rei é um povo rico, glorioso e
seguro. O rei Charles I j4 havia se manifestado neste sentido: julgava-se o melhor rei
porque era “Rei de um povo rico e livre”®,

A ficgdo do contrato social foi atacada posteriormente por autores de diferentes
épocas € matizes ideoldgicos. Para os marxistas, era uma proje¢do ideolégica do
individualismo burgués. O individuo precede a sociedade e o contrato que se faz em
atendimento aos seus interesses (conservacdo da propriedade para Locke ou seguranga
contra a barbarie dos outros homens para Hobbes) é um pacto de homens preexistentes
vivendo no estado da natureza. A teoria marxista demonstrara posteriormente que o
homem ¢ um animal social (na conhecida expresséo de Aristoteles) apenas porque vive
e trabalha em sociedade. E esta convivéncia que o torna um ser social € nio um pacto
ficticio sem lugar no tempo e no espacgo.*

J& se disse que, para Hobbes, o Estado é formado por um pacto que retira dos
homens uma parcela de liberdade (autonomia) para conferir seguranga e impedir a
guerra incessante de todos contra todos. Isto decorre da visdo pessimista da natureza
humana que tem Hobbes (“homo homini lupus”), visdo nd3o compartilhada por
Rousseau, denunciada ja no inicio do seu Do Contrato Social (1762): “O homem nasce
livre, e por toda a parte encontra-se a ferros. O que se cré senhor dos demais, ndo deixa
de ser mais escravo do que eles.””® E o Estado que aprisiona e retira a liberdade dos
homens, que no estado da natureza seriam livres e iguais. A relagdo entre particulares e
o Estado é mais complexa, pois envolve duas facetas de cada parte: cidadio ¢ a faceta
ativa de sudito, que é passivo em relag@o a soberano, faceta ativa de Estado, que por sua
vez, é passivb na relagdo com o cidaddo. O corpo politico em relagio aos outros
soberanos entende-se por “poténcia”.’’

Para Rousseau, o homem s6 pode ser livre se for igual, e esta igualdade nfo é s6

juridica, mas também compreende o problema da igualdade econdmico-social. Rompe

f‘g SOMMERVILLE, Johann P. Ob. cit., p.86.

¥ GRUPPI, Luciano. Tudo comegou com Maquiavel. Trad. Dario Canali. 10° ed. Porto Alegre : LPM,
1980, p. 14.

% ROUSSEAU, Jean-Jacques. Ob. cit., p- 22. Sobre as opinides de ambos agerca da natureza humana,
vide 3.2.2, infra. _

! ROUSSEAU, Jean-Jacques. Ob. cit., p. 33. i
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portanto com a crenga de que os homens dividem-se em proprietarios e n#o-
proprietarios e que s os primeiros podem ser livres. Isto € verificivel em Locke (1632-

1704), para quem o contrato ¢ instituido para assegurar a propriedade privada. Ora, s6__.

-

os proprietarios poderiam firmar este pacto e, como Kant (1724-1804) dira depois; 0
efetivo exercicio da soberania sera um poder de apenas uma parte do povo. S6 ¢é livre
quem §é proprietario e s6 os homens livres podem exercer ou mesmo delegar a
soberania. E a “relagdo indissolivel entre propriedade e liberdade ¢ justamente a
esséncia do liberalismo.””

A soberania em Hobbes é delegada pelo povo ao portador do poder soberano.
Ela ¢ atributo indivisivel do Estado. Rousseau concordara com a indivisibilidade e
unidade da soberania, mas sera claro ao conferir este poder diretamente ao povo, que se
manifésta através da assembléia. Na sua visdo, o Estado € uma pessoa moral e “o pacto
social dd-aocorpo politico um poder absolutg sobre todos.os.seus,e-€-esse.mesmo.poder

que, dirigido pela vontade geral, ganha, como ja disse, o nome de soberania.””

Mas se percebe que de Bodin para Rousseau, a diferenga reside na opgio feita
em relagdo ao detentor do poder soberano.”* Embora Bodin admitisse pudesse este
residir em uma, varias ou todas as pessoas, constituindo nisto a propria forma do
Estado, ele optou por demonstrar preferéncia pelo estado monérquico. J& Rousseau
preferiu dizer que o.poder soberano i seg_nﬁgge ' do povo, e.que_este delega ao governo o

poder de.mande-mas.a instituicdo tedrica do poder soberano ¢ idéntica num e noutro

autor; Rousseau tem em mente o mesmo poder soberano que Bodin delineou,”
inclusive em relagfo aos atributos da soberania, apenas formulou opinifo diversa quanto
ao exercicio deste poder e quanto ao seu detentor, apoiando-se também na distin¢do ja
feita por Bodin entre Estado e governo. Porém, é preciso lembrar que o proprio Bodin
alertou: “[e]m matéria politica, mais do que em nenhuma outra, a opinido tem muitas

vezes mais valor do que a verdade.””®

2 GRUPPI, Luciano. Ob. cit., p. 17.

> ROUSSEAU, Jean-Jacques. Ob. cit., p. 48.

* Neste sentido, JELLINEK, Georg. Ob. cit., p. 406.

% Veja-se, v.g., que o Rousseau vé no Estado uma pessoa moral € “... o pacto social d4 ao corpo politico
um poder absoluto sobre todos os seus, € ¢ esse mesmo poder que, dirigido pela vontade geral, ganha,
como ja disse, o nome de soberania.” Ob. cit., p. 48.

% Ob. cit., p. 100. No original: “En materia politica, mds que en ninguna otra, la opinion tiene a menudo
mds valor que la verdad.”
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3.2.2 O Leviata é o Rei de todos os filhos da soberba: observacdes sobre a

natureza do homem

Na analise da teoria politica de Hobbes, ¢ imprescindivel fazer observagdes
sobre as suas impressdes sobre a natureza humana, em que pese, a primeira vista,
parecer ser uma empreitada supérflua ou desfocada. Entretanto, ele dedica boa parte de
sua obra a descrever tais impressdes, que implicarfio muitas das suas visSes politicas. O
proprio contrato social é fruto da necessidade humana de refrear os impulsos naturais
uns dos outros, pois sem ele os homens, - egoistas, vaidosos e tementes -, ndo poderiam
viver em paz em sociedade e a inseguranga os assolaria.

E no estado da natureza que Hobbes identifica a natureza humana. Este é o
estado das paixdes, do amor natural a liberdade e ao orgulho. Trés causas sdo as
principais para gerar a discordia: a competigdo, a desconfianga e a gloria.”” Hobbes
demonstra perceber que o homem ¢é naturalmente egoista, orgulhoso e sedento de
liberdade, voliivel as paixdes. E porisso que Hobbes cita o Leviatd das escrituras de Jo,

g - <
% pois o detentor do poder soberano é o ser capaz

o “Ret de todos os filhos da soberba’
de, através da coergdo, viabilizar a vida em sociedade destes seres voluveis.

Se 0 homem tem uma natureza tdo ma, entdo se justifica a afirmac¢io de Hobbes
de que qualquer governo é melhor do que nenhum, tese esta que encontra guarida em
todo o pensamento da época (Saravia, Filmer, Adams).”

Anteriormente, Maquiavel ficou conhecido pelo seu pessimismo acerca da
natureza do homem: “Ha uma coisa que se pode dizer, de uma maneira geral, de todos
os homens: que sdo ingratos, mutéveis, dissimulados, inimigo§ do perigo, avidos de
ganhar.” E, ainda, “os homens acabam sempre por se revelar maus," se anecessidade nfo

- 00
os obriga a ser bons.”’

Foi Montesquieu (1689-1755) quem atirou as primeiras pedras a teoria de
Hobbes sobre a natureza humana, na sua obra O Espirito das Leis (1748). Para ele, a
primeira lei natural seria a paz, ja que num estadio selvagem, a timidez e o temor seriam

os impulsos predominantes. “Néo é razoavel o desejo que Hobbes atribui aos homens de

v

°” HOBBES, Thomas. Ob. cit., cap. XIII, p. 111.

8 Idem, cap. XXVIII, p. 253.

* SOMMERVILLE, Johann P. Ob. cit., p. 83.

1% MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Comentado por Napoledo Bonaparte, trad. Fernanda Pinto
Rodrigues (texto) e M. Antonieta Mendonga (comentdrios de Napoledo Bonaparte). Lisboa : Europa-
América, 1976, p. 89.
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subjugarem-se mutuamente. A idéia de supremacia e de dominag3o é tdo complexa e
dependente de tantas outras que nio seria ela a pﬁmeira idéia que o homem teria.”'%!

Baseado neste primeiro ataque, Rousseau também dirigiria fortes criticas
contrastando o troglodita que via na teoria de Hobbes com o bom selvagem; pois as
paixdes que trariam 2 desgraga para o homem advém da civilizagio e no sdo caracteres
inatos no homem. Para o escritor francés, Hobbes ndo tratou da natureza do homem,
mas da natureza dos homens do seu tempo. O homem caracteriza-se mais pela vontade
livre do que pela sensibilidade ou pela razio. “Renunciar a liberdade é renunciar a
qualidade de homem, aos Direitos da humanidade, e até aos préprios deveres.” '

Rousseau resume as idéias de Thomas Hobbes no inicio do Capitulo Il de Do
Contrato Social: “O mais forte nunca € suficientemente forte para ser sempre o senhor,
sendo transformando sua forga em direito € a obediéncia em dever.” Depois inicia sua
resposta: “Ceder a forga constitui ato de necessidade, nio de vontade; quando muito, de
prudéncia.” '

Hobbes, ao que parece, discordaria desta afirmagfio de Rousseau que da
prevaléncia a forga sobre a vontade na institui¢do do Estado. Recorde-se a comparagio
entre o escravo e o sudito. O escravo € capturado e subjugadov. Vive sob as ordens do
senhor, ndo porque o queira,.mas porque € obrigado pela for¢a e pelo carcere. O sudito
vive sob as ordens de um senhor porque quer, pois ele o instituiu como seu superior,
comandante da pessoa artificial que lhe da segurancga e estabilidade social. O contrato

social é entdo uma relacdo desta segunda forma, pois ndo ha contrato sem

consentimento e € o assentimento do sidito a unica garantia de sobrevivéncia do

1" MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, baron de la Bréde et de. O espirito das leis. Trad.
Fernando Henrique Cardoso e Leoncio Martins Rodrigues. Brasilia : Universidade de Brasilia, 1982, p.
43. Ja antes, mas noutro sentido, na obra de John Locke, se pode vislumbrar um ataque as concepgGes
hobbesianas, como nesta eloqiiente frase: “como se quando os homens deixassem o estado de natureza e
entrassem em sociedade, eles concordassem que todos, menos um, deveriam estar sob as restricdes das
leis, mas que aquele que ainda retivesse toda a liberdade do estado de natureza, a tivesse ampliada pelo
poder e tornada licenciosa pela impunidade. Isto seria pensar, que os homens sio tio tolos que para evitar
os problemas que lhes causariam os furdes-bravos € as raposas, mas que estariam contentes, sentindo-se
seguros, sendo devorados por ledes.” LOCKE, John. Second Treatise of Government. Edited by C. B.
Macpherson. Indianapolis : Hackett, 1980, § 93, p. 50. No original: “To ask how you may be guarded
Jrom harm, or injury, on that side where the strongest hand is to do it, is presently the voice of faction and
rebellion: as if when men quitting the state of nature entered into society, they agreed that all of them but
one, should be under the restraint of laws, but that he should still retain all the liberty of the state of
nature, increased with power, and made licentious by impunity. This is to think, that men are so foolish,
that they take care fo avoid what mischiéfs may be done them by pole-cats, or foxes; but are content, nay,
think it safety, to be devoured by lions.”

192 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Ob. cit., p. 27.

'8 Idem, p. 25.
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Estado'®.
Uma defesa da teoria de Hobbes, tendo em vista principalmente estes ataques, &
feita com esmero por Martins Neto, partindo das distingdes entre estado de natureza e
estado primitivo, relacionando o primeiro a uma hipétese logica negativa e o segundo a
pesquisa antropoldgica interessada nas origens do homem. O ést'ado da natureza seria
i
assim o Nao-Estado, ou a hipdtese negativa que contrasta com o Estado e a causa do

estado de guerra (mas ndo coincidindo com o proprio), uma conseqiiéncia do estado da

natureza que seria evitada com a instituigio do Estado.'®’
3.2.3 O deus mortal: nenhuma autoridade supra-humana

Observou-se anteriormente que Hobbes é um autor que viveu numa época
intermediaria entre o fim do feudalismo e o inicio da modernidade. E um autor
renascentista e assiste ao estremecer da base da dogmatica tradicional e da filosofia
escolastica dos tedlogos. Em virtude disto, insere-se no movimento intelectual e politico
que visa a elevag@o do poder soberano, para situa-lo acima das Igrejas, “bandos de
fanaticos (aos seus olhos) que queriam impor opiniGes absurdas aos seus concidadios, e
cujas atividades eram as principais responsaveis pela guerra civil na Europa.”!%

Se € o povo que delega a soberania ao titular desta, entdo o soberano ndo recebe

"o poder de Deus. Hobbes, acusado de ateismo e incredulidade (a publicagdo do Leviatd
chegou a ser proibida pelo bispado), é sem duvida, um autor que rompe com a
hierarquia social existente, de base divina. O soberano € assim, um “deus mortal”, e nio-:
um déspota. Embora se assemelhe a este ultimo pelo fato de ndo ser controlado pelos
suditos, difere na racionalidade. O déspota é um mandante caprichoso, irracional,>

comparado ao sultdo oriental. O soberano hobbesiano é inexoravelmente dotado de

racionalidade.

1% MENDONCGA, Paulo Roberto S. O poder soberano em Thomas Hobbes. Direito, Estado e Sociedade,

n. 1, jul-dez 1991, 2° ed. Rio de Janeiro : Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, 1991, p.

128. '

1% MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Ndo-Estado e listado no Leviatd de Hobbes. Floriandpolis

OAB-SC, 1999, p. 61-81. “Noutras palavras, o que ele [Hobbes] sustenta ¢ que destinados por natureza a
querer ¢ recear, os homens serdo sempre levados a perseguir o objeto de suas paixdes, quaisquer que
sejam, inatas ou adquiridas, nobres ou ndo, e se preciso for entrarfio em combate com aqueles que se
colocarem no meio do caminho, a menos que exista um poder que formule o direito de cada um e impega
as violagdes.” Idem, p. 80.

1% TUCK, Richard. Hobbes. Ob. cit., p. 74. No original, o texto tem a seguinte redagio: “bands of
fanatics (in his eyes) who wished to enforce absurd opinions upon their fellow citizens, and whose

activities were primarily responsible for the civil wars of Europe.”
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Hobbes lutou contra os dogmatismos, que na sua opinido deveriam ser
dissolvidos pelo soberano. O unico dogma que aceitava era a necessidade de seguranga
dos cidad@os. O que fosse feito neste sentido deveria ser moralmente aceitavel, pois “[a]
responsabilidade primaria de cidaddos e soberanos é assegurar a sobrevivéncia fisica
deles proprios e dos seus concidadios.”'”’ ’

Sua principal batalha era contra os dogmatismos religiosos. Para ele, a Igreja é

serva do Estado. Hobbes queria destruir as superstigdes medievais.

Cabe ao homem sensato s acreditar naquilo que a justa razdo lhe
apontar como crivel. Se desaparecesse este temor supersticioso
dos espiritos, e com ele os progndsticos tirados dos sonhos, as
falsas profecias, e muitas outras coisas dele decorrentes, gragas as
quais pessoas ambiciosas e astutas abusam da credulidade da
gente simples, os homens estariam muito mais preparados do que
A . . .1 10
agora para a obediéncia civil.'*

Ao dogma da revelag@o e da lei divina, Hobbes apresentara o dogma da maquina
humana e da razdo humana.

Hobbes talvez tenha extraido de Maquiavel a nog@o da ineficacia da religido e
seus representantes como Unico instrumento de coesio social. Pois, para Maquiavel, a
prece e a forga sdo necessarias, mas um profeta desarmado ndo vence ninguém. “A
natureza dos povos é mutavel, e se é facil persuadi-los de uma coisa, torna-se dificil
manté-los nesta persuasio.”'"”’ _

De acordo com Crossman: “Hobbes pertence 4 idade na qual os homens estavam
destruindo a supremacia da teologia mediante argumentos filoséficos, e tratando de
construir uma linguagem cientifica modema que se adaptara as necessidades de seu
pensamento”.''® Era a hora de destruir o dominio religioso sobre os representantes do
Estado. Por isso, o soberano hobbesiano, dotado da legitimidade que lhe confere a
vontade de todos manifesta no pacto social, e garantido pelo poder da coer¢do que lhe é

inerente para que possa assegurar o objetivo para o qual fora instituido, ¢ ilimitado, para

ndo reconhecer o direito de qualquer outra instituigdo de limitar-lhe o poder. E o

' TUCK. Richard. Hobbes. Ob. cit., p. 73. No original: “The primary responsability of both citizens and
Sovereigns is to ensure the physical survival of themselves and their fellow citizens.”

1% HOBBES, Thomas. Ob. cit., cap. II, p. 35.

1% MAQUIAVEL, Nicolau. Ob. cit., p. 36.

1% CROSSMAN, R. H. S. Ob. cit., p. 63. O texto citado, na lingua original: “Hobbes pertenece a la edad
en que los hombres estaban destruyendo la supremacia de la teologia mediante argumentos filosdficos, y
tratando de construir un lenguaje cientifico moderno que se adaptara a las necessidades de su
pensamiento;” '
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objetivo ultimo disto é a paz social.
3.2.4 As leis: construcio do Estado futuro

O homem é uma criatura invejosa, ambiciosa e temente, e conseqiientemente,
em permanente estado de guerra. Mas, como € dotado de razdo, pode idealizar regras de
comportamento capazes de beneficiar a todos, se aceitas e respeitadas.

A lei é o comando do soberano. Alia-se assim a larga tradi¢do que se inicia com
Justiniano (“o que o principe decreta tem forga de lei”) e passa por Bodin (a lei é o
“comando daquele que detém a soberania”). Porém, Hobbes explicita que a lei requer
promulgacdo e deve estar amparada por sangdes coercitivas. A lei natural prescreve
obediéncia absoluta ao soberano, exceto quando este comanda aos homens a realizagio
de atos autodestrutivos. .

A autoridade, ndo a verdade, faz a lei. Esta célebre afirmag@o é uma insurgéncia
contra as teorias jusnaturalistas (Bodin, Grocio) em que as leis eram reveladas por Deus
ao homem. Ninguém pode ser obrigado a acreditar em nada.''! Logo, a presumida
verdade obtida pela revelagdo (processo sobre o qual Hobbes, autorizadamente, punha
sérias davidas, pelo apego aos dogmas e pelas ifnplicag:c”)es socio-politicas) deve ser
substituida pela vontade daquele que atua em nome de todos por vontade da maioria
destes (que se tomava a vontade de todos).

Hobbes ndo renunciava as leis da natureza por completo. Mas camuflava esta
intencio ao afirmar que “[a] let de natureza e a lei civil contém-se uma a outra e sdo de
idéntica extensdo.”’'? A desnecessidade da revelagdo aparece mais uma vez quando
Hobbes afirma que as leis da natureza nfio precisam ser publicas nem proclamadas,
“pois estdo contidas nesta Gnica ’sentenga, aprovada por toda a gente: Ndo facas aos
outros o que ndo consideras razoavel que seja feito por outrem a ti mesmo.” 13

As leis da natureza sdo derivagGes do principio da autopreservagio. E por isso que o

"' HOBBES, Thomas. Ob. cit., cap. XXXII, p. 292. In verbis: “Pois se alguém pretender que Deus lhe
falou sobrenaturalmente, e imediatamente, e se eu de tal duvidar, nfio me € ficil ver que argumento pode
ele apresentar para me obrigar a acreditar. E certo que, se ele for meu soberano, pode obrigar-me a
obediéncia, impedindo-me de declarar, por actos ou palavras, que nio acredito, mas ndo pode me obrigar
a pensar de maneira diferente daquela de que a minha razdo me convence. Mas alguém que nio tenha
sobre mim tal autoridade e pretenda o mesmo ndo terd nada capaz de impor seja a crencga, seja a
obediéncia.” ,

"2 Idem, cap. XXVI, p. 219.

"3 Idem, cap. XXVI, p. 221.
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soberano deve obedecé-las, para preservar a si mesmo no poder.''* As leis positivas divinas
s06 sdo obrigatdrias nos Estados modemos se os soberanos optarem por introduzi-las. |

- Hobbes defendeu ainda a interveng@o do Estado na economia e na religido (para
obter a uniformidade dos ritos). '

Sobre a questdo do costume, Hobbes d& um tratamento especial, porque implica
preservagido do passado, da tradi¢do, dos dogmas, que ele rejeita. O costume por si proprio
ndo é lei para Hobbes, mas se torna lei se o soberano assim o manda. J& os romanos
reconheciam que o costume tinha forga de lei s6 quando ele estava endossado pelo
consentimento tacito do imperador. Suarez e Bodin concordaram. O legislador ndo é “aquele
por cuja autoridade as leis pela primeira vez foram feitas, mas aquele por cuja autoridade elas
continuam a ser leis.”'"* Porisso, o costume s6 é lei se a autoridade do legislador concordar

em manté-lo com esta forca.
3.2.5 O temor da morte violenta: a forca da espada

Estado da natureza e Estado sdo antiteses completas. No primeiro, a
racionalidade permite ao homem temer e a paixio o faz vaidoso. Ha aqui uma
inspiragio em Platdio, que antepde razio e paixio como antiteses completas. E o temor,
originado na racionalidade, que o fara ver a necessidade do pacto social, pois a vaidade
faz os homens cegos ¢ 0 medo da morte os faz ver.

As palavras ndo sdo nada sem a forga da espada. A coergio é a garantia da
manuten¢do do pacto e torna os homens iguais, pois como ja disse Maquiavel: “o que
permite a outro tornar-se poderoso arruina-se a si proprio, pois esse poder € suscitado
pela habilidade ou pela forga e uma e outra sio de temer no que se tornou poderoso.”''
Assim, com a instituigdo do soberano cria-se um ser artificial, portanto “algo” e ndo
“outro” mais poderoso, amparado pélo poder da coergéo, impedindé-se que um sudito
se faga mais poderoso do que o outro a ponto de ameagar o préximo. Pois nunca podera
ameagar o poder do soberano. Isto porque o poder da coer¢do deve ser tamanho que
permita ao Leviatd destruir qualquer sudito. Pois s6 temendo a morte violenta é que

haverd a resignagdo de todos que autoriza a vida em sociedade. Como ja dissera

Maquiavel, ¢ preferivel ser amado e temido, mas se s6 se puder ser uma delas, é

''* SOMMERVILLE, Johann P. Ob. cit., p.103.
"> HOBBES, Thomas. Ob. cit., cap. XXVI, p. 219.
' MAQUIAVEL, Nicolau. Ob. cit., p.26.
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preferivel ser temido.!'” Com isto, pode-se afirmar que ele (Magquiavel) substitui, como
principio, a honra pelo medo, influenciando toda esta parte da teoria hobbesiana?

