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“A reflexdo sobre o Direito é um jogo de espelhos. Pois o
Direito se pensa, e assim se vé ao espelho. Ai vera imagens
de si proprio. E, ao ver, teorizard. E, ao teorizar, verd. Ver
para teorizar; teorizar, vendo.” (Paulo Ferreira da Cunha,
Pensar o Direito, Livraria Medina, Coimbra, 1990)

“Some men are born mediocre, some men achieve mediocrity,
and some men have mediocrity thrust upon them.”
(Joseph Heller, Catch-22, Simon and Schuster Ed., 1961)

1. Introdugéo

Dizer que o Direito &, antes e acima de tudo, um fato social', surgido da evolugdo
da civilizagdo, sera falar do 6bvio, pois até mesmo o mais leigo dos mortais tem
conhecimento de que a tendéncia dos animais sempre foi a de se imporem sobre os demais,
sejam ou ndo da mesma manada, donde sobreviverem os mais aptos, regra a que,
evidentemente, nfo estavam imunes os hominideos.

“0 exame socioldgico do Direito nfio diz apenas com as normas legais e seu
substrato social, mas também com o comportamento e a atividade humanos. Que o Direito
seja entendido como produto de forgas sociais significa que ele é produto da atividade
humana, determinada por forgas sociais e determinando forgas sociais”, diz Neumann.’

*Bacharel em Direito pela Universidade de Sdo Paulo (1960). Desembargador aposentado do Tribunal de Justiga de Sdo
Paulo. Membro fundador do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Autor de Os Fundamentos Lticos do Devido
Processo Penal (Ed. Revista dos Tribunais).

'“Where we find that such rules come into existence, there 15 the source of them, They rise from facts in the historical
development of a comunity” (L. Oppenheim, International Law, Vol. 1, Eighth Edition, 1955, Longmans, p. 24).

* Franz L. Neumann, The Rule of Law, Berg Publishers Ltd., Dover, 1986, p. 27,
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£ certo, portanto, que, em certo momento historico, o direito da forga comegou
a ceder terreno a forga do Direito, visto ele como um conjunto de regras e principios que
normatizam a vida social dos seres humanos, algo que passou a acompanhar a vida da
Humanidade, expresso em vérios arquétipos, como o confronto entre Caim e Abel, simbolo
mitico do que ocorre nos inter-relacionamentos humanos, com freqiiente infragdo das
regras de convivio.

Quando isso teria ocorrido? Por que teria ocorrido? Tudo o que temos sdo
conjectura, meras suposigdes, quer quando se fala da relagfio interpessoal existente dentro
dos limites do pais, como quando se cuida de grupos humanos organizados juridicamente
e seu inter-relacionamento, o que chamaremos de fatos ocorrentes extra nmuros.

Isso quando ndo estamos diante do comodismo positivista’, assim censurado
por Paulo Ferreira da Cunha: “A identificagiio lei-Direito é hoje praticamente total. E
pode-se ter estudado ao pormenor a teorizagdo das fontes de direito, conceptuais ou
hipotéticas e institucionais ou legais, que ndo vale a pena: tudo isso ¢ teoria. Com
grande pragmatismo e sentido do real, quase todos sabem que a lei € que manda, e o
resto ¢ floreado’ ™.

2. O surgimento do Direito (norma)

Supde-se que, chegando a conclusdo de que a predominéncia do argumento da
for¢a, a nivel meramente intra muros, seria extremamente desgastante, transformando
a vida em uma eterna disputa por territério, tal como ocorre com muitos dos animais
irracionais, sem haver tempo para mais nada, resolveram os seres humanos dividir melhor
seu curto tempo de vida, Quando se considera o que ocorre com os simios, comega-se a
alcar uma das pontas do véu do mistério: num grupo composto de adultos e jovens,
masculinos e femininos, um deles, no geral do sexo masculino, acaba por impor-se,
vindo a ser aceito por todos os membros do grupo, como seu lider, até que, envelhecendo,
venha a ceder o posto a um membro mais jovem. Até esse momento tal lideranga é
respeitada, ndo sendo raro que o ex-lider imponha a si proprio a pena do ostracismo,
apos ceder, forgado pelas circunstancias, 0 posto ao novo lider. Essa escolha de lideranga
¢ feita, a falta de melhor critério, ainda pela imposi¢do fisica, mas o grupo ja possui
certas normas de conduta que regem a inter-relagéo dos seus elementos componentes,
sendo notavel a continuidade dessas normas de comportamento, qualquer que seja o
lider do grupo.