Em relagdo a este topico em especial, a presenga influente de Maquiavel é
aparentemente ambigua. E certo que ele rompeu com a unifo entre moralidade comum e
moralidade politica. Para ele, a condugdo do Estado requer uma ‘moralidade diferente,
que admite por exemplo, a renincia & honra, principalmente se em favor da estabilidade
do Principe. Por outro lado, ndo renunciou completamente a idéia da honra como algo
bom: “ndo se pode dizer que seja virfi matar os seus concidad@os, trair os seus amigos,
nio ter lealdade, nem compaixdo, nem religiio. Deste modo conquista-se qualquer
senhorio, mas nio se ganha honra.”''® Mesmo assim, n3o h4 muito para questionar:
Maquiavel reconhece as benesses da honra, mas retira-lhe do posto de principio. E uma
virtude, mas ndo a virtude. E Hobbes ndo tera posigio diferente acerca deste ponto.

Aligag@o deste tema com os demais € intrinseca. O poder da coergio € instituido
pelo pacto social, que confere um poder a uma autoridade secular, refreando os instintos
naturais do homem, através das leis civis. E novamente uma evolugio da ligio de
Magquiavel: “Os principais alicerces de todos os Estados, quer sejam novos, quer
antigos, quer mistos, sio as boas leis e as boas armas.”''” N#o é possivel ter boas leis
quando as forgas ndo valem nada, e se as armas sdo boas é razoavel supor que as leis
também o sdo. i

Posteriormente, Rousseau afirmou que: “a forga nio faz o direito e que so se é
obrigado a obedecer aos poderes legitimos.”'?’ Nao h4 contudo motivos para crer que

Hobbes fosse discordar. Q_poder_do_soberano.-hobbesiano-também_necessita de um

~fundamento.legitimo. Entretanto, ele encontra este fundamento_no proprio-pacto-social.

O fundamento do_poder de.coergdo.é.o. desejo universal de seguranca.

3.3 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE A ANALISE DE HOBBES

Procurou-se ao longo deste trecho em que se analisou a obra de Thomas Hobbes,
seguir a trilha de uma pista deixada por Leo Strauss sobre a situa¢io da teoria

hobbesiana no virar a pagina da historia, abandonando o feudalismo para a constru¢o

17 Ob. cit., p.89.

1% 1dem, p. 49.

"9 Idem, p. 66.

12 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Ob. cit., p. 26.
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da modemidade. Esta pista consiste na afirmago de que a teoria hobbesiana guarda
uma relag@o particular com cinco movimentos (pretensamente identificaveis com os
cinco topicos do item 3.3 acima): 1) a monarquia deixa de ser a forma natural do Estado
para ser o mais perfeito Estado artificial; 2) a obrigagdo natural, reconhecida como base
da Moral, do Estado e da Lei, cede espago & nogdo de necessidade natural, que a
substitui; 3) o reconhecimento de uma autoridade supra-humana é trocado por uma
autoridade do Estado exclusivamente humana; 4) abandona-se o estudo dos Estados
passados e presentes para estudar a constnig:ﬁo de um Estado futuro; 5) a honra, tida
como principio, € superada pelo medo da morte violenta como principio. A filosofia de
Hobbes é a conexio homogénea entre os estagios finais destes movimentos. !

Hobbes foi um filésofo politico que avangou ao demonstrar que o-Estado_é um,
representante dos_individuos_e a eles. serve, embora_estes nio possuam n_o-efetivo
exercicio-da soberania. O contrato social em Hobbes é assim a institui¢do de um Estadd,
movida pela esperanga comum dos homens de viver em paz. O Leviatd é uma
construgdo ideoldgica que tenta demonstrar o caminho da reconciliagdo entre o homem
anti-social e a vida em sociedade.

Considera-se entdo que ﬂg@is ndo oferece ajustificagdo do despotismo, mas as.
W\j& Indo mais além, Crossman afirma que “O Leviatd é o
primeiro ataque democratico que sofreu a democracia.”'*

Sommerville, que expde as idéias politicas de Hobbes sempre conectadas aos
fatos e doutrinas do seu tempo, consegue demonstrar que muitas das idéias expostas no
Leviatd sdo em grande parte lugar comum no pensamento da época. A pesquisa de
Sommerville ajuda a desmistificar em parte a nogdo de que Hobbes foi um homem
completamente fora de seu tempo, precursor original de inumeras doutrinas da
modemnidade. Mas ao mesmo tempo, repara-se, com Strauss, que talvez ndo possa ser
encontrado nenhum elemento da teoria politica de Hobbes que n3o possa ser
identificado em seus predecessores, mas tais elementos foram surgindo espalhadamente
e s6 encontram sua unidade moderna na obra de Hobbes.'? E a importancia de sua obra
em toda a teoria politica que lhe sobreveio ¢ inarredavel. Kant, Hegel, Rousseau e

outros tantos jamais teriam alcangado as conclusdes que tiveram sem a existéncia de

121 STRAUSS, Leo. Ob. cit., p. 129.

'2 CROSSMAN, R. H. S. Ob cit., p. 73. O texto original; “If Leviatdn es el przmer ataque democratico
que sufrié la democracia.”

123 STRAUSS, Leo. Ob. cit., p. 1.
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Hobbes e sua obra. Dai que, mais do que julgar a obra de Hobbes, deve-se lhe
reconhecer a importincia sem entretanto mitificar a si ou as suas idéias. Até porque,
muito do que ele escreveu teve como objetivo dissolver mitos e .‘dogmas e ndo construi-
1os. ,

Nesse sentido, é de se extrair a formulagdo que permite ir adiante. Para Hobbes,
a.nogdo de soberania-esta voltada principalmente para-dentrorpara-o-interordo.Estado.
e_assim_entendida_pode-se_afirmar.que_Hobbes-pretendia_concentrar_no_soberano o
maximo_de_poder possivel, dissociando o poder do Estado do poder eclesiastico e

salvaguardando o primeirg da influéncia desmedida do segundo. No_que_se_refere_ao

plano externo, a concep¢do hobbesiana-faz-crer-na-existéncia_de um-grande-conflito,

entre-nagOes~fortes_e_fracas, um_estado_de natureza_que_deve_ser_enfrentado_pelo

monarca armando o seu Estado da melhor maneira.possivel.
mo ado da mel

Do ponto de vista estrutural, a grande modificagdo feita no poder soberano

definido por Jean Bodin é decorrente da idéia de que é_autordade_quem faz-a-lei;

negando-a~“4ei~patural” como lei de cunho obrigatério para o soberano ja que ninguém
a que ninguem

podera constrangé-lo 4 sua obediéncia, sendo_apenas-portanto_“regras de prudéngcia”.
T sttt et gt = = I .

A1 % SR e

. Em conseqiiéncia desta negagdo, o_poder serd plenamente absoluto, pois os controles

piamente armados por Bodin sdo retirados na concepgdo secular do poder

hobbesiano.'**

124 BOBBIO, N. 4 feoria..., ob. cit., p. 107: “Embora se possa dizer que absoluto nio comporta
superlativo, ndo chega a ser paradoxal afirmar que o poder soberano de Hobbes ¢ ainda mais absoluto que
o de Bodin.”. Na mesma linha, “[€] inegédvel porém que, de todos os grandes fildsofos, Hobbes foi aquele
que elaborou a férmula mais drastica de soberania, aquele que mais alto e firme erguen a espada do
poder.” MARTINS NETO, J. P. Ob. cit., p. 99.



CAPITULO 11

“Se ha um dever, se ha a0 mesmo tempo uma
esperancga fundada de tornar efetivo o estado de um
direito publico, embora somente em uma
aproximagio que progride ao-infinito, entdo a paz
perpétua, que sucede os até aqui falsamente assim
denominados tratados de paz (propriamente
armisticios) ndo é uma idéia vazia, mas uma tarefa
que, solucionada pouco a pouco, aproxima-se
continuamente de seu fim (porque os tempos em que
iguais progressos acontecem tornar-se-ao oxala cada
vez mais curtos).” (Immanuel Kant. 4 Paz Perpétua.
Ak 385, p. 80)
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CAPITULO II - A SOBERANIA NO PLANO DO DIREITO
INTERNACIONAL

1. INTROITO SOBRE DIREITO INTERNACIONAL

Este espago da dissertagfo estd dedicado a repassar as nogdes mais importantes
do Direito Internacional para localizar o aproveitamento do conceito de soberania e sua
influéncia neste campo do Direito. Conforme o ensinamento de Bobbio, percebe-se que
“[a] soberania tem duas faces, uma voltada para o interior, outra para o exterior. (...)
Correspondeﬁtemente, vai ao encontro de dois tipos de limites: os que derivam das
relagdes entre governantes e governados, que sdo os limites internos, e os que derivam
das relagdes entre os Estados...”’

O capitulo anterior dedicou-se principalmente a soberania voltada para dentro
(embora Hobbes ja ensaiasse uma projeg¢8io ao exterior, que seria necessaria numa obra
sobre o Estado escrita numa época em que a obra de Grocio sobre o Direito
Internacional tinha larga repercusséo), ¢ € notavel que o conceito tenha sido formulado
antes para isto, mas a utilizagdo do conceito para a descrigdo das relagBes entre os
Estados faz projetar o conceito para fora e o refor¢co do poder do ponto de vista interno
faz reduzir as possibilidades de um condicionamento as condutas dos Estados vindo de
fora, como é o Direito Internacional.

E que uma vez que o Direito Internacional se estabelece como um conjunto
normativo entre os Estados, e que estes Estados tém como caracteristica fundamental
um poder soberano, com caracteristicas de absoluto e ilimitado, .como é formulado
classicamente’, a propria viabilidade deste Direito ser4 um motivo de permanente
inquietag@o entre os estudiosos preocupados com o Direito Internacional, uma vez que é

da vontade dos soberanos que s3o produzidas as leis e que eles nfo tém,

ontologicamente, superior.

! BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade. Trad. Marco Aurélio Nogueira. 4. ed. Sio Paulo :
Paz ¢ Terra, 1992, p. 101. : '

% Lembre-se aqui que mesmo que Bodin tenha pensado em limites ao poder soberano, a efetividade deles
estava condicionada ao respeito pelas leis divinas e naturais, sendo que o soberano que os traspassasse
estaria sujeito ao julgamento divino, mas to-s6, uma vez que a resisténcia civil era condenada. A
" posterior laicizagdo da sociedade internacional e o proprio trabalho de Hobbes aquebrantario tais
limites, demonstrado sua fraqueza na pratica. E esta forma que sustentara o absolutismo que ¢ tida como
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A intengdo neste capitulo é descrever a incorporagio e .construgﬁo da projecdo
‘

externa do conceito de soberania, verificando como se pode responder a questdo crucial
da possibilidade da regéncia de relagdes entre Estados soberanos pelo Direito. Para
contextualizar a questdo posta e verificar seus diferentes tratamentos, é necessario
repassar alguns topicos relativos ao Direito Internacional. ‘ '

Neste primeiro momento entdo, far-se-4 um breve retrospecto da historiografia
do Direito Internacional desde suas raizes até a obra de Grocio, que serd analisada em

pormenor, dada a sua relevéncia, ja acima explicada, para o presente trabalho.

De acordo com Oppenheim:

O Direito Internacional como um Direito entre Estados soberanos
e iguais baseado no consentimento comum destes Estados é um
produto da civilizagdo cristd moderna, e pode se dizer que tenha
aproximadamente quatrocentos anos. Entretanto, as raizes deste
Direito vio muito longe na histéria.’

Com efeito, as raizes do “Direito Internacional” estdo firmadas na antigiiidade.
Os primeiros tratados de que se tem noticia remontam a mais de cinco mil anos. Autores
citam um tratado entre o Reino de Lagash e a cidade de Umma (cerca de 3010 a.C.) e
um outro subscrito pelo Farad Ramsés II e o Rei dos Hititas, Katusil III, sobre

cooperagio militar miitua (cerca de 1291 a.C.).> Este Gltimo ja é da época dos cinco

a formulagdo classica do conceito.

> OPPENHEIM, L. Infernational Law : a treatise. 7. ed., editada por H. Lauterpacht. London :
Longmans, Green and Co., 1954, v. 1, § 37b, p. 68. No original: “International law as a law between
sovereign and equal States based on the common consent of those States is a product of modern
Christian civilisation, and may be said to be about four hundred years old. However, the rools of this
law go very far back into history.”

* J4 de inicio, ressalva-se aqui que a referéncia 4 expressio “Direito Internacional” sera feita objetivando
o Direito Internacional Publico, visto que o chamado “Direito Internacional Privado” ¢ muito antes uma
teoria geral ou regras gerais de aplicagdo das normas do que propriamente Direito Internacional. Kelser
¢ partidario desta posi¢do. Para este autor, Direito Internacional Privado ¢ Direito Interno de um Estado
que se refere ao ou incorpora direito de outro Estado. Logo, ao aplici-lo, o juiz nfo aplica direito de
outro Estado, mas o direito do seu proprio Estado. KELSEN, Hans. Teoria Geral do Estado e do
Direito. Trad. Luis Carlos Borges. 3. ed. S8o Paulo : Martins Fontes, 1998, p. 347-355. O “apéndice”
“publico” foi aposto ao Direito Internacional justamente para diferencid-lo do Direito Internacional
Privado (conflict of laws nos paises de lingua inglesa). Logo, serd possivel retira-lo se se adotar a
posigio aqui exposta. ACCIOLY, Hildebrando, NASCIMENTO E SILVA, Geraldo Eulalio do. Manual
de Direito Internacional Piblico. 12. ed. Saraiva : Sdo Paulo, 1996, p. 3.

* BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Evolugio Histérica do Direito Internacional. Revista de Informagdo
Legisiativa. Brasilia, ano 29, n. 115, jul.-set. 1992, p. 382; TRUYOL Y SERRA, Antonio. Histéria do
Direito Internacional Piublico. Trad. Henrique Barrilaro Ruas. Lisboa : Instituto Superior de Novas
Profissdes, 1996, p. 19.
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grandes impérios (Babildnia, Egito, Hitita, Mitani e Assiria), os quais “reconheciam-se
entre si como iguais, e suas relagdes baseavam-se sobre as nogdes de equilibrio e de
reciprocidade, com esferas de influéncia em que os conflitos marcavam zonas de tensio
politica e militar” °

Indicios da existéncia de um Direito entre povos de diferentes nagdes existiram
também nas mais conhecidas civilizagdes da Idade Antiga. Os judeus permitiam que:
estrangeiros vivessem em igualdade no seu territdrio e pressentiam a possibilidade das
nagdes poderem viver unidas em paz. Os gregos mostraram que Estados independentes
poderiam ter as relagSes entre si reguladas por certas regras e costumes baseadds no
consenso entre eles. Os romanos deram o exemplo de como aplicar o Direito a estas
relagdes.’

Depois da derrocada do Império Romano, demorou muito tempo até que, do
amalgama de povos barbaros que o venceram e dos habitantes do império vencido,
surgissem nagdes definidas e diferentes. Mas com coroagdo de Carlos Magno como
Imperador Romano, no ano 800, uma nova estrutura surge, tendo como lider secular o
Imperador e espiritual o Papa. Nesta ordem de coisas, que se esténde, grosso modo até
os séculos XV e XVI, ndo havia espago para o desenvolvimento de um Direito
Internacional, que, como j& antes foi dito, acompanha o surgimento\—dos Estados
territoriais.

Oppenheim aponta sete fatores que, nos séculos XV e XVI, preparam o campo
para o surgimento de um Direito Internacional: 1) a retomada dos estudos de Direito
Romano, 2) a aparigdo de cole¢Ges de Direito Maritimo, de grande importancia em suas
relagdes com o comércio internacional; 3) a criagdo de inimeras ligas de protegdo da
populagio e do comércio entre cidades; 4) o uso crescente de missGes diplomaticas; 5) a
manutengdo de exércitos permanentes; 6) a Renascenca e a Reforma, com a retomada
dos ideais filosoficos e estéticos dos gregos e romanos; 7) os projetos de paz perpétua,
que vao desde Pierre Dusbois (De Recuperatione Terre Sancte - 1305) a Emeric Crucé
(Le nouveau Cynée - 1623), que propds uma unido consistindo de todos os Estados do

mundo conhecido.®

® TRUYOL Y SERRA, Antonio. Ob. cit., p. 20.
” OPPENHEIM, L. Ob. cit., § 38-41, p. 70-74.
¥ Idem, § 42, p. 75-79;
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Como disciplina auténoma da ciéncia juridica, o Direito Internacional aparece

pela primeira vez em De jure Belli ac Pacis (1625), do jurista holandés Hugo Grécio,
obra a seguir comentada.
2. A CONTRIBUICAO DE HUGO GROCIO

2.1 CONTEXTO E OBJETIVO DO TRATADO SOBRE O DIREITO DA GUERRA E DA PAZ

Em grande parte os fatos histdricos mais importantes ocorridos durante a época

de Grécio ja foram abordados anteriormente, quando das analises de Bodin e Hobbes.

Entdo, cumpre fazer um breve relato da sua vida e da Republica Holandesa, neste =

periodo.

Grocio nasceu em Delft, no ano de 1583, filho de Jan de Groot, curador da
Universidade de Leyden, para a qual Grocio entrara com apenas 11 anos. Em 1598,
Grocio acompanhou Johan van Oldenbarneveldt, entdo o homem forte do governo da
Republica Holandesa, em uma missdo diplomética a Franga, onde recebeu o doutorado
pela Universidade de Orleans. Foi também nesta viagem que Henrique IV chamou-o de
“o milagre da Holanda”. No ano seguinte se estabeleceria como advogado em Haia. Em
1601, acumularia & pratica forense o cargo de historidgrafo da Holanda.

Na Repuiblica Holandesa daqueles tempos, que ainda lutava por afastar-se do
jugo dos espanhois unidos aos Habsburgo,9 o Estado estava organizado em torno dos
Estados Gerais das Provincias Unidas dos Paises Baixos desde a Unido de Utrecht. Este
conglomerado surgiu em 1579 gragas as iniciativas de Guilherme d’Orange, o
Taciturno, que liderou a revolta das sete provincias protestantes unidas. Ele e seus
descendentes, ocuparam o cargo de stadholder, um chefe de Estado com poucos
poderes, dependentes dos Estados Gerais.'® Durante as duas primeiras décadas do século

XVII, a incipiente republica acumulou diversas conquistas e prosperidade econdmica.

’ Embora as Provincias Unidas tenham se declarado independentes em 1581, o reconhecimento da
independéncia da Repiuiblica Holandesa s6 vem com a Paz de Vestfilia, de 1648. Todavia, um armisticio
fora firmado em 1609, quando o Império encontrava-se enfraquecido pela malograda invasdo na
Inglaterra e as interven¢des na guerra civil francesa, e durara até 1621. ROELOFSEN, C. G. Grotius and
the Development of International Relations Theory: ‘The Long Seventeeth Century’ and the elaboration of
a European States System. Quinnipiac Law Review. Vol. 17, n. 1, Spring 1997, p. 41.

' A divisdo de poder na Repuiblica Holandesa do periodo referido pode ser bem verificada a partir do
relato de um embaixador inglés enviado aquela repiiblica, Sir William Temple: “..no Principe,
[residia] o comando de todas as forgas de terra e mar, como Capitdo-Geral e Almirante, e desse modo a
disposi¢do de todos os comandos militares, o poder de perdoar as sangGes por crimes, a escolha de
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As hgac;oes entre- governo e alta burgue51a eram fortes na Republica Holandesa
do.inicio do século XVI Naquela epoca ndo havia la a concentragao do peder em mos
de um monarca absoluto, como ocorria em boa parte do restante da Europa. Os
burgueses e capitaliStas que desenvolviam o comércio, principalmente maritimo,
exerciam o poder no pais através dos Estados Gerais."' Assim, explica-se a relagdo entre
o governo holandés da época e o maior conjunto de empreendedores daquele pais,
reunidos na Companhia Unida das Indias Orientais, fundada em 1602. A relagdo entre
eles € importante para um fato que se passou dois anos depois e que envolveu Grocio de
uma maneira ou de outra.

O fato aconteceu em 1603, quando navios da Companhia holandesa derrotaram
uma peqﬁena armada portuguesa perto de Malaca e trouxeram como butim o navio
portﬁgués “A Catarina” carregado de bens, parte deles pereciveis, que foram vendidos
ainda antes da sentenca que declarou é justica da captura. A outra parte foi depois
- vendida em leildo divulgado com maior alarde. O butim era valioso, tanto que Henrique
IV da Franga comprou parte dele.

Foi por causa deste processo, em que provavelmente tenha atuado como
advogado da Companhia, e em que fora bem sucedido, que Grocio comegou a escrever

seus De Jure Praedae Commentarius (“Comentarios sobre o Direito das Presas”).'? Esta-

magistrados a partir da nominata das cidades, pois elas apresentavam ao Principe uma lista com trés
nomes ¢ ele elegia um desta lista. Originalmente, os Estados Gerais eram convocados pelo conselho de
Estado, no qual o Principe tinha grande influéncia: da mesma forma, desde essa mudanga, os Estados
nfo resolveram qualquer coisa de importante sem o sen conselho. Além disso, assim como os Estados
Gerais representaram a soberania, o Principe d’Orange representou a dignidade deste Estado,...” No
original, 1&-se: “...in the Prince, the command of all land and sea forces, as Captain-general and
Admiral, and thereby the disposition of all military commands, the power of pardoning the penalty of
crimes, the chosing of magistrates upon the nomination of the towns; for they presented three to the
Prince, who elected one out of that number. Originally the States-General were convoked by the council
of State, where the Prince had the greatest influence: nor, since that change, have the States used to
resolve any important matter without his advice. Besides all this, as the States-General represented the
sovereignty, so did the Prince of Orange the dignity, of this State,...” TEMPLE, Sir William. From
Observations upon the United Provinces of the Netherlands. (Extraido de “The Works of Sir William
Temple”, 4 vols. (London, 1814), Vol. 1, p. 118-119). Disponivel na internet:
http://www.fordham.eduw/halsall/mod/17dutch.html. 03.01.2000.

' C. G. ROELOFSEN insiste numa analogia entre os Estados Gerais da Holanda daquele tempo e o
atual Conselho das Comunidades Européias, apontando uma identidade formal entre as duas
institui¢Oes, pois havia uma presidéncia rotativa e o érgfio so poderia exercer sua autoridade nos limites
do que havia sido estabelecido por acordos entre as partes ou pela pratica subseqiiente. Ob. cit., p. 45.

12 A afirmagfo desta tese de que Grécio fora o advogado da Companhia no caso foi iniciada no século
XIX por um professor da Universidade de Leyden, Robert Fruin, na época em que os manuscritos do
Direito das Presas foram redescobertos. A suficiéncia e convencimento da tese de Fruin sfo
questionados por autores posteriores, como W.J.M. van Eysinga, citado por KINGSBURY, Benedict. A
Grotian Tradition of Theory and Practice? Grotius, Law, and Moral Skepticism in the Thought of


http://www.fordham.edu/halsall/mod/17dutch.html
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obra nunca havia sido langada antes de 1868. Antes fora desmembrada, ao que indica a
. pedido da mesma Companhia, para a publicagdo em separado do seu décimo segundo
capitulo, que veio a ser entdio conhecido como De Mare Liberum."” |

Por outro lado, o sucesso politico que lhe rendeu a alianga com Oldenbarheveldt,
o Grande Pensionario da Republica, foi grande. Grocio foi nomea’do Procurador Geral
da Holanda e Primeiro Controlador Puablico das cortes da Holanda, Zelandia e Frisias’
Ocidentais em 1607, apds ser escolhido a partir de uma lista triplice pelo Principe
Mauricio de Nassau. Foi também Procurador Geral dos Estados Gerais. Em 1613 foi
nomeado Governador de Rotterdam.'*

Os tempos de boa sorte de Grocio acabam-se com a erupgio do conflito religioso
entre os calvinistas radicais e os tolerantes (arminianos). O povo tomou o lado dos
radicais e o principe Mauricio de Nassau achou ai um bom pretexto para livrar-se dos
arminianos e somar poder politico em torno do seu cargo de stadholder. Sendo parte dol
partido perdedor, cujo lider (Oldenbarneveldt) foi executado, Grocio foi alvo de um
julgamento apressado que lhe resultou numa condenago a prisdo perpétua. Na fortaleza
de Loevestein foi colocado em 1619. La escreveu /ntroducdo ao Direito Holandés.
Escapou antes de completar dois anos preso, em um caixote que sué mulher The
entregara com livros.

Em fuga, instalou-se entdo na Franga, onde foi sustentado inicialmente por um
famoso mecenas, Nicholas Peiresc. Posteriormente, foi nomeado Embaixador da Suécia,

titulo que fez questdo de ostentar até a sua morte, inscrevendo-o inclusive no seu

Hedley Bull. Quinnipiac Law Review, vol. 17, n. 1, Spring 1997, p. 6, n. 12. Ocorre que o
questionamento deve ser ponderado uma vez que os arquivos com os originais que poderiam atestar a
veracidade da presenga de Grocio como advogado no referido caso ji nfo mais existem depois de um
fogo que atingiu o prédio da Marinha Holandesa em que estavam guardados. O trabalho de Fruin entdo
tem grande relevancia, pois ele esteve em contato com a sentenga original do caso, ¢ alega que os
argumentos vitoriosos estdo todos presentes no Direito das Presas, atestando com firmeza que fora
mesmo Grocio um dos advogados da Companbhia, inclusive como redator de pegas escritas analisadas em
juizo. Um outro argumento € o de que Grécio seria um dos poucos advogados daquele local que gozava
ao mesmo tempo de uma grande reputagdo académica e influéncia politica, capazes de atrair a atengfio
da Companhia. FRUIN, Robert, apud SCOTT, James Brown. Introduction. In: GROTIUS, Hugo. De
jure Belli ac Pacis libri tres. Trad. Francis W. Kesley et alii. Oxford : Clarendon Press, 1925, p. XV-
XVIII. Se ndo tiver atuado como advogado, sua posigio nos cargos publicos da Holanda e sua
proximidade a Oldenbarnevelt certamente teriam exigido um acompanhamento do caso por Grdcio.

'3 Uma abordagem mais detalhada sobre os trabalhos de Grécio relativos a liberdade dos mares pode ser
obtida em CAUBET, Christian Guy. Fundamentos politico-econémicos da apropriagdo dos fundos
marinhos. Florianopolis : UFSC, 1977, p. 21-28.

“ ROELOFSEN, C. G. Ob. cit., p. 44; SCOTT, James. Ob. cit., p. XLI; TRUYOL Y SERRA, Antonio.
Ob. cit., p. 68. T
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epitafio. Durante este estdgio como diplomata, relacionou-se com o Cardeal Richelieu,
homem que impunha a pratica da razio de Estado na Franga, posigﬁo lque Grécio se
émpenharé em contestar. Grocio morreu em 1645, em Rostock, apds uma malsucedida
viagem & Suécia em que seu navio naufragou. -

O Direito da Guerra e da Paz (De jure Belli ac Pacis), foi escrito durante o
exilio do autor na Franga, tendo comegado em 1623 os trabalhos com destino a escrevé-
lo. O livro foi publicado em 1625. O fato de té-lo escrito em tdo pouco tempo, explica-se
por uma tese comprovada s6 séculos depois, de que este Tratado era um melhoramento
e ampliagdo de trabalhos desenvolvidos por Grécio ainda na juventude, o Direito das
Presas.”

O objetivo imediato de Grocio no De jure Belli era condicionar as condutas de
guerra- as regras de direito. O mediato era preservar a paz alcangada. Segundo Scott,
“no6s estamos confrontados com um tratado cujo pfopésito era harmonizar as agdes deste
mundo em guerra com os principios de justica e a pratica dos povos Cristdos.” '

A justificagdo da obra, no plano da pratica historicamente observada pelo autor, é

“dada por ele mesmo:

Pelo mundo Cristdo afora eu observei uma falta de comedimento-
em relagdo a guerra, de um modo que até as ragas barbaras
ficartam envergonhadas disso; eu observei que homens correm
para as armas por causas pequenas, ou por causa nenhuma, e que
uma vez que as armas sdo tomadas ndo hd mais nenhum respeito
pelo Direito, divino ou humano; isto é como se, de acordo com
uma decisdo geral, a exaltagdo permitisse abertamente o

cometimento de todos os crimes.’’

5 B novamente de R. Fruin a tese, desta vez aparentemente inconstestada. Ele promove uma’
comparagio entre os Commentarius € o De jure Belli, observando profundas identidades entre as duas

obras, sendo que a parte argumentativa dos Comentarius teria dado a Groécio jia metade do Tratado

posterior. Apud SCOTT, James B. Ob. cit., p. XX.

'8 SCOTT, James B. Ob. cit., p. X. No original: “...we are confronted with a treatise whose purpose was

to bring the actions of this world at war into harmony with principles of justice and the practice of
Christian peoples.”

7 GROTIUS, Hugo. Ob. cit., Prolegomena, n. 28, p. 20. No original: “Throughout the Christian world I

observed a lack of restraint in relation to war, such as even barbarous races should be ashamed of; I

observed that men rush to arms for slight causes, or no cause at all, and that when arms have once been

taken up there is no longer any respect for law, divine or human; it is as if, in accordance with a

general decree, frenzy openly let loose for the comitting of all crimes. ”
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Kingsbury prefere dar mais atengdo a um outro elemento, também importante
nos objetivos da obra de Grdcio, qual seja, 0 combate ao ceticismo moral de Michel de
Montaigne (1533-1592) e Pierre Charron (1541-1603). Eles refutaram as possibilidades
de construir uma ética universal por causa da falta de crengas e praticas morais comuns
entre os povos.'®

O ponto de partida de Grdcio para contrariar estas difundidas teses foi a
necessidade de autopreservagdo do homem, afirmada como principio moral. E deste
modo que ao tratar da propriedade privada, afirma que a distribuigdo das coisas aos
individuos foi feita com uma reserva em favor do direito primitivo de subsisténcia. Este
“direito da necessidade” permaneceu desde a antiga comunidade de bens, mesmo apos a
instituicdo da propriedade privada.'® Logo, fazer o mal gratuita ou desnecessariamente a
outro ¢ injustificavel.”® Ampliando a idéia, esta necessidade de autopreservagio
justificara a escolha do publico e do justo, permitindo verificar a existéncia de uma
moral comum e de um Direito Natural.

Entretanto, ainda que reconhecida seja a sua importincia, dentro dos objetivos
desta dissertagfio, este segundo elemento ndo deve ser mais explorado, cingindo-se ao
tratamento dado por Grocio ao Direito entre os Estados, sendo que para isso ter-se-a de
adentrar também na sua concepgdo de Estado, aproveitando o ensejo para delinear a sua
concepcdo de soberania.

A justificagdo cientifica dada por Grocio para a sua obra ¢ dar um tratamento
sistematico ao direito que lida com as relagdes entre os Estados, coisa inédita até
entéo.ZI_ Para isso ele esboca um sistema de Direito, que serd abordado no tdépico

seguinte.

'* KINGSBURY, Benedict. Ob. cit., p. 21. _

' GROTIUS, Hugo. Ob. cit., ILILVI-X, p. 193-195. As referéncias a obra de Grécio incluem, na ordem, o
numero do livro, do capitulo e do paragrafo, anteriormente & pagina, para facilitar a identificago em outras
edi¢des que ndo aquela que se usou para este trabalho, conforme mencionado na introdugio, supra, p. 5.
 TUCK. Richard. Hobbes. New York : Oxford University Press, 1989, p. 21.

! GROTIUS. Hugo. Ob. cit., Prolegomena, n.1, p. 9 (vide também ns. 36 e 37, p. 22). Nas palavras do autor:
“Aquele corpo de leis, entretanto, que se preocupa com as relagdes mituas entre os Estados e legisladores
dos Estados. (...) até o presente ninguém tratou de uma maneira sistematica e abrangente.” “That body of law,
however, which is concerned with the mutual relations among states and rulers of states, (..) up to the
present time no one has treated it in a comprehensive and systematic manner.”
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2.2 O DIREITO E O DIREITO INTERNACIONAL? NA TEORIA DE GROCIO

O sistema de Direito de Grocio € composto por dois grandes ramos, com a
divisdo baseada nas fontes do Direito.”* O primeiro é o ramo do Direito Natural. A lei
natural ¢ um ditado da raz@o. A conformidade de um ato com sua natureza racional
implicara na sua aprovagio ou proibi¢do por Deus.?* A lei natural foi posta assim por
Deus, mas ¢ inalterdvel, inclusive pelo proprio Deus,” devendo ser descoberta pela
razdo, primeiro caminho para revelagdo do Direito Natural. Entretanto, o Direito Natural
tem uma segunda fonte, que ¢ o consenso, que no esquema de Grocio exerce um papel
de confirmagdo da lei natural revelada pela razdo, ou seja, o que € comumente aceito
como sendo lei natural demonstra o acerto dos argumentos da razdo que a revelaram. O
fundamento do Direito Natural ¢ entdo a “eqiiidade comum”, representando o adjetivo
“comum” a parte relativa ao consenso. |

O segundo ramo do direito seria o Direito voluntario (positivo), que tem base na
vontade. Esta ¢ subdividida em duas: humana e divina, gerando o Direito voluntério
humano ou o Direito voluntario divino.?® O dltimo est4 consubstanciado em sua forma
mais perfeita no Evangelho®’ e pode ser universal ou para um povo em particular,
citando para este segundo caso as leis do Anﬁgo Testamento destinadas ao povo judeu.
O Direito voluntario humano tem também sua subdivisdo. Ele pode ser nacional
(municipal law), se emanado do poder civil, ou internacional (law of nations - jus
gentium), se baseado na vontade das nagdes.”

Sobre a definic¢do de jus gentium, Grocio aduz:

Mas assim como as leis de cada Estado tém em vista a vantagem
desse Estado, pelo consentimento mutuo tornou-se possivel que
certas leis pudessem se originar entre todos os Estados, ou entre
muitos Estados; e € perceptivel que as leis assim surgidas tenham
em vista a vantagem, ndo de alguns Estados em particular, mas da

2 Uma ressalva deve ser feita, assim como anteriormente se fez sobre os termos “Republica” e “Estado”
(supra, cap. I, p. 14, nota 18). O termo Direito Internacional sera aqui usado, sob a mesma justificativa de
manter uma coeréncia discursiva nesta dissertagio, porém apontando que, a bem da verdade, Grocio ndo
usara este termo, alids, s6 usado a partir da obra de Jeremy Bentham (1748-1832), mas sim o termo “jus
gentium”, traduzido para o inglés como “law of nations”.

* GROTIUS, Hugo. Ob. cit., LIX.2, p. 38. O ponto de partida da diviso é referido como sendo a Etica a
Nicodmacos de Aristételes, V. X. Marque-se apenas que a fonte propriamente dita do Direito para Grdcio é
a manuten¢do da ordem social e a esséncia do Direito a realizagdo da justi¢a, dando a cada um o que € seu
e cumprindo as promessas e obrigagdes contraidas para com os outros. Prolegomena, n. 10, p. 13 €
NLIILILI, p. 631.

* Idem, 1.1.X.1, p. 38.

* Idem, 1.1.X.5, p. 40.

* Idem, 1.1.XII1, p. 44.

77 Idem, LIILIIL 1, p. 93.

2 Idem, 1.1.X1IV.1, p. 44.
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grande sociedade de Estados. E isto é chamado de Direito
Internacional, quando quer que nos distingamos este termo do
Direito Natural.”

O Direito Nacional surge do pacto social e o cumprimento dele pelos horhens que

o formam, aceitando as determinagGes daqueles a quem eles entre’garam a autoridade, é

“uma regra do Direito Natural.** Como os Estados ndo tém superiores e estio em estado
de igualdade entre si, o meio de assegurar a autopreservagio é o Direito. Se numa

sociedade qualquer de homens ha necessidade do Direito para manté-la, entio mais ainda

numa sociedade entre Estados, que envolve toda a humanidade. H4 entdo o Direito

Nacional e o Internacional. O primeiro é obrigatério no Estado e o segundo entre os

Estados.*!
2.3 O DIREITO DA GUERRA E A GUERRA PELO DIREITO

Antes de adentrar neste tema, melhor serd fazer um breve apanhado das doutrinas
da guerra justa, o que permitird situar a posi¢do de Grocio nesta evolugdo, justificando a
atribuigdo que se lhe da, de ser um “divisor de aguas” nas teorias que envolvem a relagio
entre os Estados.

A concepco de guerra justa deriva de Roma, do fefiales, colégio de sacerdotes
que decidia se uma guerra era ou nfo justa, usando um conjunto de préticas e regras
chamado jus sacrum. Se considerada justa, cabia ao Senado e ao povo romano a
declaragdo da guerra justa e pia (bellum justum et pium). Destarte, a guerra nascia com

fundamento religioso e transformava-se em matéria de Direito Publico.*?

“

% Ob. cit., Prolegomena, n. 17, p. 15. O texto, no original: “But just as the laws of each state have in
view the advantage of that state, so by mutual consent it has become possible that certain laws should
originate as between all states, or a great many States; and it is apparent that the laws thus originating
had in view the advantage, not of particular states, but of the great society of states. And this is called
the law of nations, whenever we distinguish that term from the law of nature.”

30 Idem, n. 15, p. 14.

31 Ao tratar das aliangas entre os Estados, Grocio deixa claro que o Direito Internacional é um vinculo
externo, de um povo com outro, como totalidades: “...uma alian¢a de Estados difere de um Estado em
particular nisto, que os aliados devem evitar o cometimento de injusti¢as contra qualquer um deles, mas
nfio t&m de evitar o mal que se faz entre os cidadfios de um Estado aliado.” No original: “This is in
harmony with the statement of Aristotle, that an alliance of states differs from a single state in this, that
the allies are charged with preventing the comission of wrong against any one of them, not with
prevention of wrong-doing among the citizens of an allied state.” Ob. cit., LIILXXI.3, p. 133.

32 HUCK, Hermes Marcelo. Da guerra justa a guerra econdmica : uma revisdo sobre o uso da forca em
direito internacional. Sdo Paulo : Saraiva, 1996, p. 28.
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Apbs a decadéncia do Império Romano, a doutrina da guerra justa encontrou
abrigo no meio teoldgico. Ali, foi S8o Tomas o seu principal representante. Para ele, os
requisitos para qualificar a justica da guerra eram a autoridade do principe, a justica
indiscutivel e a intengfo licita. Ocorre que, muitas vezes, na divida sobre de que lado
estava o bem, e com a Igreja envolvida politicamente, ndo foi raro considerar-se uma
guerra justa para ambos os lados.

Esta controvérsia so teria sido resolvida pelos tedlogos espanhois do século XVI,
com Suérez (1548-1617), que demonstrou que ambos podem estar com a injﬁstiga, mas
s6 um pode estar com a justi¢a, porque a vontade de Deus ¢ indivisivel e porque do
contrario haveria uma devastagio incontida, o que caracterizava os conflitos anteriores a
sua época.”

O rompimento com a doutrina da teologia catolica comega com a obra de Gentilli
(1522-1608). Ele separou o conceito de guerra santa do conceito de guerra justa,
abrindo campo para a secularizagdo das relagSes internacionais.ﬁ.Para ele, iniciados os

\
combates, as leis da guerra deveriam ser respeitadas por ambos os lados (o que esta com
a justica e o que esta sem ela).>* _

Groécio ira entdo aprofundar e firmar estas nog¢Ges. Para ele, o legal € o justo e o
justo é aquilo que esta de acordo com a natureza de seres dotados de razdo. O Direito
define as causas que tornam admissivel o recurso a guerra, e, principalmente, a guerra
justa ¢ a guerra para impor o direito: “...a guerra ndo deveria ser deflagrada exceto para
a aplicagdo de direitos; uma vez deflagrada, ela deveria ser conduzida nos limites do
Direito e da boa fé.”** Logo adiante, Grocio da formulagio a um outro argumento, qual
seja, que a forca s6 pode ser usada quando os argumentos forem vaos, quando ndo for
possivel levar a controvérsia ao conhecimento de um tribunal. Nesta esteira, “para que as.
guerras sejam justificadas, elas devem ser conduzidas com ndo menos escrupulosidade
do que os processos judiciais devem ser.”*®
As causas para 2 guerra podem ser ainda justificaveis (“pretextos”, segundo

Polibio) ou persuasivas (“causas”). Sem causas, as guerras sdo guerras de selvagens. As

3 Idem, p. 43.
* Idem, p.
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que sdo sO persuasivas sdo guerras de ladrSes. Uma causa justa é a autodefesa, s6
legitimada se necessaria, s necessdria se certa, nio levando em conta sé6 o poder do
inimigo, mas também sua intengio.?” Ao lado da defesa, é também causa justa o recobro
do que € seu e esta com outrem.

E preciso observar que estes argumentos também serviram ao debate acerca da
liberdade dos mares. Com suas ponderagdes, Grocio ajuda na defesa da causa da
Companhia das Indias, opondo-se s pretensdes inglesas, cujo principal argumento era a
for¢a de uma poderosa armada.*®

De grande importincia € observar que para submeter a guerra ao Direito, Grocio
distinguiu o critério da conveniéncia, de indole politica e ligado a “razdo de Estado”, do
critério da licitude, de indole juridica.’® A guerra, para ser deflagrada, ndo era entdo a
que fosse conveniente para o bem publico, mas aquela em que as causas justas
estivessem presentes. Um grande valo aparece aqui em relagio as idéias de Maquiavel,
para quem “[o] desejo de conquistar € uma coisa muito comum e de acordo com a
natureza, ¢ todas as vezes que os homens que puderem fizerem conquistas, serdo
louvados por isso ou, pelo menos, nio serdo censurados.”*’

Porém, além da submiss@o da guerra ao Direito na definigdo da guerra justa, que
¢ talvez a mais aclamada contribui¢do de Grocio neste tema, outros dois pontos merecem
ser lembrados: o tratamento do comportamento dos beligerantes e a manutengdo da paz.

Com efeito, para Grocio “existe uma lei comum entre as nagdes, que‘ é valida
tanto na guerra como para a guerra”.*' S¢ as leis internas dos Estados podem ser
silenciadas durante a guerra, ndo as regras néo escritas estabelecidas pelo Direito Natural
e pelo acordo entre as nagSes.

As regras sobre o comportamento dos beligerantes comegam mesmo antes dos
exércitos se enfrentarem. Por isso, quem guerreia ao lado da causa justa tem que provar

isto ao outro para tentar convencé-lo que a justiga esta ao seu lado. E necessario destarte

less scrupulousness than judicial processes are wont to be.”

37 GROTIUS, Hugo. Ob. cit., IL.XXILI-V, p. 546-549.

¥ CAUBET, Christian Guy. Ob. cit., p. 27. _

39 Idem, Prolegomena, n. 57, p. 29. f

“ MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Comentado por Napoleio Bonaparte. Trad. Fernanda Pinto
Rodrigues (texto) ¢ M. Antonieta Mendonga (comentarios de Napolefo Bonaparte). Lisboa ; Europa-
América, 1976, p. 24. —

1 0Ob. cit., Prolegomena, n. 28, p. 20. No original: “there is a common law among nations, which is
valid alike for war and in war,...”
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fazer uma declaragio de guerra para que ela seja considerada legal. Pelo Direito
Internacional, a declaragio é necessaria para resguardar alguns efeitos,* entre eles o
direito de restituicio e o direito do beligerante & propriedade das coisas capturadas por
ele numa guerra justa.* Além disso, ela assegura que a guerra ndo foi promovida por
iniciativa privada, mas pelos povos através de seus governantes, ou 'seja, que a guerra era
publica. Entdo, tem-se que a declaragdo de guerra deve ser feita pela autoridade
competente, que € aquele que detém a soberania do Estado ou quem o soberano
expressamente nomear para este fim.

Assim, de acordo com Truyol y Serra, “Grécio preocupou-se mais que 0s seus
predecessores com o Direito na condug@o das operagdes, do jus in bello. Por ai,
contribuiu para a humanizagdo do Direito da guerra, introduzindo o que designa por
femperamenta na maneira de fazer a guerra.”*

A guerra, que ¢ a condigdo daqueles que estdo lutando pela forga, é promovida
para assegurar a paz e portanto deve ser feita objetivando a paz.* Trés métodos sio
sugeridos para evitar a guerra: conferéncias; arbitragem, que é aplicavel a todos que ndo
tém uma autoridade judicial comum, sendo que o arbitro deve decidir com base na
eqiiidade; pela sorte (“drawing lots™), tida esta forma de encerrar os conflitos como um
mal menor em relagdo a guerra. Coisa parecida com o sorteio é o combate Gnico entre
comandantes ou um numero definido de combatentes, licito perante o Direito

f—

Internacional, na opinifo de Grocio.*
2.4 O PODER CIVIL E A SOBERANIA NA VISA0 DE HUGO GROCIO

O poder civil aparece em Grécio delineado com a forma que lhe deu Aristételes,
dividindo o governo entre interesses gerais e particulares, sendo que o principal atributo
do governo para os interesses gerais € o de fazer leis, seja para aspectos temporais ou
eclesiasticos. E o que Aristoteles chamava de fungdo “arquitetural”’. Com relagdo aos
interesses particulares, estes podiam ser publicos (fungdo politica), ou privados com

relagdo com o publico (fungdo judicial). Aparentemente, a Unica alteragdo que introduz é

“2 Ob. cit., TLIILVL3, p. 635.
3 Idem, ML.XX.XXI, p. 812.
* Ob. cit., p. 71.