' “Quando Bugnet afirmava nem sequer saber o que era o Dircito Civil, pois 50 ensinava o Cadigo Napoledo; quando
Demolombe proclamava coma seu dever e profissao de f¢é a fidelidade aos textos e a nada mais, ambos poderiam dizer
niio possuir uma filosofia do Direito, porque este, na sua cegueira, se resumiria @ lei. Mas ¢ para qualquer observador
claro, clarissimo, que eram fi¢is devotos desse positivismo legalista a tapar o sol da Filosofia com a peneira da sua
negagdo — afinal, uma lupa de aumento™ (Paulo Ferreira da Cunha, Pensar o Direito, Livraria Medina, Coimbra, 1990,
tomo I, p. 13).

* Ob. cit., p. 42.
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Donde dizer Paulo da Cunha que, no que se refere ao Direito, “se estd diante de
um produto sofisticado da civilizagdo, uma criagdo eminentemente cultural, do mais
cultural que ha: uma construgiio epistemologica™ .

Extra muros, ainda temos muito a avangar, pois € de nossos dias o modo ajuridico
como desavengas entre nagdes sdo resolvidas, com niimero incontavel de vidas humanas
sacrificadas nessas contendas®.

A unidade ética da vida moral imp&e considerarmos que o Direito ndo pode ser
algo absolutamente apartado das regras que as consciéncias bem formadas tém por
indispensaveis a vida social. Dai mostrarem os autores a convergéncia entre tais normas,
que costumam ser sublinhadas em uns tantos principios, situados acima do proprio direito
positivo, tais como o reconhecimento da vulnerabilidade humana.

“As exigéncias comuns do Direito e da Moral consistem, na sua maior parte,
ndo em servicos activos a serem prestados, mas em abstengdes, as quais sdo usualmente
formuladas na forma negativa, como proibi¢des. Destas, as mais importantes para a vida
social sdo as que restringem o uso da violéncia para matar ou causar ofensas corporais. A
natureza fundamental de tais regras pode exprimir-se numa pergunta: se ndio houvesse
estas regras, que sentido poderia ter, quanto a seres como nods proprios, o facto de termos
regras de gualquer outro tipo?”, indaga-nos Herbert L. A. Hart.”

O mesmo autor nos lembra que “constitui um facto de muito grande importancia
para a compreensdo das formas diferentes do Direito e da Moral a circunstancia de nenhum
individuo ser muito mais poderoso do que os outros, de tal modo que alguém seja capaz,
sem cooperac¢do, de dominar ou subjugar os outros por tempo superior a um periodo
curto.”™ Por isso, a vida social constitui “um sistema de absten¢des mutuas e de
compromisso que esta na base, quer da obrigacdo juridica, quer da moral. A vida social,
com suas regras a exigir tais abstencdes, €, por vezes, penosa, mas ¢, de qualquer modo,
menos desagradavel, menos brutal e menos abrupta do que a agressdo sem restri¢des,
para seres aproximadamente iguais”, como sfio os humanos”.

No campo interno ndo € dificil imaginar como teriam surgido essas normas.
Para ndo irmos muito longe, vejamos um fato bastante conhecido e ndo tdo remoto que
bem ilustra isso: o estabelecimento de normas disciplinando as atividades do rei da
Inglaterra, como expressio de seu poder.

*Ob. cit., p. 44

* Cf. Adauto Suannes, Entre a Civilizagdo e a Barbdrie, in Escritos em Homenagem a Alberto Silva Franco, Revista dos
Tribunais, Siio Paulo, 2003, cap. |

() Conceiio de Direito, Fundagio Calouste Gulbenkian, Lisboa, trad. de A. Ribeiro Mendes, 2°. ed., 1996, p. 210.