5 Ob. cit., LLI-I, p. 33.
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- a divisdo entre o governo por si e por outros (agentes, oficiais, magistrados,
embaixadores), afirmando que a taxonomia de Aristételes s6 abrangia o governo por si.*’

O Estado em Grocio aparece identificado com o poder civil, mas também é
definido como a associagdo perfeita, um corpo moral que é o sujeito corhum da
soberania.*® Para o erudito holandés, a questio do poder civil’tornou-se complexa.
porque homens da época trataram-na do ponto de vista do seu uso nas condi¢Bes
daquela época e ndo do ponto de vista da verdade. Com essa premissa, procura a
verdade na historia das nagGes, permitindo-lhe distorcer em certa medida a visio da
configuragdo do poder civil que se gerava em sua época, e que iria 'permanecer. por muito
tempo viva, para o seu provavel espanto. E dizer, o fenémeno da concentragio do poder
em maos de monarcas, € o absolutismo que dai advém, devem ter parecido a Grocio um
episédio passageiro, haja vista a organizagdo da Republica Holandesa e o largo
conhecimento de historia que possuia, permitindo-lhe identificar nestas manifesta¢des
apenas uma repeti¢ao efémera de oscilagBes na titularidade do poder, subestimando sua
importéncia. A

Combatera assim a soberania tal como exposta por Bodin, afirmando-a como
aliendvel, uma vez que os reis podem possuir o poder soberano com carater de
propriedade. Contudo, os reis, em sua maioria, nio podem alienar sua soberania, uma
vez que eles mantém a autoridade real ndo como um direito de propriedade, mas como
em usufruto. A alienagdo da soberania requer o consentimento do cofpo inteiro que faz
parte do Estado e daquele que o governa.”

A soberania nfo precisa também ser perpétua, ja que o poder de um tirano é
igualmente soberano. A duragfio nio altera a esséncia da coisa.”

Quanto a melhor forma de governo, Grocio desprezou a problematica, afirmando
que a escolha ¢ livre e pertence ao povo.”! |

Grécio considerou a soberania indivisivel e una, tal qual Bodin. Mas para Grdcio
ha um grande erro em pensar que um rei que requer que os seus atos sejam aprovados

por um senado para terem forga de lei esta dividindo sua soberania. Na verdade, os atos

¢ Idem, IL.XXII, VII-X, p. 560-565 e IIL XX LXTI-LXVII, p. 820-824.
‘7 Ob. cit., LIILVI, p. 101-102.

“® Idem, LIILVIL2, p. 103.

“° Ob. cit., L.XX. V.1, p. 806.

5 Idem, 1.IIL.X1.2, p. 114.

5! Idem, LIILVIIL2, p. 104,
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que ndo sao aprovados sdo também um exercicio da soberaria do rei que quer se
proteger contra acusagdes advindas contra atos emitidos por sua vontade,*

Ha maior concordancia entre as nogSes expostas por Bodin e Grdcio no que
tange ao carater absoluto da soberania. Para Grécio, “[o] poder chamado soberano é
aquele cujas agdes ndo estdo sujeitas ao controle legal por outrem: de maneira que elas
ndo possam ser tornadas nulas sem a interferéncia de outra vontade humana.”>® Ele nio
negard os limites postos por Bodin, ou seja, que o poder soberano deve observar o
Direito Natural, as leis de Deus e o Direito Internacional, independentemente de
qualquer promessa por parte do soberano. Do mesmo lado, também reconhecerd a

importancia do Direito como expressao da soberania e pilar fundamental do Estado.
2.5 O LEGADO, A ESCOLA E O MITO “GROCIANOS”

Tendo analisado as principais idéias de Grécio pertinentes a este trabalho, cumpre
introduzir um elemento critico, sobre as influéncias da teoria de Grocio sobre o Direito
Internacional. Independentemente de qualquer outra explicagdo, é necessario observar
que a historiografia do Direito Internacional divide-se em um primeiro periodo que vai
até Grocio e um outro que comega a partir de sua obra, que € assim um marco deste
ramo do Direito. Com efeito, depois de Grécio, as teorias do Direito Internacional
dividem-se em trés ramos: positivistas, jusnaturalistas e “grocianos”.**

O que interessa aqui neste topico € dar um significado ao termo “grociano”, ainda
dentro da sua teoria, pois a analise desta escola do Direito Internacional sera objeto de
tratamento logo adiante. O fato é que normalmente se 1€ referéncias a Grécio como o
fundador do sistema de Estados da Paz de Vestfalia, ou o precursor da integra¢do das
nagles, ou mais ousadamenfe (¢ 0o que é mais comum), o “Pai do Direito

. 5
Internacional”’.

32 Idem, 1L.IILXVIIL1, p. 125.

3 Jdem, LIILVIL1, p. 102. Na lingua da edigiio usada: “That power is called sovereign whose actions
are not subject to the legal control of another, so that they cannot be rendered void by operation of
another human will.”

> OPPENHEIM, L. Ob. cit., p. 91-93; TRUYOL Y SERRA, Antonio. Ob. cit., p. 90; KINGSBURY,
Benedict. Ob. cit., p. 19; SCOTT, James. Ob. cit., p. XIV.

>3 Vide v.g., OPPENHEIM, L. Ob. cit., p. 5 e 87.
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Quanto a isto, tem-se como certo que Grécio ndo aceitou a idéia de Hobbes de
guerra de todos contra todos*® e que ao contrario, ele acreditava na possibilidade de
controlar a selvageria da guerra através da lei e da moralidade. Submeteu também a
guerra ao Direito e colocou o Direito Internacional dentro de um sistema organizado,
como ramo auténomo (ainda que ndo completamente). .

Entretantd, ¢ preciso considerar um apontamento critico para nio exagerar o
emblema criado em torno da figura do estudioso holandés. Para Haggenmacher, a visio
de Groécio ndo é de um Direito Internacional, mas “extranacional”. O mesmo autor
aponta cinco elementos que faltam a Grocio para justificar sua colocagdo: 1) o
arcabougo das fontes do Direito Internacional é muito generalista; 2) sua concepgio de
Estado nfo é bem definida nos termos em que hoje se usa o termo; 3) sua teoria dos
sujeitos do Direito Internacional € muito incipiente; 4) n3o ha uma teoria da
responsabilidade coletiva do Estado porque sua disting@o entre a personalidade juridica
do soberano e a do poder governante dentro do Estado é obscura; 5) ndo hi uma
doutrina geral da igualdade das entidades soberanas.®’ }

Mesmo avaliando que o rigor exigido por Haggenmache'rl ¢ também exagerado
para uma obra escrita no século XVI, e, principalmente, uma obra“‘ﬁmdacional” de uma
nova ciéncia, que por certo sempre serd incompleta e carecerd de inimeras
complementagdes, superagdes e evolugdes, € preciso considerar que lhe assiste alguma
raz3o em exibir uma estatua de verdade, envelhecida pelo tempo, mas que muitos ainda
v€em brilhar colocando para isto, - paradoxalmente -, belas vestes a cobri-la.

E de se reconhecer assim um certo “mito grociano”, que vem definido por
Roelofsen como: “uma potente mistura de convicgdes acerca do papel histérico de
Grécio no seu proprio tempo e de crengas acerca do necessario desenvolvimento de uma
ordem planetaria em nossos dias.””® Este mito vem reforgado por uma coincidéncia

historica relevante: pouco apoés a sua morte, foi assinado o Tratado de Vestfalia, que

estabeleceria uma nova organizagio entre as na¢des, inaugurando aquilo a que Wolfgang

3¢ Esta contestagdo é o contetido de uma carta escrita para o irmdo Willem de Groot, de 11.04.1643, que
contém comentarios sobre o De Cive de Hobbes. Vide, v.g., KINGSBURY, B. Ob. cit., p. 33.

” HAGGENMACHER, Peter. Apud KINGSBURY, Benedict. Ob. cit., p. 13-15.

8 Ob. cit., p. 36. No original: “a potent mix of convictions about Grotius’ historical role in his own
lifetime and beliéfs about the necessary development of a planetary ovder in our own days.”
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Friedmann chamou de Direito Internacional de Coexisténcia, baseado em imperativos
negativos consolidados em normas de mutua abstengio.>”

Era um sistema consolidado pela vontade de soberanos, que se absteriam de
intervir nos assuntos internos dos outros Estados, em nome da paz. Dali em diante»
também, as guerras religiosas seriam congeladas, sendo as guerras. movidas unicamente
pelo interesse dos Estados, entfo se estabelecendo sobre poderes absolutos, com alguma
variagdo de intensidade, espago e tempo.

Néo ¢é provavel que todas estas conseqiéncias tenham advindo unicamente da
obra de Grocio ou mesmo que ela tenha exercido neste contexto um papel preponderante
na condugio dos rumos da pratica politica dos Estados. Mas € certo que, do século XVII
para ca, se exigiu que o sistema internacional se tornasse nﬁo' sO6 bem ordenado, mas
também justo. E no De jure Belli ac Pacis, Grocio insistiu que o Direito se aplicava as
relagBes entre Estados, abrindo campo para uma nova exploragio do tema.® Truyol e
Serra assevera: Grocio relevou o “papel do Direito como elemento de integracio de uma
civilizagdo pluralista no plano religioso e no plano intelectual, moral e politico”.*!

No que toca ao problema central desta dissertagdo, Grécio é importante por
acenar com a possibilidade de um outro limite ao poder soberano, qual seja, o Direito
Internacional. Por outro lado, apesar da visdo critica de Gréocio em relagio as teorias de
Bodin e Hobbes, a esséncia do conceito de éoberania, com seus atributos caracteristicos,

permanece a mesma, embora ja se desprendendo da figura pessoal do detentor do poder

soberano e adquirindo, por conseqiiéncia, um carater abstrato.

3. POSITIVISTAS, JUSNATURALISTAS E ECLETICOS: A TEORIA
DO DIREITO INTERNACIONAL DEPOIS DE GROCIO

Antes se expds que Grocio entendia que o Direito Natural era um ditame da
razdo, confirmado pela verificagdo empirica do consenso entre as pessoas. Richard
Zouch (1590-1660), um contemporaneo de Grécio (a quem expressamente refere-se

como seu precursor), dedicou uma obra ao estudo dos feciais romanos. Ali ele fez

® LAFER, Celso. O convénio do café de 1976 - da reciprocidade no direito internacional econdmico.
Sio Paulo : Perspectiva, 1979, p. 8.
% ROELOFSEN, C.G. Ob. cit., p. 59.
5 Ob. cit., p. 71.
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§
claramente a diferenca entre jus gentium e jus inter gentes, o Gltimo relativo as relagdes
entre Principes e entre Povos.®? Este autor apostou no direito costumeirs como a parte
mais importante do Direito Internacional. Desta dicotomia entre o Direito Natural ditado
pela razdo e o Direito consuetudinario € que surgem as trés escolas mencionadas.

Os naturalistas negam o Direito Internacional, porque o ent’endem como parte do
Direito Natural. Pufendorf (1632-1694) ¢ o seu principal expoente. Para ele, seguindo a
senda de Hobbes no seu De Cive, o Direito Natural divide-se em Direito Natural dos
individuos e Direito Natural dos Estados. Thomasius (Fundamenta Juris Naturae et
Gentium, 1705) e Jean Barbeyrac, francés tradutor e comentarista de Grécio e
Pufendorf, sdo outros que podem ser citados. '

Os positivistas t€m seu lugar no século XVIII principalmente, com Bynkershoek
(1673-1743), qué fundamentava o Direito Internacional no consenso comum das nagdes,
expresso em tratados ou no costume. Moser (1701-1785), Martens (1756-1821) sio
- outros incluidos nesta escola, ainda que o Gltimo aceitasse a existéncia de um Direito
Internacional Natural, o que justifica o fato de por vezes aparecer citado entre os
ecléticos ou grocianos.

Os grocianos, posi¢do intermediaria entre jusnaturalistas e juspositivistas, sdo
representados principalmente por Christian Wolff (1679-1754) e Emerich de Vattel
(1714-1767). Eles mantém uma fidelidade variavel a tese de que o consenso deveria
confirmar os ditames extraidos pela razéo. |

Paralelamente a esta controvérsia, as Concepgéeé da ordem internacional no
perfodo do Iluminismo foram objeto de um intenso debate. Por um lado, a idéia de
progresso, aliada a de civilizag@o, construida pela pacificagdo dos dnimos gerada pela
afluéncia e interagdo comerciais, foi corrente entre uma escola do pensamento da epoca,
os Modernistas, da qual faziam parte David Hume e Adam Smith. Era um pensamento
fruto de uma ideologia criada em torno da estratégia de valorizar a modernizagio
cultural e econdmica do periodo. A guerra, neste contexto, servia apenas como mero
instrumento de aplicagdo do Direito, uma vez que as grandes transformagdes no campo

econdmico aumentaram a interdependéncia entre as nagGes e neste mundo a guerra € 0s

2 TRUYOL Y SERRA, Antonio. Ob. cit., p. 90, OPPENHEIM, L. Ob. cit., § 54, p. 90. E comum,
entretanto, mencionar-se que a distingdo ja estivesse presente na obra de Francisco de Vitoria (1483-
1546), Relectiones theologicae, publicada em 1557, e claramente na de Suarez, Tractatus de Legibus ac
Deo Legislatore, de 1612.
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exércitos tém um prego, financeiramente considerado, que ndo vale a pena ser pago. A
nog¢do de “balango de poder” exerce nesta corrente do pensamento uma fungio de
pressuposto para a aplicagio do Direito nas relacdes entre os Estados.®

Por outro lado, os neoclassicos, ou Antigos, opunham-se ao stafu quo, relevando
a ambigtiidade deste processo, posto que a0 mesmo tempo em qu'e tornaria os homens
mais “polidos”, ele tornava-os imprestaveis para as virtudes militares e politicas. O
grande expoente foi o escocés Adam Ferguson. Ele desvincula as qualidades da
humanidade civilizada pelo comércio da prosperidade, que pode ocorrer em tempos de
guerra ou de paz, desmentindo o truismo de que a prosperidade traz a paz, alardeado
pelos Modernistas. A rivalidade e os contlitos entre os homens geram as guerras, mas
também sdo o fator de unido entre eles. A grande diferenga entre Ferguson e os
Modernos estd em que ele retira o comércio para colocar a virtude civica e o fator
politico como condigio de viabilidade para a civilizagio.%

Entre os enciclopedistas (Diderot, Condorcet, Voltaire),:assenta—se a nogdo de
que a guerra € incompativel com a ordem da natureza e com a raz‘eio, 0 que 0s posiciona
ao lado dos Modernistas, na dicotomia exposta. _

Ja Jean-Jacques Rousseau colocou-se no contraponto dos Modernistas no que
tange a evolucdo da sociedade. Para ele, quanto mais o tempo passou, mais 0 homem
entrou em conflito e guerra com o seu semelhante.

Kant por sua vez entendeu que a ordem internacional estava num estado sem leis,
num estado de natureza, por analogia a teoria do contrato social, como Hobbes e
Rousseau apontaram. Para sair deste estado primevo, os Estados deveriam desistir de
suas liberdades selvagens e consentir com leis publicas de coer¢do e formar um crescente
Estado dos Povos que por fim compreenderia todos os povos da terra. Este é o sonho
esbogado em A Paz Perpétua, que endossa também as teses dos Modernistas.5 Todavia,

como o proprio Kant admitira que isto é impossivel pela vontade do Estados, ent3o

idealizava que ao menos formassem eles uma liga de Estados que repelisse a guerra, uma

# PANIZZA, Diego. Conceptions of International Order in Eighteenth Century Political Thought: A~
Typology in Context. Quinnipiac Law Review, Volume 17, N. 1, Spring 1997, p. 77.

84 Idem, p. 87. '

% Vide infra, cap. IIL1, p. 95.



63

associagdo permanentemente livre, “contudo com o perigo constante do seu
rompimento”.%

As concepgdes do século XVIII sobré a ordem internacional que a tinham como
num estado de natureza, numa aplicagdo derivativa da teoria do contrato social,: abriram
a trilha para que o positivismo do século XIX pudesse vencer a contenda contra os
naturalistas. E porque enquanto aqueles buscavam a explicagio para o enigma da forca
impositiva das normas de Direito Internacional no consenso das na¢des, o que encaixa na
idéia de um contrato social entre os diversos Estados, os jusnaturalistas buscavam para
além dos poderes soberanos individuais dos Estados uma explicagio para a mesma
questdo, encontrando-a na moral, na religido, na razio ou numa tendéncia para a ordem,
apostando que a humanidade deve historicamente evoluir e ndo marchar para o caos.

Na historiografia do Direito Internacional, é comum saltar das antigas filosofias
dos séculos XVII e XVIII para a moderna configuragdo que comeg¢a com a Liga das
Nagdes. O periodo que vai da Revolugdo Francesa (1789) a Primeira Guerra Mundial
(1914), passando por periodos de expansdo imperial e colonialismo eurocéntrico,
permanece assim cCOmo um VACuO em que se propagaram antigas teorias, ou quando
muito, o momento de sintese destas teorias que definem o periodo classico do Direito
Internacional, que sera objeto de uma incessante tentativa de superagdo por todo o
século XX. Nas palavras de Kennedy: “Mais do que uma lacuna na memoria, o século
XIX oferece uma imagem do pré-moderno, uma linha de base contra a qual se mede o
progresso da disciplina e 0 excepcionalismo deste século.””’

Durante o século XIX, a soberania ostenta a feicdo de absoluta em seu territorio,
numa concep¢do abstrata e artificial da autoridade, sujeita aos contornos ditados pela

definigdo doutrinaria. Este periodo corresponde a consolidagdo do Estado-Nagio,

qualificado

enquanto representacdo politica que implica o fato de que as
populagles que constituem uma sociedadz no mesmo territorio

% KANT, Immanuel. A Paz Perpétua. Trad. Marco Antonio de A. Zingan\o. Porto Alegre : L&PM,
1989, p. 42 (Ak 357). Tal liga, deveria ser uma "liga de tipo especial, que se pode denominar /iga da paz
(foedus pacificum), que deveria ser distinta do tratado de paz (pactum pacis), em que este simplesmente
procura pér fim a uma guerra, aquela, porém, a fodas as guerras para sempre.” (p. 41, AK'356)

" KENNEDY, David. International Law and the Nineteenth Century: History of an Illusion. Quinnipiac
Law Review, Volume 17, N. 1, Spring 1997, p. 100. No original: “More than a gap in memory, the
nineteenth century offers an image of the pre-modern, a baseline against which measure the discipline’s
progress and this century’s exceptionalism.”
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reconhecem-se como pertencentes essencialmente a um poder
soberano que emana delas e que as expressa - surgido certamente
com a Restauragdo Inglesa de 1690, afirma-se fortemente com a
Revolugdo Americana de 1776 e com a Revolugdo Francesa...”

Uma explicagdo doutrinérié acompanha esta formagido; buscando fazer a
coincidéncia entre o Estado e a nagdo, principalmente com Hegel e depois com a Escola
Historica.” A idéia de nagdo comega com a participagdo politica da sociedade civil
através dos “estados”, “dietas” e “parlamentos”.”® Ela é construida com base em um
espirito do povo (Volksgeist), constatado por uma base comum expressa na lingua, nos
costumes e nas tradiges. Pode também ser construida sobré uma vontade de viver em
comum, como fez Mazzini.”

Na mesma direg¢do, remonta aos séculos XVIII e XIX o sistema do equilibrio de

poder, no qual

as relagdes entre os Estados s3o forgosamente competitivas,
incertas e interesseiras. As conveniéncias proprias e o0 oportunismo-
sdo ostensivos. A primeira regra de conduta é a consecugio da
seguranga nacional. A nagdo esta pronta a passar de uma alianga -
para outra sempre que haja possibilidade de aumentar sua
seguranga.

No sistema de equilibrio de poder, as caracteristicas proprias do
Estado repousavam no isolamento ideologico e na inexisténcia de
um contrdle formal de corpos politicos exteriores mais altos.”

5 CHATELET, F. et alii. Histéria das Idéias Politicas. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro !
Jorge Zahar, 1985, p. 85.

% WOLKMER, Antdnio Carlos. /deologia, Estado e Sociedade. 2. cd., rev. ¢ amp. Sdo Paulo : Revista
dos Tribunais, 1995, p. 18-21. O autor resume preciosamente a posi¢do de Savigny, baluarte da Escola
Histérica (p. 20): “...o Direito tem sua fonte fundamental no costume que por sua vez é o reflexo
histérico do Volksgeist.”

° HABERMAS, Jiirgen. O Estado-nago europeu frente aos desafios da globalizagdo : o passado e o
futuro da soberania ¢ da cidadania. Trad. Antdnio Sérgio da Rocha. Novos Estudos - CEBRAP, n. 43,
nov. de 1995, p. 89.

"' RENOUVIN, P.; DUROSELLE, J. B. Introdugdo & Histéria das Relagdes Internacionais. Sdo Paulo :
Difusio Européia do Livro, 1967, p. 185.

> KAPLAN, Morton A; KATZENBACH, Nicholas de B. Fundamentos Politicos do Direito
Internacional. Trad. Sigrid Faulhaber Godolphim e Waldir da Costa Godolphim. Rio de Janeiro : Zahar,
1964, p. 45.

> Idem, p. 98. As principais caracteristicas do perfodo em foco sdo descritas por Lopez: “Revolugdo
industrial, tecnologia em progresso vertical, aquisi¢do de colonias, corrida armamentista, pactos secretos
entre as poténcias, renovagdo das artes a partir do impressionismo ¢ do pos-impressionismo e
surgimento de novas concepgdes sobre 0 homem ¢ a sociedade com os trabalhos intelectuais de Darwin,
Marx e Freud resumem, em poucas palavras, a agonia de um século e a emergéncia de outro.” LOPEZ,



65

Nio obstante, o sistema de equilibirio do poder conseguiu manter a Europa em
situagdo de relativa tranqiilidade, sem a ocorréncia de grandes guerras no periodo. Isto
ocorreu sobretudo pelo impacto da derrocada das aspiragdes de Napoleio de assumir o
papel da Casa dos Habsburgo, de tornar-se imperador de toda Europa, bem como pelas
lutas internas nas principais poténcias do périodo, incluindo as lutas de unificagdo da
Italia e da Alemanha.™

Mas foi pelo desdém dos Estados & norma juridica internacional, que a questio
feita acima no “Intr6ito” aumentou seu rigor e desafio para os estudiosos do século XIX.
Assim, “[a]o final do século vinte nés lembramos do século dezenove pelo desafio da
possibilidade de uma ordem legal e por uma sintese da doutrina classica. De um certo
modo, nods respondemos ao desafio precisamente rejeitando esta sintese.””

O advento das duas grandes guerras marcaria para sempre a historia do Direito
Internacional. A humanidade do século XX contaria mortes em nimeros Inimaginaveis e
com a inven¢do de armas de destrui¢do total, o banimento da guerra passa a ser uma
questdo de sobrevivéncia da espécie humana. Mas. os trés pactos’ de reprovagio da
guerra de agressdo firmados na primeira metade do século trariam em seu somatério
duas das grandes mudangas vislumbradas no Direito Internacional Moderno: a
emergéncia de instituices criadas para resolver problemas internacionais e a colocagio
da guerra unilateral na ilegalidade, substituindo-a pelas doutrinas da seguranca coletiva’’

114

Com estes pactos, pretende-se fazer submergir a nogdo de guerra como “uma

continuagio do intercurso politico, uma condugdo do relacionamento politico por outros

meios”,” um instrumento ilimitado por exceléncia, pois: “[a] guerra é um ato de forca, e

ndo ha limites para a aplicagdo desta forga.””

Luiz Roberto. Histéria do século XX. Porto Alegre : Mercado Aberto, 1983, p. 12.

" LOPEZ, Luiz R. Ob. cit., p. 11. :

. 7 KENNEDY, David. Ob. cit, p. 112. O texto, na lingna original: “Af the end of the twentieth century
we remember the nineteenth for a challenge to the possibility of legal order and for a classical doctrinal
synthesis. In a way, we have responded to the challenge precisely by rejecting the synthesis.

7% Refere-se aqui ao Pacto da Liga das Nagdes, de 1918, o Pacto Briand-Kellog, de 1928 ¢ a Carta das
Nagdes Unidas de 1948. Sobre a ilegalidade da guerra no século XX, vide HUCK, Hermes, ob. cit.

" Com efeito, estes tratados representardo o fim de uma opgdo individualista, baseada: 1) na liberdade
de armamento dos Estados; 2) na politica de aliangas; 3) direito de guerra, mesmo ofensiva; 4) direito de
neutralidade. Esta opg¢do foi abandonada porque na prética, o regime da paz armada leva a corrida
armamentista, as aliangas geram contra-aliangas que aumentam o tensionamento nas relagGes entre os
Estados ¢ a neutralidade nfo passa de uma ilusdo. ROUSSEAU, Charles. Droit International Public.
Paris : Recueil Sirey, 1953, p. 463.

" CLAUSEWITZ, Karl von. War, Politics and Power. Washington : Gateway, [199-71, p. 83. Na lingua
de origem: “a continuation of the political intercourse, a conduct of the political intercourse by other
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Um terceiro avango deve ainda ser 6brigatoriamente citado: a emergéncia dos
individuos como sujeitos de Direito Internacional, passando o assunto do tratamento dos
cidaddos de qualquer Estado do mundo a ser um assunto internacional, mesmo contra os
interesses do Estado dos quaié estes individuos sejam nacionais.*® Entfo, antes objeto ao
dispor do poder soberano, o tratamento dos cidaddos de um Estado passou a exigir um
minimo de direitos fundamentais.®' /

Uma evolugdo doutrinaria acompanhou os fatos que caracterizaram o século XX
no ambito das relagSes entre os Estados. E a ela que se dara atengdo nos proximos

topicos.
4. O DIREITO INTERNACIONAL MODERNO
4.1 PANORAMA DA TEORIA DO DIREITO INTERNACIONAL NO SECULO XX

No século XX; os tedricos do Direito Internacional de diversos matizes
mantiveram extensos debates em relag@o aos tragos elementares da disciplina, que podem
ser reduzidos a trés problemas fundamentais: a) a existéncia de um carater juridico do
Direito Internacional, ¢ dizer, se ele é ou nfo Direito; b) o fundamento do Direito

Internacional, isto é, de onde vem sua forga vinculativa; ¢) a relagdo entre Direito Interno

means.”

7 Idem, p. 65. Na lingua de origem: “War is an act of force, and there is no limit to the application of
that force.” :

¥ Sobre o assunto, vide JANIS, M. W. Individuals as subjects of international law. Cornell International
Law Journal. Vol. 17, p. 60-78, 1984, '

¥ Hermes Marcelo Huck, citando Fonteyene e Lipsky, aponta as condigbes necessdrias para a
intervengdo da comunidade internacional por motivos humanitirios: 1) deve ser um caso de extrema
atrocidade e de ruptura da ordem priblica; 2) deve haver proporcionalidade entre violagdo ¢ agdo; 3) ndo
pode haver vantagem direta para o interventor;, 4) deve-se dar preferéncia para agdes coletivas; 3) deve-
se verificar a cumplicidade dos governantes na violagio dos direitos humanos. HUCK, Hermes, Ob. cit.,
p. 266. Mais adiante (p. 282), o autor alerta que a intervengio armada para coibir abusos humanitarios
ainda nfo encontra respaldo suficiente no direito costumeiro nem no direito convencional pés-carta, que
contém um conteido de violagdo do direito de autodeterminagio dos povos. O problema dos direitos
humanos e do direito de intervengio tem sido objeto de bibliografia relevante, de que se pode citar,
ligados a este Curso de Pos-Graduacio: RODRIGUES, Horicio Wanderlei. O discurso dos direitos
humanos como veiculo de dominagdo exercida pelos paises centrais. In: CAUBET, Christian Guy
(org.). O Brasil e a dependéncia externa. S3o Paulo : Académica, 1989, p. 35-56; sobre o
reconhecimento do cardter supra-estatal dos direitos humanos, FERRAJOLI, Luigi. O Direito como
sistema de garantias. In: OLIVEIRA Jr. José Alcebiades (org.). O novo em Direito e Politica. Porto
Alegre : Livraria do Advogado, 1997, p. 89-112, especificamente p. 106. A idéia das trés grandes
inovagGes do Direito Internacional no século XX é o tema do artigo de FRANCK, Thomas M. Three
Major Inovations of intematione}l Law in the Twentieth Century. Quinnipiac Law Review, Volume 17,
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dos Estados e Direito Internacional, se de coordenagio ou subordinagio, e neste caso se
a primazia pertence a um ou a outro. Todos estes problemas estdo intimamente
relacionados com a questdo antes posta e agora traduzida em termos simplérios: como
pode haver “Direito” Internacional, se nio ha um poder soberano que o produza e
obrigue seus destinatarios? |

O caréter juridico do Direito Internacional (primeiro problema) foi negado por
varios autores, a comegar por Hobbes, para quem “em todos os tempos os reis, e as
pessoas dotadas de autoridade soberana, por causa da sua independéncia vivem em
* constante rivalidade, e na situagio e atitude dos gladiadores, com as armas assestadas,
cada um de olhos fixos no outro”.** Os Estados estdo portanto em um estado natural,
concepgdo que alias foi sustentada por varios autores de Althusius até Kant. A grande
diferenca € que Kant acreditava na potencialidade de a humanidade sair deste estado a
que Hobbes qualificou como miseravel, enquanto o filésofo inglés n3o. O importante e o
comum entre os autores que negam o Direito Internacional é, ndo obstante, a concepgio
de que n3o pode haver Direito sem poder soberano, porque para eles Direito s existe
enquanto consubstanciado em regras de subordinagdo. O fato em si de haver normas
entre Estados ndo é refutado por todos autores que negam o carater juridico do Direito
Internacional, mas os autores que as aceitam como existentes atribuém sua pertinéncia a
uma moral social ou a uma cortesia internacional (comitas gentium).* Ha normas, mas
nao normas juridicas.

Quanto ao fundamento do Direito Internacional (segundo problema), duas
diferentes concepgdes o explicam: a) voluntarista, elaborada por Jellinek com base na
autolimitagdo do Estado, e também por Triepel, desenvolvida com base na vontade
coletiva dos Estados; b) objetivista, liviando o fator criador da ordem juridica do
monopdlio da vontade, seja usando de uma norma fundamental da qual emana a forca
obrigatoria das demais normas, como pensou Kelsen, seja apoiando-se no fato social,

entendido como uma constrigdo que se impde ela mesma aos individuos, posigédo

n.1, Spring 1997, p. 139-156.

¥2 HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria forma e poder de um estado eclesidstico e civil. Trad. Jodio
Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Lisboa : Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1995, cap.
XIII, p. 112.

8 MIAJA DE MUELA, Adolfo. Introduccion al Derecho Internacional Publico. 6a. ed. Madrid : Atlas,
1974, p. 39-42.
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defendida por Scelle.® Ao rol das objeti{/istas ¢ prudente acrescentar também a tendéncia
jusnaturalista, ainda bastante defendida no século XX, porque nela o fundamento ndo
esta no fato social ou em uma norma fundamental, muito menos na vontade dos Estados,
mas sim em um Direito Natural anterior e superior aos ordenamentos internos e ao
Direito Internacional. '

A divergéncia fundamental entre voluntaristas e objetivistas sera relativa a trés
pontos basicos: a) fontes: conteido internacionalista dos tratados ou prevaléncia da
constituigdo interna (necessidade de transformagdo do Direito Ifn_ternacional em Direito
Nacional); b) sujeitos: individuos ou Estado (ou o Direito lntern;cional dirige-se a atos
de individuos ou aos proprios Estados, o que implica a aceitagdo da perioniﬁcag:io do.
Estado); c) estrutura da ordem juridica: soberania absoluta dos Estados ou centralizagio
para que autoridades organizadas condicionem seus saditos.*’

Georg Jellinek defende que o Estado ndo esta submetido ao Direito Internacional
sendo por sua vontade. E a doutrina da autolimitagio do Estado, segundo a qual é o
proprio Estado o tinico a poder impor-lhe qualquer limite. Mas ndo é o Estado que esta
em condi¢des de criar o conteudo das normas de Direito Internacional. Do ponto de
vista formal, o Direito deriva de rela¢des de vontade *

Para Carl Heinrich Triepel, os tratados exprimem a comunhio das vontades dos
Estados, uma fusdo de vontades diferentes com o mesmo contetdo (“Vereinbarung™).
Portanto, esta na propria vontade dos Estados o fundamento da forga vinculativa do
Direito Internacional, fora do Direito, mas como também esti fora o fundamento do
Direito Interno. Aparteado o problema de situar a vontade como principal criadora do
direito, questdo alids de todo repugnante a doutrina objetivista, uma outra conseqiiéncia
¢ atacada, a de que o costume s6 poderia ter fundamento entdo no consentimento tacito
dos Estados.*” James Brierly é um autor que discorda de Triepel e dos voluntaristas neste

sentido, numa linha préxima a Kelsen e mais ainda a Hart, como adiante se vera, ja que.

¥ ROUSSEAU, Charles. Ob. cit., p. 9. O autor, em um gesto denotador de um rigoroso positivismo, se
abstera de tomar partido, pois “{o] fundamento do cardter obrigatério do direito ndo serd demonstrado
sendo por consideragdes (morais, sociologicas) estranhas ao direito positivo.” No original: “Le
fondement du caractére obligatoire du droit ne saurait étre démontré que par des considérations
(morales, sociologiques) étrangéres au droit positif.” (idem)

8 DUPUY, René- Jean. O Direito Internacional. Trad. Maria Clara Rocha. Lisboa : Arcadia, 1970, p.
31

% JELLINEK, Georg. Ob. cit., p. 391.

¥ MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Ob. cit., p. 45.
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segundo ele, “a norma consuetudinaria observa-se, nio porque se tenha consentido nela,
mas porque se acredita na sua obrigatoriedade.”® )
Mas as teses voluntaristas ndo foram abandonadas completamente apos a década
de 1920. Um dos defensores das teorias voluntaristas é o francés René-Jean Dupuy, para
quem “[0] direito internacional constitui pelo contrario um direito de coordenagdo que se
limita a favorecer a cooperagdo entre os Estados. Mas estes, nio estando sob nenhuma
autoridade de superposi¢do, unem-se apenas numa base voluntaria € permanecem todos
senhores do seu proprio direito.”*
Reconhece o autor francés uma relagdo desigual de poder na esfera internacional,
na qual o Direito Internacional pouco influira, pelo que se pode identificar de certo
modo, - e correndo o risco de abusar dos significados dos termos empregados -, 0 seu
voluntarismo com a teoria do realismo nas relagBes internacionais, fundada na
Realpolitik alem3. O realismo contrapde-se ao institucionalismo, teoria muito em voga
o meio diplomatico e assumida pelo corpo diplomatico brasileiro,” porque enquanto o
realismo enseja um enfoque mais orientado pelas relagdes de poder, o institucionalismo
cré na forca das instituigGes, tendo-as como capazes de balancear e mediar as relagdes de
poder, o que, a0 menos em tese, permitiria um enfoque mais igualitario dos entes estatais
envolvidos. |
Ao fazer referéncia a sociedade institucional, fendmeno observado pela crescente
interdependéncia dos Estados e que se caracteriza pela ascendéncia de poderes sobre os
Estados, Dupuy escreve: “’Tudo o que sobe converge’. E esta subida que se revela
ardua. As soberanias colam-se a terra. Nio podem facilmente resolver-se a edificagdo de
poderes inéditos e sobrepostos.””! i
O voluntarismo podera ser dualista ou monista com primazia do Direito Interno.
Neste caso ndo ha um verdadeiro Direito das Gentes, apenas a projegdo na esfera
internacional dos direitos internos dos Estados. Sua contraposigio real nio € a teoria que

identifica uma ordem juridica una, nem as que tentam explicar que sdo varios os sistemas

juridicos, mas sim as ja mencionadas teorias objetivistas do Direito Internacional.

¥ BRIERLY, James L. Direito Internacional. Trad. M. R. Crucho de Almeida. 3. ed. Lisboa : Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1963, p. 51.

¥ 0b. cit., p. 8.

? Vide, v.g., CANISIO, Mércia Jabdr. A dupla dialética das Relagdes Internacionais : elementos para a
claboracio de uma visdo do sul. Revista Brasileira de Politica Internacional. Rio de janeiro : 1958-
1992; Brasilia 1993-. Ano 39, n° 2, 1996, p. 74-96. '
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Estas, com variadas orienta¢Ges, tém em comum o argumento de que os Estados
exercem competéncias que lhe sdo reconhecidas pelo Direito Internacional. Dentre trés
escolas que podem ser diferenciadas dentro da corrente objetivista, tem-se além do
normativismo da escola de Viena, cujo principal autor é objeto de estudo mais detalhado
logo adiante, a escola sociolégica, influenciada pelas idéias de Du’guit € que tem como
principal precursor Georges Scelle. Para ele, a solidariedade internacional nio pode
prescindir da superioridade hierarquica do direito que a concretiza sobre o Direito
Interno. A fonte do Direito Internacional é o fato social e seu carater obrigatorio é
derivado da sua utilidade social ou da necessidade para as relagSes entre os povos por
ele regidas.”® Como conseqiiéncia destas duas teorias (normativista e socioldgica) tem-se
um monismo com primazia do Direito Internacional sobre os direitos internos.

Em relacdo a corrente objetivista faltante, as teses apresentadas tentaram
demonstrar que o fundamento de validade do Direito Internacional seria derivado do
Direito Natural. Brierly, por exemplo, aponta a origem do Diréito Internacional e
identifica ali a explicagdo ultima da sua obrigatoriedade na crenga em que as nagdes
devem estar ligadas entre si por normas juridicas, pondo em relevo o principio natura
segundo o qual o mundo deve constituir um sistema ordenado e ndo um caos. Derivara
tal conclus@o da racionalidade do homem, pois o vé€ como ser racional, que como tal, é
for¢cado a admitir que “é a ordem, e nio o caos, o principio que governa o mundo em
que tem de viver.”*

O terceiro problema estava imbricado no segundo. O relacionamento entre
Direito Internacional e Direito Interno depende, em alto grau, do fundamento que se
atribua ao Direito Internacional. Para um lado ha as teorias dualistas e para outro as
monistas, estas divididas ainda entre as monistas com primazia do Direito Interno e as
monistas com primazia do Direito Internacional. Pode-se subdividir ainda as ultimas
entre radicais e moderadas. Sendo que todos os autores comentados diferenciam o
Direito Internacional do Direito Interno, ou seja, identificam dois ordenamentos
distintos, o problema aqui é optar, na terminologia de Bobbio, por um critério de
extensdo reciproca dos Ambitos de validade dos dois ordenamentos. Este critério pode

ser de: exclusdo total (o que atende aos pluralistas, pois haveria dois ordenamentos que

1 Ob. cit., p. 115.
2 MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Ob. cit., p. 57.
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ndo se superpdem em nenhuma de suas partes, ou seja, ndo ha intersec¢do alguma entre
eles); inclusdo parcial (ha uma parte comum entre os dois); inclusdo total (tese monista,
pois 0 Ambito de validade de um est4 inteiramente contido dentro do outro).”

O dualismo, ou pluralismo, foi uma doutrina defendida mais conhecidamente por
Triepel (seu livro mais importante sobre o assunto é Volkerrechet und Landesrecht -
Direito das Nagdes e Direito Nacional, 1920), ndo por acaso defensor do voluntarismo,
como visto. Reprise-se que Triepel fundamentava o Direito Internacional na vontade
comum ( “Gemeinwille”) dos varios Estados que compdem a ordem internacional, que
criaria a combinagio das vontades (“Vereinbarungen™). As fontes do Direito
Internacional sdo diferentes das do Direito Interno: numa é a vontade comum dos
Estados que cria o Direito, noutra é a vontade de um s6 Estado. A natureza das relagGes
reguladas também serd diferente; enquanto no Direito Interno a relagio ¢ de
subordinagdo do sudito ao Estado, no Direito Internacional sera de coordenagio entre
varios Estados soberanos. Os dois sdo entdo sistemas juridicos isolados um do outro e
nunca se superpdem.”

O monismo é a doutrina que atribui um carater de unicidade ao ordenamento
juridico, englobando num mesmo sistema juridico o Direito Internacional ¢ o Direito
Interno dos Estados. Mas a relagdo entre os dois ndo é de coordena¢do. O monismo da
primazia ao Direito Internacional, derivando de uma mesma norma fundamental (ou de
-uma pluralidade de normas fundamentais ou de um Direito superior, natural) o Direito
Interno e o Direito Internacional. Kelsen admitira, do ponto de vista 16gico, que haja um
monismo que dé primazia ao Direito Interno dos Estados, mas tal posigdo é, nas palavras.
de Adolfo Miaja de la Muela, um “pseudomonismo”, pois neste caso o Direito Interno
absorve em cada Estado as normas que recebe do Direito Internacional e havera assim
tantas ordens quanto Estados.”

Foi esta teoria monista do Direito Internacional o principal objeto das
preocupagdes de Hans Kelsen ao escrever sobre o tema e € ao produto de tais

~ 7 . 4 s 1 ’ . .
preocupacdes e esforgos’ que se dedicara a analise do tépico seguinte.

 Ob. cit., p. 55.

 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste C. J. Santos. 9. ed. Brasilia.
: Universidade de Brasilia, 1997, p. 166-168. '

> MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Ob. cit., p. 232-234.

% Ob. cit., p. 235.

7 Sobre a repercussdo destes esforgos, veja-se a nota de Lauterpacht sobre a influéncia da Escola de
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4.2 O DIREITO INTERNACIONAL NA VISAO DE HANS KELSEN

Ja antes de escrever a Teoria Pura do Direifo, e tentar elaborar um modelo de
ciéncia que, a luz das ciéncias naturais, fosse o mais objetivo e exato possivel, Kelsen
deparou-se com o intrincado problema da ordem juridica internacional e reservou-lhe
parﬁcular atencdo, tratando-o de forma sistematica tanto nesta obra como na Teoria
Geral do Estado e do Direifo. Inicialmente, ele teria de enfrentar as argumentagdes de
que o Direito Internacional nfio € Direito, ou seja, com a negag8o do seu carater juridico.

Deste modo, deveria resolver dentro do arcabougo da sua Teoria do Direito
questdes como a alegada inexisténcia de sang@o no Direito Internacional e a inexisténcia
de orgdos centrais capazes de julgar os litigios de forma independente das partes
envolvidas tais quais existem nas ordens juridicas internas dos paises.

Depois de formular uma teoria coerente justificando o carater juridico do Direito
das Gentes, o autor trata das questdes relativas aos sujeitos e fontes do Direito
Internacional, para ao fim, defender sua teoria monista, sustentando que as esferas do
direito entre os Estados e das diversas ordens juridicas destes mesmos Estados formam
um sO6 todo, um sé sistema, pois derivam sua validade de uma mesma norma

fundamental.
4.2.1 O carater juridico do Direito Internacional

Antes de analisar mais detidamente qualquer aspecto réspeitantg a teoria de
Kelsen sobre o Direito Internacional, é mister ressaltar sua concepgdo de Estado. Para
este autor, Estado € a propria regulamentagéo juridica. Todo o Direito é produzido pelo
Estado e Direito nio ¢, do ponto de vista da ciéncia juridica, um complexo de fatos, mas
‘um sistema de normas validas. O Direito a que se refere Kelsen € o direito positivo.

Na Teoria Geral, Hans Kelsen expde delito e sangdo como dois lados de uma

mesma moeda. Ambos sdo atos coercitivos, ingeréncias sobre o campo de interesses de

Viena: “[e]sta influéncia estendeu-se em particular para assuntos como as relagfes entre os sistemas de
Direito Internacional ¢ Direito Nacional, soberania do Estado, sujeitos do Direito Internacional,
personificagio do Estado, etc.” OPPENHEIM, L. Ob. cit., p. 16. No original: “That influence has
extended in particular to such matters as the relations of the systems of International and Municipal
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outrem, sO que o primeiro é um ilicito € o outro uma resposta da comunidade a esta
violagdo. Para haver sangdo ¢ necessario haver um delito e para haver um delito é
necessario haver uma norma com uma sangdo a ele ligada. Se ndo houver sancio e
delito, ndo ha de se falar em Direito.”®

Imaginando uma seqiiéncia de argumentos mais afoita, j'Ell se afirmaria que o
Direito Internacional é Direito entdo porque os tratados prevéem sangdes para o
descumprimento das obriga¢Ges neles contidas. Ocorre que um tratado que impde uma
obrigagdo ao Estado que o descumprir ndo contém propriamente uma sangdo. Contém
sim uma obriga¢do substituta para o caso da principal ndo ser cumprida. Apenas a
conseqiiéncia do descumprimento desta segunda obrigagdo pode ser considerada uma
san¢do. Além disso, ele comumente fard parte tdo-s6 de um Direito Internacional
particular, vinculante entre as partes signatarias.

No Direito Internacional tem-se entdo que as duas san¢Ges mais comuns sdo a
guerra e a represalia. A guerra é uma interferéncia ilimitada imposta na esfera de
interesses de um Estado (ato coercitivo ilimitado contra um Estado) e as represalias sdo
da mesma maneira interferéncias, porém, limitadas. *°

No Direito Positivo, € incontroversa a aceitacdo da represalia apenas quando
rea¢do contra um delito. O uso da for¢a pode ser permitido, notadamente em caso de
resisténbia (como na ordem nacional). |

Relativamente a guerra, pode-se pensar que qualquer Estado que ndo tenha se
obrigado por um tratado & solugio pacifica de controvérsias (por exemplo através da
assinatura da Carta da Organizagdo das Nag¢Oes Unidas), estara livre para guerrear com
outros sem violar o Direito Internacional. Deste modo, a guerra nunca pode ser um
delito e portanto, nunca estard ligada a uma sangio. Vista de outra maneira, a guerra ¢
em principio proibida e s6 ¢ permitida quando for uma “contra-guerra”, portanto so
quando for uma sang¢8o dirigida contra um Estado causador de um delito. Esta segunda -
posigio € a da teoria de bellum justum. Através dela, Kelsen se permitira enxergar uma
norma consuetudinaria de reprovagio a guerra que é valida para todos os Estados, ainda
que alguns destes ndo tenham se obrigado por qualquer norma firmada por seus

representantes. Isto sera de particular importéncia para a sustentagéo da teoria monista.

Law, State sovereignty, the subjects of International Law, personification of the State, etc.”
% KELSEN, H. Ob. cit. (vide nota 4, p. 45, supra), p. 467.
9 KELSEN, H. Ob. cit,, p. 470.
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Desde os primoérdios da humanidade, a vinganga é considerada uma reagdo a um
dano. O Direito surge como organizagio social da forca'®. Como ja visto, desde Cicerc,
Santo Agostinho e S0 Tomas de Aquino, a guerra s6 € aceita quando tiver uma “causa
justa”.

Argumentos contrarios & doutrina da guerra justa ﬁmdamehtam-se: na soberania
dos Estados, ndo admitindo qualquer limitag8io ao seu direito de recorrer i guerra; na
alegacdo de que os argumentos da doutrina de bellum justum s6 revelam que a guerra é
moralmente reprimida; e no fato de que as decisdes nas relagBes internacionais sio
politicas e assim ndo ha como diferenciar se a guerra em questo é sang¢io ou delito.

Contudo, no Direito Internacional positivo, tratados como Versalhes, Briand-
Kellog e o Pacto da Liga das Nagdes, tém enunciados que se ocupam da “ilegalidade” da
guerra. Ha entdo a revelagdo no Direito Internacional particular de uma convicgdo
juridica que admite o uso da forga apenas quando for justo.’’ O principio da ndo-
intervencdo, constante da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) e de
vérias outras organizagdes internacionais, tem como pressuposto a mesma convicgao.

Também a opinido publica, manifesta na opinido dos estadistas em geral, partilha
desta convicgio e permite a guerra “apenas excepcionalmente como meio para
concretizar uma causa boa e justa”.'”? Aceitar a doutrina da guerra justa implica a
assuncdo do carater juridico do Direito Internacional. A rejeicdo desta doutrina faz supor
a rejeigdo deste carater. Uma posi¢8o diferente destas duas (como a oposi¢do a hellum
Justum cumulada com a defesa da juridicidade do Direito Internacional) € inaceitavel e
paradoxal, porque sem ela desaparece o consenso que confirma a existéncia de uma
regra consuetudinaria cuja idéia embasa todo o Direito Internacional.

A arquitetura da ordem monista comega por assegurar que o Direito
Internacional é Direito e demonstrar como isto pode ser assim. Analisando algumas
relages das sociedades primitivas, Kelsen afirmara que a iniciativa individual de
repressdo aos delitos ali existente € analoga ao Direito Internacional. Em ambos os casos

convivem a convicgdo de que o monopdlio dos atos coercitivos pertence 4 comunidade e

a descentralizacio da aplicacdo do Direito.'®™ O matador por vinganca é um érgio da
¢ plicagz p gang g

1% rdem, p. 30.

1% KELSEN, H. Ob. cit., p. 476.
192 Idem, p. 473.

19 Idem, p. 482.
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comunidade como o Estado que reage com uma guerra a um delito cometido por outro
Estado ¢ um 6rgdo da comunidade internacional. Apesar das técnicas rudimentares como
a autotutela e de ndo ser o meio mais apropriado para defender os mais fracos dos mais

% Também a

fortes, este Direito pode ser considerado Direito, in statu nascend:.
atividade legislativa € semelhante a primitiva, pois a formagﬁ'o das normas gerais
processa-se pela via do costume ou através de tratados, ou seja, pelos proprios membros
da comunidade e n3o por um 6rgio legislativo central e especializado.'®

Kelsen ndo serd o Unico a dizer que o Direito Internacional é um direito
primitivo. Hart defende tese proxima ao afirmar que o Direito Internacional é um sistema
sem regras secundarias, tal qual as sociedades primitivas.'”® Ver-se-4 mais adiante que a
auséncia de regras secundarias poderd ser lida, na teoria de Hart, como a prépria
negacdo da juridicidade do Direito Internacional (uma vez que para ele o Direito tem por
caracteristica principal unir regras primarias e secundarias). Também Oppenheim,
partindo do pressuposto de que nem autoridades com poderes legislativos nem cortes de
justica sejam essenciais para que exista Direito, afirma que as relagGes entre os Estados
sdo semelhantes aquelas de uma comunidade primitiva, embora aconselhe nio se
exagerar na importancia deste argumento.'”’ Derradeiramente, ¢ de observar que tal
analogia entre sociedade internacional atual e sociedades humanas primitivas permite
conectar as teorias dos autores que a sustentam com a concep¢do de um estado da
natureza existente nas relagdes internacionais, uma vez que a idéia de estado da natureza
esta intimamente ligada & falta de civilizagdo dos povos e a de civilizagdo a de
organizagio social. |

Mas o que Kelsen objetiva com tal analogia é apenas justificar a descentraliza¢do

existente no direito internacional, afirmando que se ndo ha um terceiro que julgue um

1% Idem, p. 483.

195 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 3. ed. SZo Paulo : Martins
Fontes, 1991, p. 338.

1% HART, H. O Conceito de Direito. Lisboa : Calouste Gulbenkian, 1960, p. 230.

197 Ob. cit., § 4, p. 9. E de ser anotado que Oppenheim ndo se contenta com esta afirmagdo e na
constru¢do de um conceito de Direito acaba achando espago para incluir o Direito Internacional. Trés
elemenos deveriam se achar reunidos para que se pudesse falar em Direito; uma comunidade, um corpo
de leis para condutas humanas e um consentimento comum na comunidade de que aquelas regras devem
ser aplicadas por um poder exterior. Os dois primeiros elementos ndo poderiam gerar problemas € por
isto talvez a teoria seja imteressante, por localizar o problema num sé ponto, mais definido. Mas na
resolugdo deste problema o caminho € o mesmo que depois tragou Kelsen: mostrar que existe um
consenso entre os Estados que demonstram interesse no cumprimento das normas e ndo negam nas suas
relagBes a existéncia de normas que as regulem. Ob,. cit., § 4-10, p. 8-15.
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delito ou execute uma sangio € porque esta ordem juridica ¢ ainda uma ordem carente da
evolugdo e comiplexificagdo que ocorreu nas ordens internas dos Estados. Nio se trata
de ndo haver um Direito (no sentido préprio que o autor d4 ao termo), mas sim de ser

uma ordem incipiente, descentralizada, porém juridica.

4.2.2 Sujeitos de Direito Internacional
i

E comum encontrar-se em livros de Direito Internacional uma frase tal qual: “Os
Estados sdo os sujeitos do Direito Internacional”. Mas se 0s Estados <80 0s tnicos
sujeitos do Direito Internacional, a teoria de Kelsen teria problemas para definir o carater
juridico deste em virtude da idéia de Direito que possui Kelsen, vinculando-o sempre a
condutas humanas. Caso o Direito Internacional tivesse como destinagdo primordial
condicionar a¢Bes dos Estados, enquanto entes artificiais, Kelsen, que pressupde a
vinculagdo do Direito a corvldutas humanas, encontraria na questio dos destinatarios das
normas um sério problema para a afirmagio do carater juridico do Direito Internacional.

A maneira como o autor austriaco enfrenta esta questfio é bifurcada: primeiro
demonstra que individuos podem ser obrigados diretamente pelo Direito Internacional e
depois.demonstra que o modo pelo qual se obrigam indiretamente € justamente através
do Estado.

Individuos podem ser diretamente obrigados pelo Direito Internacional em casos
‘como a repressdo a pirataria. Ndo importa a nacionalidade do pirata ou que tratados
internacionais tenha o seu pais de origem ou o pais que o surpreende assinado; sempre
havera o direito do pais agredido de reprimir a pirataria. A repressdo aos crimes de
guerra também pode atingir diretamente os individuos pelo Direito Internacional. Sdo
casos em que prevalece o principio da responsabilidade individual: é o individuo infrator -
e nio o Estado que serd punido.®® A sangdo ficard ao encargo das ordens juridicas

nacionais. Porém, o Estado que a aplica estard agindo como drgdo da comunidade

1% A esse respeito, ¢ de se notar a influéncia da doutrina kelseniana, que fez alterar a opinidio expressa
nas primeiras edigdes do tratado de Oppenheim que via os Estados como os unicos sujeitos do Direito .
Internacional. A edigio analisada j& contempla os exemplos trazidos por Kelsen de responsabilidade
individual no Direito Internacional. OPPENHEIM, L. Ob. cit., §13a, p. 20.
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internacional. Eventualmente, o proprio Direito Internacional ir4 determinar a sangio,
como no caso do bloqueio e contrabando de guerra, em que sera o confisco.'”

A segunda parte do argumento € determinar que as condutas reguladas pelo
Direito Internacional ndo sdo condutas dos Estados, mas condutas dos seres humanos
que estdo incumbidos de governar o Estado. O Estado manifesta-se pela atuagdo de
individuos que atuam como seus 6rgdos. Desta forma, ndo é s6 a regulamentacdo da
conduta mitua dos Estados, mas também, indiretamente, a regulamentagio da conduta
dos individuos que atuam como érgdos do Estado, o objeto do Direito Internacional.'”
A determinag@o destes individuos € encargo das ordens juridicas nacionais. As normas
do Direito Internacional sé definem o aspecto material (o que deve ou nio deve). Sdo
portanto normas incompletas, pois Thes falta o aspecto pessoal (quem deve ou n3o deve).

O Direito Internacional delega a complementagdo de suas normas as ordens
juridicas nacionais, que sdo ordens parciais dentro da ordem juridica internacional. De
qualquer modo, os individuos sdo sujeitos de Direito Internacional: “O Direito
Internacional é um Direito entre Estados por ser um Direito entre individuos
pertencentes a diferentes Estados.”™"!

Uma consequiéncia logica a qual Kelsen fara referéncia mais adiante na sua obra é
a aplicag8o do principio da responsabilidade coletiva dos Estados nas san¢@es de Direito
Internacional. Além de coletiva, a responsabilidade € absoluta, objetiva (independe de
culpa). Com isto, apresenta-se um paradoxo: os atos do Estado sdo atos de alguns
individuos e as sangdes sio de responsabilidade de todo o p:cyvo daquele territorio
organizado. Mas o paradoxo € apenas aparente. Ndo sdo raros 0s casos em que uma
ordem juridica imputa a responsabilidade a outro que ndo aquele que cometeu o ato ao
qual se vincula uma saﬁgﬁo. Ademais a delegagdo de poderes que se da através dos
sistemas politicos de representagdo justifica que a responsabilidade seja de todos, pois
foram todos que escolheram aqueles que atuariam em seus nomes; e a delegagdo que o
Direito Internacional faz as ordens internas do aspecto pessoal das suas normas, - para
delimitar quais individuos atuario em nome do Estado -, retira da ordem internacional a

possibilidade de conflito entre o que atua e o que sofre as conseqiiéncias da agdo, pois a

'% KELSEN, H. Teoria Geral do Direito e do Estado [doravante “T. G. D. E.”], ob. cit., p. 489.

19 gSegundo Oppenheim, citando Westlake: “As obrigagdes e direitos dos Estados sio apenas as
obrigacdes e direitos dos homens que o compdem.” Na lingua original: “The duties and rights of States
are only the duties and rights of the men who compose them.” Ob. cit., §13a, p. 21.
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norma que decide quem atua ¢ interna e a que determina que a sangdo ¢ coletiva é
internacional.

Quanto a possibilidade de serem os individuos sujeitos de direitos internacionais,
Kelsen € cético: so € possivel haver individuos sujeitos de direitos internacionais se
. houver um tribunal ao qual possam recorrer. Ressalta ainda que,.’se os ha ou houver,
serdo casos excepcionais. Do contrario, o Direito Internacional seria igual ao Direito
Interno.

Tais argumentos ensejardo uma construgdo tedrica da ordem juridica formulada
por Kelsen em que os elementos dos Estados sdo determinados pelo Direito
Internacional, o que, ao final, vai dar azo a uma defesa da primazia deste sobre as ordens
juridicas internas dos Estados. |

Segundo este arcabougo, “o Direito Internacional pressupde as ordens juridicas
nacionais exatamente como estas pressupdem o Direito Internacional”.''? Todas as
esferas de validade do Estado sdo delimitadas pelo Direito Internacional. E a ordem
juridica internacional que determina as condigdes pelas quais podem ser estabelecidas as
ordens nacionais e torna possivel a organizagdo destas. /

O Estado estd contido numa esfera de existéncia delimitada pelos aspectos
pessoal e material. Esta delimitagdo “teve sua origem numa ordem normativa que
compreehd[e] as esferas de validade pessoal e territorial de todas as ordens juridicas
nacionais.”'”® Esta ordem é o Direito Internacional. E ¢ precisamente a determinacio
destas esferas de validade a sua fungo essencial.

O aspecto temporal também depende de determinagdo do Direito Internacional
porque estd condicionado a eficacia da ordem juridica nacional. Pois é o Direito
Internacional que determina que quando uma ordem juridica nacional n3o for mais eficaz
como um todo, nfo mais sera valida.""* A esse respeito, pode ser dito que o problema da

eficicia como condigdo de validade pode ser dividido em dois momentos. Primeiro,

W KELSEN, H. T. G. D. E., ob. cit., p. 492.

"2 Idem, p. 486.-

' KELSEN, H. . G. D. E., ob. cit., p. 499.

"% Sobre o tema da relagfo entre validade e eficicia em Kelsen, vidle CADEMARTORI, Sérgio. Estado
de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 1999, p. 46
¢ ss.; SERRANO, José Luis. Validez y vigencia: la aportacién garantista a la teoria del derecho.
Granada, mimeo, 1999; também recente dissertagdo defendida neste Curso de Pds-Graduagio por
YOKOHAMA, Alexandre. 4 eficacia como condi¢do de validade em Hans Kelsen. Floriandpolis, 1999.
Dissertagio de Mestrado. CPGD-UFSC.
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quando a norma é produzida, s6 tendo validade se for potencialmente eficaz, ou seja, se
tiver possibilidade de ser aplicada ou cumprida por alguém. Num segundo momento,
deve se verificar se depois de ser ela validamente produzida, ela ¢ geralmente aplicada,
pois do contrario ocorre a dessuetude. “Uma norma individual perde sua validade se
permanece tanto tempo descumprida ou inaplicada que néo ma{i_s’pode ser seguida ou
aplicada.”’"® O principio da eficicia tal como antes referido, isto é, como delimitador do
ambito de validade temporal de uma ordem juridica nacional, diz respeito notadamente
ao segundo momento.

Até o aspecto material ¢ delimitado pelo Direito Internacional, pois uma vez que
uma matéria € regulamentada nesta esfera, passa a haver uma limitagdo a esfera de
validade material dos Estados pelo Direito Internacional.''®

v

4,2.3 Fontes do Direito Internacional

Ao enumerar as fontes do Direito Internacional, Kelsen é taxativo: tratados e
costumes. E 0 costume nfo é um tratado tacito. Quem advoga tal posicdo o faz
sustentando a idéia de livre-arbitrio do Estado e insubordinag@o irrestrita dos Estados a
qualquer outra ordem. E certo que aplicagdo jurisdicional e legislagio internacionais s6
sdo possiveis com base em um tratado. Mas é igualmente certo que um tratado s6 tem
forca se baseado em uma regra de direito consuetudinario.

Para Kelsen, a norma geral que qualifica o tratado como fato criador de norma €
uma ordem superior aos Estados, porque um Estado ndo pode conferir direitos a outro,
vez que isso ultrapassaria sua esfera de validade. Esta norma ¢ uma norma de Direito.
Internacional. E é uma norma consuetudinaria. “O Direito Internacional, sobretudo por
meio da sua regra pacta sunt servanda, estabelece a norma que obriga os Estados a
respeitar tratados, a se conduzir da forma que os tratados firmados por eles
prescrevem.”!!’

Na continuagio:

15 KELSEN, H. Teoria Geral da Norma. Porto Alegre : Sérgio Fabris, 1986, p. 178.
S KELSEN, H. T. G. D. E,, ob. cit., p. 499.
"KELSEN, H. 7. G. D. E., ob. cit., p. 503.
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Sob a influéncia do dogma da soberania, diz-se que os Estados
individuais criam Direito Internacional por meio de tratado. Na
realidade, é a comunidade internacional que, usando os Estados
individuais como seus orgdos, cria o Direito Internacional,
exatamente da mesma forma que a comunidade nacional, o
Estado, cria Direito Nacional por meio dos seus 6rgdos.""*

4.2.4 A teoria monista
4.2.4.1 Fundamentos de validade dos ordenamentos juridicos

Muito foi discutido acerca das idéias de Hans Kelsen a respeito de uma norma
fundamental (Grundnorm) que ele propds fosse tida como a fundadora de todo um
sistema juridico, organizado de forma piramidal. O raciocinio que delineia a pirdmide é
indutivo: ao aplicar uma norma de conduta a uma conduta empirica, pode-se questionar
qual o fundamento de validade daquela norma; este fundamento seria uma norma
hierarquicamente superior que conferiria competéncia ao 6rgdo que fez ou aplicou a
norma inferior ou prescreveria como a inferior deveria ser produzida. Refazendo a
pergunta, quantas vezes fosse necessario, chegar-se-ia a uma norma fundamental, nio
subordinada a nenhuma outra (ou seja, sua validade ndo estava c:o_ndicionada a nenhuma
outra norma). Em principio, pode parecer que Kelsen defende a Constitui¢do de um
Estado como sendo esta norma fundamental. Mas a norma fundamental é hipotética'"®,
pressuposta; € mais uma premissa epistemoldgica do que um dado empirico. Pode isto
também ensejar uma interpretagdo contraditoria: Kelsen diz que as vérias ordens
juridicas sdo formadas a partir de uma norma fundamental, sobre a qual nfo ha nenhuma
outra, e defende a primazia do direito internacional, como uma ordem superior as
internas dos Estados.

A maneira pela qual se resolve a questfio na teoria kelseniana ¢ derivando a
norma fundamental dos Estados da ordem internacional. Para ser coerente com a visdo

monista que propde, afirma que entdo as ordens juridicas internas dos Estados tém a

1% Idem, p. 504.

"% Kelsen em seu ultimo trabalho, j4 editado postumamente (Teoria Geral da Norma, ob. cit., p. 328-
329), teria corrigido esta terminologia para afirmar que a norma fundamental devia ser entendida como
ficticia, com sentido de ato meramente pensado, um recurso de pensamento.
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mesma norma fundamental que o Direito Internacional. Logo, fazem parte do mesmo
sistema juridico.

Varias normas pertencem a um mesmo sistema juridico se derivam sua validade
da mesma norma fundamental. A ordem juridica internacional determina o fundamento
de validade da ordem interna pelo principio da eficacia: os primeiros constituintes tém a
autoridade péra funcionar como legisladores de um Estado porque uma norma
fundamental hipotética lhes confere esta autoridade; e esta ordem sé se mantém valida
enquanto for eficaz como um todo. Entdo, se existe uma s6 norma fundamental para
todas as ordens juridicas nacionais e internacibnal, esta norma deve ser o principio da
eficacia.

Mas Kelsen afirma apenas que o fundamento de validade de todas as ordens
juridicas nacionais ¢ determinado pelo Direito Internacional por meio do seu principio da
eficacia.'®® Nio diz que o préprio Direito Internacional tem como norma fundamental
este principio da eficacia. Ao contrario, vai afirmar que a norma fundamental do Direito
Internacional € a regra consuetudinaria que diz: “Os Estados devem conduzir-se como
tém se conduzido de costume.” Manteve assim a linha exposta em Teoria Pura, na qual
o autor austriaco afirmava que a norma fundamental do Direito Internacional é uma
norma pressuposta que institui como “fato gerador de Direito o costume constituido pela
conduta reciproca dos Estados.’; 21

Pode-se argiiir que é paradoxal afirmar que a norma fundamental é a mesma e
depois atribuir normas diferentes a cada tipo de ordem. Mas a explicagio para tal
questdo reside na superioridade que Kelsen deseja atribuir ao Direito Internacional. Se o
Direito Internacional é superior, pode ter uma norma-fundamental prépria e o Direito
Nacional, se tiver seu fundamento de validade numa norma de Direito Internacional
estara automaticamente subordinado a ele. Portanto, tera o mesmo fundamento de
validade que o Direito Internacional, pois a sua norma fundamental sé é fundamental de
um ponto de vista interno. Assim €, porque se se questionar progressivamente qual o
fundamento de validade da norma fundamental de um Estado, chegar-se-4 4 norma
fundamental do Direito Internacional. E neste sentido que a norma fundamental de

ambos é a mesma.

"2 KELSEN, H. T. G. D. E., ob. cit., p. 524.
"1 Ob. cit., p. 339.
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Uma construg@o escalonada, tal qual nas ordens internas, é aprestada no Direito
Internacional. Num primeiro estigio, estdo as regras de Direito Internacional
consuetudinario (entre elas a regra pacta sunt servanda), a seguir os tratados
internacionais e por Gltimo as normas criadas por 6rgdos constituidos com base em

tratados internacionais.

4.2.4.2 Relagao entre Direito Internacional e Direito Nacional dentro de uma

ordem juridica una

Inobstante formarem um mesmo sistema juridico, por derivarem sua validade de
uma mesma norma fundamental, Direito Internacional e Direito Nacional n3o sdo
idénticos. A distingio das duas esferas ¢ admitida por Kelsen, mas sem admitir que
formem sistemas juridicos distintos. O problema que se ergue agora é entfo o da relagdo
entre l§ireito Internacional e Direito Nacional dentro daquele sistema Uinico. Se o sistema
€ universal, entdo s6 pode haver entre duas ou mais ordens diferenciaveis que dentro dele
convivam uma fglag:éo, que sera de subordinagdo de uma a outra, ou de subordinagio
das duas a uma terceira. E dizer: ou o Direito Internacional ou o Direito Nacional sﬁQ
superiores um em relagdo ao outro ou ambos sdo inferiores a uma terceira ordem.

A relag@o de superioridade de um ou de outro vai possibilitar teoricamente a
continuidade da validade de ambos no caso de alguma contradigdo mutua que exista
entre eles, porque neste caso ha um critério capaz de solver a antinomia: o critério da
hierarquia. Se houver contradicdo, ambas continuam validas até que a inferior seja
revogada. Isto ndo pode afetar a validade do sistema, da mesma forma que uma norma
inconstitucional que permanece em vigor até que alguém com a competéncia para tal a
revogue ndo invalida toda a ordem constitucional interna de um pais.

Kelsen admitiria mais uma possibilidade logica na relagdo das duas esferas, a de
que ambas estivessem sujeitas a uma terceira ordem superior. Entretanto, ressalva ser
impossivel haver coordenagdo entre as duas ordens sem subordinagio a esta terceira.
Como a terceira ndo existe, ndo ha coordenagdo, mas subordinagdo. O que a teoria

pluralista pretende ¢ justamente a coordenagio sem subordinago.

4.2.4.3 Demais argumentos contrdrios a teoria pluralista
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Os demais argumentos langados pelo autor contra as teorias pluralistas comegam
pela afirmagdo de que ndo pode haver normas simultaneamente validas pertencentes a
sistemas diferentes em um so territdorio. Tampouco pode fundamentar a posigdo
pluralista uma diferenga de matéria, pois todas as matérias regulaveis pelo Direito
Nacional podem ser reguladas pelo Direito Internacional. A diferenga ¢ apenas quanto a
criagdo e ndo ¢ suficiente para sustentar a divisdo. Com efeito, direito consuetudinario e
direito estatutario sdo muito diferentes e no entanto podem, e, efetivamente pertencem, a
um mesmo sistema juridico. E se assim é, nfo ha razdo para sustentar que Direito
Internacional e.Direito Nacional, cujas diferengas sdo menores, ndo possam pertencer a
um mesmo sistema juridico.

A outra tentativa da teoria da pluralista € a analogia a separagio entre Direito e
moralidade. Com efeito, a concepgdo dualista ou pluralista depende da existéncia de
conflitos insoliveis entre os dois sistemas de normas. Kelsen rebate esta hipotese
afirmando que se ambas s@o ordens validas, admite-se que pertencem a um sé sistema.
“A deve ser” e “A n@o deve ser” sdo normas contraditorias e na teoria kelseniana ndo
podem existir valida e simultaneamente num mesmo territério. Qualquer
“antinormalidade” de uma norma néo significa conflito de normas, mas a anulabilidade da
norma inferior ou a punibilidade do érgao responsavel.'? Disto resultard uma implicagdo
bastante combatida pelos tedricos do Direito, que € a da nfo-contradi¢do 1dgica entre o
ilicito e o Direito, que liga aquele uma san¢do. Deste modo, normas juridicas validas
podem ser criadas por atos qualificados como delitos.

Mas Kelsen explica que uma contradigdo logica é “sempre uma relagdo entre o

123
»122 As normas

significado de julgamentos ou enunciados, nunca uma rela¢do entre fatos.
neste aspecto s3o fatos, pertencem ao mundo do ser, e portanto nio podem ser
contraditérias. Um individuo pode sentir-se sob influéncia de duas idéias opostas, mas
ndo significa que ha duas normas contraditérias, pois a referéncia é ao mundo dos fatos,

ndo ao do dever ser (campo da Moral e do Direito). |
Seria logicamente possivel apenas a visdo que tem o Direito Internacional como

Moral Internacional e nega-lhe o carater juridico. Esta é uma tese sustentavel do ponto

2 KELSEN, H. . G. D. E., ob. cit., p. 530-533.
'2 T G D. E.,ob.cit, p. 533.
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de vista ldgico na opinifo de Kelsen. Todavia, os pluralistas ndo negam o carater juridico
do Direito Internacional. Entdo, sua tése ¢ insustentavel.

A transformagdo do Direito Internacional em Direito Nacional, seja, como no
caso brasileiro, pelé referendo do Congresso e pela promulgagdo de um decreto pelo
Presidente da Republica, nio é necessariamente exigida por todas as constituigdes.
Melhor, ndo precisa ser necessariamente exigida por todas as constituigSes. Se um
tratado previr que a norma ali contida pode ser aplicada diretamente pelos tribunais de
um Estado, a transformagdo em Direito Nacional sé_ré supérflua se a constituigdo do pais
ndo o exigir. A necessidade de transformagdo € portanto competéncia do Direito
Nacional de cada Estado, e portanto, pode ser dispensada.’* Se ela nio é sempre
indispensavel, como Kelsen sustenta, entdo n3o ha dois sistemas independentes e
' separados como querem os pluralistas.

A validade do Direito Internacional para um Estado n3o depende do
reconhecimento daquele por este. Um novo Estado ja assume todas obrigagSes de
Direito Internacional com seu surgimento, independénte de reconhecer as normas que
originam tais obrigagdes como validas. O préprio Direito Internacional, como é o
delimitador das ordens juridicas internas, é que deve ser valido para que o Estado seja
reconhecido como tal. Entdo, para o Estado reconhecer o Direito Internacional, o
Direito Internacional j4 tinha que ser valido. '

Optando pela posi¢do contraria a este ultimo argumento, ha o subjetivismo de
Estado como conseqiiéncia. Ter-se-a com isto a formulagio hiperbélicé do Estado
soberano, que sO por sua vontade obedece s normas de Direito Internacional. Se a

¥

soberania € absoluta, entdo a “soberania de um Estado exclui a soberania de todos os

outros Estados”'?

e o Direito Internacional é parte do Direito Nacional. Neste caso,
havera tantos “Direitos Internacionais” quanto Estados.

Em sintese, o mais importante na teoria monista de Kelsen é entender que cada
ordem juridica estatal esta ligada a ordem juridica internacional e através desta, todas as

ordens juridicas se fundem num sistema integrado. Apesar de n3o declarar uma opgio

—_

'*" Sobre o assunto, vide MEDEIROS, Anténio Paulo Cachapuz de. O Poder de Celebrar Tratados.
Porto Alegre : Sérgio Antonio Fabris, 1995 (especificamente p. 478), que analisa o problema da
competéncia do executivo para celebrar tratados e da necessidade de o Congresso Nacional referenda-
los, passando por todas as constitui¢es brasileiras e disputas doutrindrias acerca do tema. Vide também
supra, cap. IV 4, p. 178.

' KELSEN, H. 7. G. D. E., ob. cit., p. 548.
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sobre qual das ordens deveria prevalecer e afirmar que qualquer das duas opgdes

monistas seria logicamente viavel, Kelsen ficou conhecido como um defensor da

primazia do Direito Internacional.

5. CONTRAPONTOS A EXPLICACAO KELSENIANA DO DIREITO
INTERNACIONAL

5.1 A POSTURA DE HART

Outro autor célebre da area da Teoria Geral do Direito é o inglés Herbert L.
Hart. Em seu livro O conceito de Direito, dedicou ao problema do Direito Internacional
o capitulo final. Sua teoria ¢ uma importante contribuigdo para a afirmagdo e critica da
teoria de Kelsen. O intento destes proximos paragrafos é demonstrar em linhas gerais os
pontos convergentes e divergentes dos dois autores referidos, no que toca ao problema
do Direito Internacional. |

Ja se fez referéncia anteriormente a concordancia de Hart com Kelsen, da idéia de
que o Direito Internacional é um Direito em estagio primitivo.. Para ele, a auséncia de
instituigdes centrais “significa que as regras aplicéveis aos Estados se assemelham aquela
forma simples de estrutura social, composta apenas de regras primarias de
obrigagdo...”'** Mas, se para Hart o Direito ¢ uma unifo de regras priméarias e
secundarias, o Direito Internacional ndo pode ser Direito se efetivamente ndo possuir
regras secundarias.

Mais adiante, referindo-se a Bentham, que afirmara ser o Direito Internacional
“suficientemente analogo” ao Direito Interno e por isso merecedor do status de Direito,
Hart responde que esta analogia ¢ tdo-somente de conteudo, pois quanto a forma, a
caréncia de regras secundarias sera bastante para diferencia-los. Porém, afirma que, no
tangente ao conteudo, ndo ha outras regras sociais no Direito Interno tdo proximas dele
como as do Direito Internacional.'”’

Ainda sobre o contetido, no qual se sobressai a atribuigio de forga vinculativa das

regras de Direito Internacional, Hart também ndo destoa muito do que disse Kelsen,

126 Ob. cit., p. 230.
' HART, H. Ob. cit., p. 253.
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visto que para ele € o reconhecimento de sua obrigatoriedade pelos seus destinatarios,
somado a pressdo geral para o seu acatamento € ao seu uso como justiﬁéativa para
determinados atos coercitivos que comprovam a forga vinculativa de um conjunto de
regras. Ressalta que, mesmo quando ndo sdo acatadas, n3o se questiona sua for¢a
vinculativa. Como o préprio autor diz, neste caso se “fazem esfor¢os para escamotear os
factos.”'®* |
Hart também ndo difere de Kelsen no tocante as fontes do Direito Internacional.
O tratado é fonte, mas para que ele seja reconhecido como fonte de direito épreciso que
ja existam regras que disponham que um Estado fica vinculado a fazer o que ele se
¥

comprometer a fazer através de um tratado.'” |

Os opositores das teses voluntaristas: sempre buscam minar a eficiéncia destas
teorias com o argumento de que os novos Estados que surgem na esfera internacional
ndo tém a faculdade de reconhecer ou aceitar o Direito Internacional para que este lhes
seja vinculativo. Porque inclusive ele s6 podera ser Estado porqﬁe o Direito
Internacional o reconhece como tal. Hart acompanha este entendimento.

T’orém, Hart vai se opor a Kelsen ao demonstrar que nem todo o sistema de
regras precisa de uma norma fundamental. Para ele, se as regras forem aceites na forma

i

antes descrita, sd0 vinculativas. Uma regra de reconhecimento (que Hart equipara

13%) da qual derivem as regras primarias a

expressamente a norma fundamental de Kelsen
sua forga vinculativa é despicienda para que estas sejam efetivamente vinculativas. O
efeito, de acordo com ele, seria 0 de que num sistema sem regras secundarias de
reconhecimento, teria de se esperar para que uma norma fosse aceita ou néo para que se
afirme a sua forga vinculativa, enquanto num sistema mais complexo, no qual haja tal
regra, bastaria verificar sua conformidade com as exigéncias da regra de reconhecimento.
A exigéncia de uma norma fundamental, tal qual fez Kelsen é refutada por Hart: “E
como se insistissemos em que um selvagem nu fivesse de estar realmente vestido com
qualquer espécie de vestuario moderno.”**?

A referéncia a regra pela qual os Estados devem se comportar como fazem

costumeiramente € na opinido de Hart um tautologismo, pois h4d um unico fato: um

2 Ob. cit., p. 236.
'? Idem, p. 241.
130 Idem, p. 249.
31 Idem, p. 252.
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conjunto de regras aceito pelos Estados; e este fato tenta-se duplicar com a elevagdo
disto ao nivel de regra de reconhecimento ou norma fundamental. Eles aceitariam as

regras € com issp aceitariam uma regra exprimindo que as regras devem ser observadas.
5.2 A CORRENTE JUSNATURALISTA ESPANHOLA

O jusinternacionalista Adolfo Miaja coloca-se a si mesmo numa corrente
espanhola do Direito Internacional que sustenta o monismo com base na primazia do
Direito Natural, apresentando portanto uma visdo objetivista e, a0 mesmo tempo,
monista. O autor espanhol explica que os atos dos Estados tém uma relagdo com o bem
comum da sociedade internacional, que € subsidiario das comunidades menores (Estado,
municipios, bairros, familias), pois $6 aquilo que ndo € mais bem regulado pelo Estado ¢
que pode ser regulado pelo Direito Internacional para consecugdo do bem comum.

Como Kelsen ja havia explicado (vide supra, 4.2.4.2), entre sistemas juridicos a
relagdo sera de subordinagdo ou de coordenagido, mas ele ndo admitiria a existéncia de
um sistema superior ao Direito Internacional e ao Direito Interno capaz de subordina-los.
Portanto, sua relagdo era obrigatoriamente de subordinagdo de um ao outro, pois sem
um superior ndo pode haver entre os dois subordinados qualquer coordenagio.

A doutrina espanhola jusnaturalista recente acredita na existéncia de um terceiro
sistema, que coloca sob subordinag¢@o os dois primeiros, que estdo um para o outro em
relagdo de coordenag@o. A relagdo de superioridade entre os dois € portanto relegada a
um segundo plano, mas Miaja faz a determinag@o desta relagdo com apoio em Verdross,
distinguindo os dmbitos de validade do Direito Internacional e do Direito Interno, sendo
que as contrariedades do segundo em relagdo ao primeiro, que tem uma esfera de
validade espacial mais ampla, implicam n3o a revogagdo das normas, mas apenas a
responsabilidade coletiva do Estado.'**

Sem negar portanto o Direito Internacional, apenas acreditando em valores extra-
sistémicos como fundamento deste Direito, esta corrente poderia bem ser incluida sob a
marca do grocianismo.

A dicotomia entre jusnaturalistas e positivistas ndo ¢ algo aparte do debate que ha

muito se trava no ambito da teoria geral do Direito. Do mesmo modo, ndo seria de todo

132 Ob. cit., p. 240.
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errbneo dividir os autores que fundamentam o Direito Internacional em valores
extrajuridicos, - para usar o termo de Charles Rousseau -, a que se denominariam
heteropoiéticos, e aqueles que fundamentam o sistema sobre si mesmo, atribuindo-lhe
um carater auto-referencial, a que se denominariam autopoiéticos, diferenciados
mormente pelo ponto de vista interno dos Gltimos e externo dos primeiros.'>

Muito se discutiu alids acerca da exclusdo do sistema juridico da sua propria
fundamentac¢?o, atribuindo-a a elementos extra-sistémicos. Um esfor¢o para demonstrar
a pertinéncia da norma fundamental ao sistema juridico foi feito pelo italiano Roberto
Ago. Segundo ele, existem duas acép(;6es de Direito Positivo. Ora significa todo o
Direito vigente numa sociedade, ora o direito posto, segundo emane de uma. fonte
formal. E notéavel que entre as diferengas das duas acepgdes havera certamente um trago
que divida a realidade que pertenga a uma e que ndio pertenga a outra. Para além deste
traco, Ago identificou normas de direito vigente ndo derivadas de uma fonte formal,
dentre as quais estd a maior parte das normas consuetudinarias, inclusive as fundamentais
da ordem juridica internacional. A norma fundamental, ou os principios constituintes da

ordem internacional, existem portanto no direito positivo.'**
5.3 O MONISMO MODERADO DE VERDROSS

Verdross foi professor da Universidade de Vieﬁa, assim como Kelsen, e é
comumente arrolado entre os autores da Escola de Viena do Direito Internacional. Seus
aportes criticos aos primeiros trabalhos de Kelsen parecem té-lo influenciado, uma vez
que inicialmente Kelsen teria defendido pontos de vista mais radicais da teoria monista,
assegurando a prépria nulidade da norma nacional (inferior) quando estivesse em
contrariedade com a norma de Direito Internacional e na versdo utilizada da Teoria Pura
e da Teoria Geral uma norma inferior continua valida até que seja revogada ou anulac{a
pelo o6rgdo competente, podendo gerar a responsabilizagdo daquele que a editou ou

aplicou, o que se aplica também para a relagdo entre normas de Direito Internacional e

'3 Sobre maiores detathes do problema da divisio entre autopoiese e heteropoiese (ou alopoiese), que -
aqui ndo se pode adentrar por todos os limites que se impdem, vidle CADEMARTORI, Sérgio. Ob. cit.,
p. 162-165; ADEODATO, Jodo Mauricio. Modernidade e direito. Recife, 1997, mimeo, p. 5.

31 Apud-MIAJA DE LA MUELA, Adolfo. Ob. cit., p. 62.
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Direito Nacional. A esta teoria o proprio Verdross denominou de “monismo moderado”
ou “estruturado”.
Verdross parte da “idéia do Direito”, uma nogdo que o aproximard do

jusnaturalismo mais recente:

O Direito nfo tem s6 um subsolo sociolégico; tem também um
fundamento normativo, ancorado na natureza social e teleoldgica
do homem. Esta nos move a viver em uma ordem de paz, porque
s6 assim podem os homens alcangar o pleno desenvolvimento de
sua esséncia. Este fim, ao que nos induz nossa natureza social, é o
que chamamos a idéia do Direito.'*

O referido subsolo sociologico do Direito Internacional € constituido por uma
pluralidade de Estados soberanos que interagem e mantém convicgdes juridicais
coincidentes. Verdross encontra esta “idéia do Direito” manifesta entre todos os autores
que desenvolveram a doutrina da guerra justa, de Cicero a Sdo Tomés. Ao siléncio das
armas, Verdross acrescenta a garantia dos direitos vitais de todos os povos. A idéia de
direito é assim a base de todo ordenamento juridico, que sem ela é uma dominagio
arbitraria. Deste modo, qualquer disposi¢do “desumana” de um Estado da direito ao
destinatério da norma de opor-lhe uma resisténcia passiva. Portanto, os comandos de
quem exerce o poder sO sdo obrigatorios se estiverem de acordo com a idéia de uma
comunidade racional e ética." ‘

O positivismo dogmitico sustenta que o ordenamento juridico é autdnomo e
fechado, formado por todo o direito posto pelo Estado. Existem dois positivismos
dogmaticos, um ingénuo e outro critico. O critico questiona a fonte da obrigatoriedade
das normas e segundo uma estrutura escalonada, chega a uma norma fundamental
suprapositiva e hipotética que determina a obediéncia as demais normas, desde que tais
imperativos se imponham com alguma regularidade. Verdross afirma entdo que a

efetividade dos imperativos se justifica para explicar que s6 uma ordem juridica que

'3 VERDROSS,” Alfred. Derecho Internacional Publico. Trad. Antonio Truyol y Serra. Madrid :

Apuilar, 1976, p. 16. No original: “E! derecho no tiene solo un subsuelo socioldgico; tiene también un

Jundamento normativo, anclado en la naturaleza social y teleoldgica del hombre. Esta nos mueve a

vivir en un orden de paz, porque sélo asi pueden los hombres alcanzar el pleno desarollo de sua

]egs;s‘encia. Este fin, al que nos induce nuestra naturaleza social, es lo que llamamos la idea del derecho. ”
> Idem, p. 19. :
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garanta a paz e a ordem pode ser reconhecida como Direito. Mas paz e ordem sdo
valores suprapositivos."’

A norma fundamental entio ndo s& investira determinadas pessoas com
autoridade para criar normas, como também delimitara a competéncia desta autoridade
com referéncia a determinados valores que deve realizar. No Direito Internacional, a
norma fundameh‘tal tem consubstanciagdes distintas. Anzilotti asseverou que esta seria
equivalente a regra pacta sunt servanda. Kelsen sustentou que é o comportamento dos
Estados de acordo com os usos estabelecidos. Verdross critica tais posigdes porque

assevera serem vazias de conteudo:

Se, pois, ha de se formular a norma fundamental do D.I.P., tem
que ser dito que os sujeitos de D.IP. devem comportar-se
segundo o que prescrevem os principios gerais de direito que
emanam da natureza social das coletividades humanas, e as normas
do direito convencional e consuetudinirio que sobre a base
daqueles se estabelegam.'®

Esta formulagfo expressa principios que o positivismo pressupde. “Dai que seja
mais exato falar, ndo propriamente de uma norma fundamental, mas de uma #rama de
normas fundamentais. Esta trama constitui o fundamento normativo que da unidade as
relagbes entre os Estados.”'*’

O Direito Internacional tem primazia por isso na ordem monista de Verdross.
Mas as normas de Direito Interno ndo podem ser nulas, nem revogadas automaticamente
pela contrariedade ao Direito Internacional. Tais normas tém um carater de efetividade
provisio‘nal e interno, pois o Estado prejudicado podera requerer a responsabilidade

coletiva do Estado que emitiu a norma contraria ao Direito Internacional. Portanto, os

conflitos entre Direito Internacional e Direito Interno ndo tém um carater definitivo,

'3 Idem, p. 21.

¥ Ob. cit., p. 26. No original: “Si, pues, ha de formularse la norma Sfundamental del D.IP., tiene que
decir que los sujetos de D.IP. deben comportarse segiin lo que prescriben los principios generales del
dérecho que dimanan de la naturaleza social de las colectividades humanas, y las normas del derecho
convencional y consuetudinario que sobre la base de aquellos se establezcan.”

"®Idem, ibidem. No original: “De ahi que sea mds exacto hablar, no propiamente de una norma
Jundamental, sino de wna trama de normas fundamentales. Esta trama constituye el fundamento
normativo que da unidad a las relaciones entre los Estados.”
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resolvendo-se na unidade do sistema juridico, no qual a primazia é do Direito
Internacional.*

Dai resulta que “o D.I.P. precede normativamente ao Direito estatal, mas (...) a
plena eficdcia da primazia do D.IP. s6 poderia se alcan¢ar dando aos Estados a
possibilidade de fazer valer e executar suas faculdades juridico-internacionais mediante
um procedimento arbitral ou judicial.”**!

Em suma, aceitando o carater juridico do Direito Internacional, embora
concebendo-o como um sistema em evolugdo, pode-se tratar da relag@o entre o Direito
Internacional e o Direito Interno, optando por separa-los (dualismo ou pluralismo) ou
uni-los (monismo). A partir da op¢do pela segunda alternativa, se deve optar por
subordinar ambos os sistemas a um terceiro (o direito natural), ou um ao outro, nfo
reconhecendo normas além das positivas (posi¢Oes positivistas).

Deixando em segundo plano a questdo relativa a fonte do poder vinculativo do
Direito Internacional, que oscila entre a vontade (voluntarismo) e um fato ou uma norma
postos ou pressupostos (objetivismo), e uma vez adotada uma postura positivista (ainda
que ndo seja indispensavel para se prosseguir nesta senda), enfrenta-se o problema da
relagdo hierarquica entre Direito .Internacional e Direito Interno, necessariamente
colocando um acima do outro. O monismo com primazia do Direito Internacional
considera que cada um dos ordenamentos juridicos dos varios Estados é parte do Direito
Internacional. Ao contrario, 0 monismo com primazia do Direito Interno considera que o
Direito Internacional é uma parte do ordenamento interno de um Estado, relativa as
relagdes deste Estado com os demais.

Finalmente, o monismo com primazia do Direito Internacional pode ser radical ou
moderado, conforme considere que a norma estatal em confronto com a norma de
Direito Internacional deva ser considerada automaticamente revogada ou invélida
(monismo radical) ou que apenas possa gerar a responsabilidade do Estado pelo
descumprimento das normas de Direito Internacional (monismo moderado).

Como fator conclusivo para esta parte, cumpre anotar a preferéncia nesta anélis)e
pelo monismo de Verdross ou das obras mais recentes de Kelsen, como a explicagdo do

fendbmeno do Direito Internacional mais adequada do ponto de vista logico-sintatico e

% Idem, p. 96-98.
' VERDROSS, Alfred. Ob. cit., p. 103.
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também do ponto de vista material-semantico, na qual se encaixa a analise da soberania
aqui pretendida, tendo em conta os contrapontos e criticas levantadas 4 teoria preferida.

Deste modo, como proposta de convengdo argumentativa que permita o
aprofundamento das quest3es especificas que formam o propodsito deste trabalho, adotar-
se-4 a no¢do monista com primazia do Direito Internacional, pois como exp8e Celso
Lafer, a concepcdo dualista baseia-se principalmente num direito de coexisténcia,
incluindo normas negativas de absteng@o, enquanto a concep¢@o monista parece mais
adequada aos tempos modernos, em que além das normas negativas, ha normas positivas
de colaboragdo mutua, mormente no campo economico.

Segundo as palavras do proprio autor:

Em verdade, a progressiva presenga dos imperativos positivos, de
Direito Interno e Internacional, requer, tanto do ponto de vista da
validade quanto da eficicia, uma estratégia pragmatica de
integragdo dos ordenamentos na pluralidade de suas
manifestagOes. Essa estratégia, sem davida, se vé mais atendida
pelo Monismo do que pelo Dualismo, na medida em que o
Monismo visa reforgar ndo apenas a coeréncia sintatica de ordem
legal, mas também a eficicia das normas ao postular,
pragmaticamente, a ampliagdo, ao invés da cisdo, dos destinatarios
dos novos imperativos positivos.'** :

Varios exemplos podem ser dados para comprovar a melhor adequagio do
monisiio como teoria explicativa dos fatos nas relagBes internacionais. A guisa de trazer
alguns desses exemplos a colagfio, aponta-se para os artigos 27 e 53 da Convengéo de
Viena'® as teorias da supranacionalidade dos direitos humanos, a primazia das normas
comunitarias no interior da Unido Européia, entre outros, que sao melhor explicados por
uma teoria que reconheca a primazia do Direito Internacional sobre o Direito Interno dos

Estados.

1“2 LAFER, Celso. Ob. cit. (vide nota 59, p. 59, supra), p. 12.

" Convengdio de Viena sobre direito dos tratados, de 23 de maio de 1969. In: RANGEL, Vicente
Marotta. Direifo e Relagdes Internacionais. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 1997,
p. 297-334. O artigo 27 determina: “Uma parte ndo pode invocar as disposi¢tes de seu direito interno
como justificativa’ para o inadimplemento de um tratado. Esta regra nfo prejudica o artigo 42 [validade e
vigéncia de tratados].” O Artigo 53 tem a seguinte redagdo: “E nulo um tratado que, na época de sua
conclusio, esteja em conflito com uma norma imperativa de direito internacional geral. Para os fins da
presente Convengdo, uma norma imperativa de direito internaicional geral é uma norma aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados em sua totalidade, como uma norma da qual
nfo se admite derrogagdo e que s6 pode ser modificada por uma nova norma de direito internacional.”
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)

A opgdo pelo monismo tera profundas implica¢Ses nas conclusdes interlocutérias
e finais desta dissertag@o. A titulo de exemplo, ja no préximo capitulo, permitird tomar
uma posigdo coerente na taxonomia do Direito Internacional Econémico. Ao final, a
limitagdo do ambito de validade material de uma norma de Direito Nacional por uma
norma de Direito Internacional, fendmeno cuja extensdio sera explorada no préximo
capitulo, depende da mesma opgdo. Isto porque, ao pretender subordinar a validade de
uma norma de Direito Interno a uma ordem juridica internacional, esta relagdo pressupde
a existéncia de: uma relagdo de subordinagdo e nfo de coordenagdo entre si.stemas

juridicos, a ser resolvida pela primazia do Direito Internacional.



CAPITULO III

O “adensamento da juridicidade” resultante da
aplicagdo do Entendimento sobre Solugdo de
Controvérsias significa, em resumo, que o sistema
de solugdo de controvérsias da OMC visa muito
mais do que ao cumprimento de uma mera
“obrigacdo de comportamento”, a ser seguida de boa
fé, como no caso da transparéncia. E também
radicalmente diferente da “obrigagio de
comportamento”, relativa a solugdo pacifica de
controvérsias do direito internacional pablico geral
que decorre do Artigo 2(3) da Carta da ONU.

O “adensamento da juridicidade” contido no ESC
constitui, na realidade, uma obrigacio de resultado,
previsto nas normas de organizagio da OMC. E por
isso que o “adensamento da juridicidade”
proveniente da aplicacdo do ESC € uma medida de
construgdo da confianca (confidence building
measure), voltada para resultados, tutelando a
seguranga e a previsibilidade do sistema multilateral
' de comércio.
(Celso Lafer. 4 OMC e a regulamentagdo do
comércio internacional, p. 31-32)
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CAPITULO III - MULTILATERALISMO NAS RELACOES
ECONOMICAS INTERNACIONAIS

1. DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO

Ao dar seqiiéncia a exposigdo encerrada no capitulo anterior, cabe, antes de
tratar das relagGes econdmicas internacionais contemporaneas, esbogar uma delimitagio
do ramo do Direito que delas se ocupa.

O Direito Internacional Econdmico esta fortemente centrado em dois pontos: a
formagdo de instituigdes internacionais e a mudanga de paradigma no Direito
Internacional que ocasiona a criagdo de tais instituigdes, inserindo normas positivas para
os Estados, que ao invés de simplesmente acomodar as varias forgas estatais para
permitir sua coexisténcia passa a ditar-lhes também certas regras exigindo ag¢Ges em
sentido determinado pelas proprias normas internacionais.

E tal passagem que explica Lafer com a seguinte frase:

A presenga dos imperativos positivos nos ordenamentos do
Direito das Gentes, marca um novo estagio de aprofundamento
das relagdes da comunidade internacional, em que o Direito
assume um papel positivo na cooperagdo entre os seus sujeitos,
deixando de ser apenas o jus strictum das soberanias territoriais."

A construgdo destas institui¢des internacionais surgiu dos escombros da Primeira
Guerra Mundial com a Sociedade das NagGes. A crise do entre-guerras, lembrada pela
alta inflagdo na Alemanha e pela queda da Bolsa de Nova lorque de 1929, levou o
Estado liberal a tornar-se intervencionista, regulamentando a economia, atuando junto
aos atores privados através de empresas publicas e delimitando o campo da liberdade
contratual privada. Mas ndo seria ainda a hora do surgimento efetivo do Direito
Internacional Econdmico. Sua vinda foi adiada pelo malogro politico na Sociedade das
Nagdes e pelo protecionismo interno adotado pelos Estados, que regulando a economia

elaboraram um complexo regime de importagdes e exportagdes.

L)

" LAFER, Celso. O convénio do café de 1976 - da reciprocidade no direito internacional econdmico. S3o
Paulo : Perspectiva, 1979, p. 12.
2 Idem, p. 11. : -
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Com a eclosdo da Segunda Guerra Mundial e a destruigdo de boa parte do
continente europeu, simultaneamente ao crescimento do socialismo no Hemisfério
Leste, a idéia de construir uma ordem internacional mais calcada no Direito, em
detrimento de outra criada apenas sobre o equacionamento das relagdes de poder, ganha
forca. Assim, através de regras juridicas, esperava-se dar uma maior previsibilidade as
relagBes internacionais, favorecendo o investimento empresarial em outros paises. Esta
nova ordem teria como objetivo politico impedir que os paises europeus caissem em
crises econdmicas que poderiam leva-los a uma aproximagido com o bloco socialista ou
a rompimentos nas politicas econdmicas relativas ao fluxo internacional de capitais,
pondo em risco os investimentos oriundos de outros paises e causando através de
politicas protecionistas uma ruptura no fluxo de comércio internacional.’ A finalidade
ultima da cooperagdo internacional seria o alcance da p.az e da prosperidade, fins
conjugados e reciprocamente complementares, pois causas econOmicas também
estiveram na raiz dos conflitos que culminaram na Segunda Grande Guerra.* Além
disso, ja em Montesquieu e Kant se encontrava a concepg¢do de que o espirito do
comércio traz a paz aos povos, sendo portanto notavel que ha tempos se percebe que paz
e bem estar social sdo fatores complementares.’ *

Foi deste modo entdo que, quando o mundo ressentia-se dos efeitos da Segunda
Guerra Mundial e buscava formas de regular a economia, a politica e as finangas da
hova ordem que se moldava nas relagdes internacionais, foi vislumbrada a criagdo de
instituigdes internacionais que deveriam coordenar a cooperagéo entre os Estados nestas
areas, evitando as guerras comerciais, - caracterizadas por desvalorizagdes
concorrenciais de moedas e pelo aumento das barreiras ao comércio -, e a utilizagdo da
guerra como meio de solucdo dos conflitos entre Estados. A estrutura derivada deste

projeto incluiu por um lado a criagio da ONU (Organizag@o das Nagdes Unidas), e por

* PRADO, Luiz Carlos Delorme. Comércio Internacional. In: GONCALVES, Reinaldo, BAUMANN,
Renato, PRADO, Luiz Carlos Delorme, ef al. A Nova Economia Internacional : uma perspectiva
brasileira. 3. ed. S3o Paulo : Campus, 1999, p. 56.

* NASSER, Rabih Ali. 4 liberalizacdo do comércio internacional nas normas do GATT - OMC. Sio
Paulo LTr, 1999, p. 23; JACKSON, John Howard. The world trading system : law and policy of
international economic relations. 2. ed. Boston : MIT, 1997, p. 13.

5 “Q efeito natural do comércio € trazer a paz. Duas nagBes que comerciam juntas tornam-se
reciprocamente dependentes; se uma tem interesse em comprar, a outra tem em vender; e todas as unides
estio baseadas nas mmituas necessidades.” MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, baron de la
Brede et de. O espirito das leis. Trad. Fernando Henrique Cardoso e Leoncio Martins Rodrigues. Brasilia
- Universidade de Brasilia, 1982, p. 358; “E o espirito comercial, que ndo pode subsistir juntamente com
a guerra e que mais cedo ou mais tarde se apodera de cada povo.” KANT, Immanuel. A Paz Perpétua.
Trad. Marco Antonio de A. Zingano. - Porto Alegre : L&PM, 1989, p. 55, (Ak 367).
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outro a criagdo do FMI (Fundo Monetario Internacional), do Banco Mundial (como
passou a ser conhecido o BIRD - Banco Internacional para Reconstrugio e
Desenvolvimento) e de uma organizagdo encarregada de promover a liberalizagdo do
comércio internacional e sua regulagdo. O Acordo Geral sobre Tarifas ¢ Comércio
(GATT) foi assinado em Genebra, no ano de 1947, com carater provisorio, pois seria
substituido pela OIC (Organizag&o Internacional do Comércio). Entretanto, a Carta de
Havana, de 1948, que criaria esta instituigio, ndo foi ratificada pelo Congresso
estadunidense e a tentativa de criar uma organiza¢io internacional para o comércio
malogrgu.6

O tripé que seria formado pelas organizagOes de Bretton Woods (FMI, BIRD e
OIC), em que pese sua incompletude decorrente da nio-implantagdo da OIC, tinha trés
institui¢des, corﬁplementares entre si, todas atendendo aos objetivos politicos e
economicos acima descritos. O FMI seria um fundo de estabilizagdo, encarregado de
auxiliar os paises em épocas de crises no balango de pagamentos. “Este fundo abria um
mecanismo de curto prazo, para paises que, sem esse suporte, sO teriam como
alternativa as condenadas politicas de desvalorizagio cambial ou protecionismo
alfandegario.”’ YO Banco Mundial, contribuiria para a reconstrugdo dos paises atingidos
pela guerra, incentivando politicas de desenvolvimento de longo prazo e atacando
prioritariamente a questdo do desempregb, evitando que uma massa de desempregados
favorecesse a emergéncia de idéias comunistas ou de nacionalismos radicais.® A OIC
daria a previsibilidade e a seguranga necessarias para o desenvolvimento do comércio
internacional, que alimentaria as politicas de longo prazo fomentadas pelo Banco
Mundial.

Dai que liberalizagdo e regulamentagdo da economia mundial, através de
instituigdes internacionais, sdo aspectos complementares e n3o contraditérios, como
poderia parecer a primeira vista, pela acepgdo que se da ao termo liberal, justamente

oposto a regulamentagdes.” Assim, a regulamentagio internacional, diminuindo o poder

¢ BARRAL, Welber, REIS, Geraldo. Globalizagdo ¢ o novo marco regulatorio do comércio internacional
© a insergo brasileira. Ensaios FEE - véspera dos 500 anos. Fundagio de Economia e Estatistica
Siegfried Emanuel Heuser, ano 20, n. 1, Porto Alegre, 1999, p. 184.

" PRADO, Luiz C. D. Ob. cit., p. 56. Para um histérico do primeiro periodo do FMI, que vai dos acordos
de Bretton Woods até o Acordo de Jamaica, vide SOLOMON, Robert. O sistema monetdrio internacional
1945-1976. Trad. Nathanael Caixeiro. Rio de Janeiro : Zahar, 1976.

¥ PRADO, Luiz C. D. Ob. cit., p. 56. ,

® Esta é uma das conclusdes do estudo de NASSER, Rabih Ali. Ob. cit., p. 13, 17 e passim.
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dos Estados de agir unilateralmente € justamente o que propicia uma maior liberalizago
do comércio. '’
A percep¢do da repercussdo deste fendmeno sobre o Direito Internacional ja

aparecia claramente em Miaja, em 1974

Em wvia avangada de formagdo encontra-se um Direito
internacional do Desenvolvimento econdmico, do investimento de
capitais em pais estrangeiro, do comércio internacional e das
limitagGes a soberania monetaria de cada Estado, questdes cuja
regulamentagdo tem tido a seu encargo diferentes Organizagdes
internacionais, e que, ainda que cada uma delas possua sua
propria autonomia, em conjunto integram o que, com eXpressio
comoda, se ha podido denominar Direito internacional
econdmico.! '

Como se denota do pensamento citado, o surgimento do Direito Internacional
Econdmico esta embrionariamente ligado as instituicdes de Bretton Woods. Neste

sentido, Lafer afirma:

O conjunto de organizagGes internacionais criadas no segundo
apOs-guerra, visando a institucionalizar a colaboragdes econdmica
e que, nestes termos, estenderam ratione materiae, o objeto das
normas do Direito das Gentes, constitui o nucleo do Direito
Internacional Piblico Econdmico. '

Num sentido muito amplo, o Direito Internacional Econdmico € o conjunto das
regras e principios juridicos que regulam as relagdes econdmicas internacionais. Esta
defini¢io é, contudo, muito lata.’® Visto assim, praticamente toda a normatizagio na

esfera internacional seria abrangida pelo Direito Internacional Econémico.

'% Neste sentido a afirmagdo de John Jackson, definindo a liberalizagdo do comércio internacional como
0 “objetivo de minimizar {uantitativamente a interferéncia dos governos nos fluxos de comércio que
atravessam as fronteiras nacionais.” No original: “the goal to minimize the amount of mterference of
governments in trade flows that cross national borders.” Ob. cit., p. 11.

No original: “En via avanzada de formacién se encuentra un Derecho internacional del Desarollo
econdmico, de la inversion de capitales en pais extranjero, del comercio internacional y de las
limitaciones a la soberania monetaria de cada Estado, cuestiones cuya reglamentacién han tenido a su
cargo diferentes Organizaciones internacionales, y que, si bien cada una de ellas posee su propia
autonomia, en conjunto integran lo que, con expresion cémoda, se ha podido denominar Derecho
internacional econdémico.” MIAJA DE LA MUELA, Adolo. Introduccion al Derecho Internaczonal
Publico. 6a. ed. Madrid : Atlas, 1974, p. 34.

"2 Ob. cit., p. 13.

* Esta é por exemplo a opinifio de John Jackson: “Alguns o teriam como uma rede muito ampla, que
abarcaria quase todos os assuntos de natureza econdmica.” “Some would have it cast a very wide net, and
embrace almost any aspect of international law that relates to any sort of economic matter.” Ob. cit., p
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Em contraste com esta defini¢do, John Jackson afirma:

Uma defini¢do mais restrita do Direito Internacional Econdmico,
contudo, abarcaria comércio, investimento e servigos, quando eles
estdo envolvidos em transagdes que atravessam fronteiras
nacionais, e aqueles assuntos que envolvem o estabelecimento em
territério nacional de atividade econémica de pessoas ou firmas
originarias de fora do territorio."*

O elemento fundamental da deﬁnic;io faz lembrar do famoso critério econémico
criado . pelo Procurador-Geral Matter para determinar quando um contrato ¢
internacional: “fluxo e refluxo” através das fronteiras de dois ou mais Estados.'’
Entende-se também assim a definicdo de Lafer, para quem o Direito Internacional
Econdmico pode ser entendido como a “regulamentagdo juridica da transferéncia
internacional de recursos”.'®

Uma delimitagdo mais simples e precisa para as relagdes abrangidas pelo Direito
Internacional Econdmico € buscada por Dominique Carreau ez alii. Para estes autoreé, )
Direito Internacional Econémico cuida essencialmente das relagbGes macroecondmicas,

ou seja, da regulagio da organizagio das relagdes econdmicas internacionais.'” Na

continuagdo, expdem:

25. Dominique Carreau também faz referéncia a uma definigio extensiva do Direito Internacional
Econdmico, que compreenderia qualquer operagio financeira que nfo se restringisse a ordem juridica de
um so6 Estado. Depois rejeita esta defini¢do, pois “ela estd comprometida por um vicio fundamental: como
sua extensdo ¢ ilimitada, sua compreensio torna-se¢ nula.” No original: “Elle est entachée d’un vice
Jondamental: lors que son extension est illimitée, sa compréhension devient nuile.” CARREAU,

Dominique, FLORY, Thié¢baut, JUILLARD, Patrick. Droit International Economique. 3. ed. Paris :

LGD]J, 1990, p. 7.

" Ob. cit., p. 25. No original: “4 more restrained definition of international economic law, however,

would embrace trade, investment, and services when they are involved in transactions that cross national
borders, and those subjects that involve the establishment on national territory of economic activity of
persons or firms originating from outside that territory.”

'* Matter criou tal critério no caso Péllissier du Besset, em 1927, quando este francés alugou de um inglés
um imével em Alger. Neste processo, pronunciou-se Matter pela posigio que nfo considerava o contrato
como internaciona;, pois nio havia ocorrido “o movimento de fluxo e refluxo sobre as fronteiras, €
conseqiléncias reciprocas em um pais e outro.” Apud BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos Infernacionais.

Sdo Paulo : Saraiva, 1994, p. 16.

'S Ob. cit., p. 16.

"7 CARREAU, Dominique et alii. Ob.cit., p. 7. As relagdes macroecondmicas diferenciam-se das
microecondmicas;, “Como ai se observa, a Teoria Econdmica pode ser desdobrada em dois ramos
principais: o da Andlise Microeconémica, que cuida, individualmente, do comportamento dos
consumidores e produtores, com vistas & compreensdo do funcionamento geral do sistema econdmico, € 0
da Andlise Macroecondémica, que cuida do estudo agregativo da atividade econdmica, ocupando-se de
magnitudes globais, com vistas 4 determinagfo das condigbes gerais de crescimento e de equilibrio da.
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Sem davida, o direito internacional econdmico mantém-se como
um direito moldura. Mais precisamente, o D. I. E. € aquele ramo
do direito que compreende o estabelecimento de pessoas e de seus
investimentos, o comeércio internacional de bens e servigos assim
como o financiamento destas atividades. Isto significa que o
direito internacional econdmico se ocupa ao mesmo tempo da
criagdo internacional de riquezas, de sua mobilidade e de seu
financiamento.'®

»

De um modo ou de outro, as defini¢des dadas circulam em torno dos mesmos
polos: as organizagdes internacionais € suas normas, as transagdes econdmicas
efetuadas entre operadores de Estados diferentes, a circulagdo de bens, servigos e
capital, o financiamento e o estabelecimento de empreendimentos internacionais.

‘Assim, sera suficiente para todos os efeitos, considerar que as normas da
Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) integram este conjunto normativo a que se
denomina Direité) Internacional Econdmico. Agora surge um outro problema, é saber, se
apesar do nome que lhe ddo, o Direito Internacional Econdmico é mesmo Direito
Internacional, ou um outro ramo separado e autdonomo do Direito.

~ Dominique Carreau ef alii defendem que o Direito Internacional Econdmico ¢
um Direito desvinculado do Direito Internacional, por seu escopo (relagdes econdmicas
e ndo, ao menos diretamente, a protecdo da paz) e por' suas fontes. No problema das
fontes, eles identificam um privilégio do Direito Internacional aos tratados e ao
costume, enquanto o Direito Internacional Econdémico da mais relevancia aos atos
unilaterais dos Estados e das organizagSes internacionais, bem como aos principios
gerais de direito.”

Entretanto, vai-se optar aqui por posigdo diversa, entendendo o Direito
Internacional Econdmico como parte do Direito Internacional.® A primeira razio para
isto estd em que o mero privilégio de umas fontes em relagdo as outras nZo instituiria

diferenca suficiente entre o Direito Internacional e o Direito Internacional Econémico.

economia como um todo.” ROSSETTI, José Pascoal. Introdugéo @ Economia. 12. ed. rev., atual., ampl.
Sdo Paulo : Atlas, 1987, p. 71.

'® Ob. cit., p. 8. No original: “Sans doute, le droit international économique demeure-t-il un droit cadre.
Plus précisément, le D.1E est cette branche du droit qui appréhende 'établissement des personnes et
leurs investissements, le commerce international des biens et services ainsi que le financement de ces
activités. C’est dire que le droit international économique s’occupe & la fois de la creation international
de richesses, de leur mobilité et de leur financement.”

¥ Ob. cit., p. 13. _

%% Nesse sentido MELLO, Celso Dudivier de Albuquerque. Perspectivas do Direito Internacional
Econdmico. /n: CASELLA, Paulo B.,, MERCADANTE, Araminta de Azevedo (coord.). Guerra
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Segundo, que, como Jackson afirma’!, a base do Direito Internacional Econdmico é o
Direito Internacional convencional, ou seja, sdo tratados, que também sdo uma das
principais fontes do Direito Internacional.

Alias, pela opgdo monista feita nesta dissertagdo, o caminho ndo pode ser outro.

Pois por esta opgdo feita, uma norma nacional e outra internacional t€m o mesmo
fundamento de validade. Embora se reconheca a existéncia de diferencas entre o sistema
nacional e o internacional, ambos pertencem a uma s6 ordem. Assim, as agdes
unilaterais dos Estados sdo normas produzidas pelas ordens juridicas nacionais, mas que
derivam sua validade do ordenamento internacional, que, se controla o ambito de
validade material das normas de Direito Interno através de uma norma de Direito
Internacional, pde o Estado dentro de certos limites & sua atuagdo, sendo portanto a
fonte Gltima da norma ndo o Estado mas o Direito Internacional. E dizer, as normas
nacionais devem guardar determinada conformidade com as normas internacionais, sob
pena de gerar a responsabilidade do Estado. Na@o haveria portanto diferenga de

fundamento de validade das fontes arroladas para um e para outro ramo do Direito.
| Deste modo, o Direito Internacional Econdmico € parte do Direito Internacional,
mas ¢