" Ob. cit, p. 211,

“1d., ib,
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Desde antes de William, o Conquistador (1066-1087), assumir a ilha, os reis
ingleses exibiam uma crueldade impar, 4 conta da necessidade de impor o poder sobre os
stditos, ainda que fosse & custa do terror. Por exemplo, “a caminho da Terceira Cruzada,
Ricardo Coragdo de Ledo (1189-1199) fez uma lei contra o furto praticado por marinheiros,
que dizia: ‘Quem quer que seja condenado por furto, terd sua cabeca raspada, besuntada
com piche, sobre o qual se despejardo as penas de um travesseiro, para que ele seja
reconhecido (como ladrdo); e serd ele posto na primeira praia que seja tocada pela

embarcagio e ali deixado’.”"

Os métodos de julgamento beiravam o ridiculo, ndo fossem as conseqiiéncias
tragicas que quase sempre produziam. Assim era o julgamento pelo corsned" . “Godwine,
o pai do Rei Harold (janeiro-outubro de 1066), foi acusado de assassinato durante o
reinado de Eduardo o Confessor e julgado de acordo com o metido do corsned. Uma
onga de péo foi cosagrada pelo exorcista e determinado ao réu que o comesse, mas o pio
entalou na garganta de Godwine e ele morreu.”"?

Morto Richard, na batalha de Chalus, assumiu o trono John the Lackland, seu
irmdo, que, em vida, por mais de uma vez havia tentado, sem éxito, destrona-lo.

“John I ndo era, como fora seu irmdo, um guerreiro. Entretanto, herdou a situagdo
caotica do Reino, que Ricardo havia levado praticamente a faléncia com gastos realizados
em atividades bélicas no Exterior. Os bardes, que ndo aceitavam o modo como os reis
vinham limitando a autoridade deles, néio tinham, porém, um pretexto adequado para
insurgirem-se contra o soberano. O proprio rei, contudo, deu-lhes esse motivo quando,
afrontando a autoridade papal, se recusou a aceitar a designagao de Stephen Langton
para assumir o Arcebispado de Canterbury, em 1206. O papa Inocéncio IlI, em represalia,
além de excomungar o rei, determinou o fechamento de todas as igrejas do pais, o que
significou ficar o sofrido povo inglés sem o refrigério trazido por sua fé. A insatisfagdo
popular levou o soberano a reconsiderar seu ato, submetendo-se & autoridade papal em
1213. Esse precedente seria habilmente explorado pela nobreza no futuro.

“De fato, no ano seguinte, uma fracassada tentativa do rei de retomar parte das
terras ocupadas pela Franga elevou o clima de confronto entre o baronato e o soberano.
Estrategicamente, encarregaram ninguém menos do que o arcebispo de Canterbury para
redigir uma petigdo dirigida ao rei, na qual era reivindicado o reconhecimento de alguns
direitos dos suditos em face do monarca. Eram 63 temas, a maioria dos quais, porém,
interessando apenas ao baronato.

1 Nigel Cawthorne, The Strange Laws of Old England, Piatikus Books, London, 2004, p. 27.

"' A species of ordeal in use among the Saxons, performed by eating a pice of bread over which the priest had pronounced
a certain imprecation. If the accused ate it freely, he was pronounced innocent; but, if it stuck in his throat, it was
considered as a proof of his guilt” (Black s Law Dictionary).

12 Cawthorne, ob. cit., p. 34.
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“Inicialmente o rei recusou-se a apor o selo real no documento, o que justificou
que bispos e nobres realizassem a marcha do Exército de Deus e da Santa Igreja em
diregdio a cidade de Londres, que foi por eles tomada, ameagando alastrar a revolta por
todo o pais. No dia 15 de junho de 1215 John I finalmente reconheceu que nio tinha
escolha e acolheu a peti¢do, comprometendo-se a pautar sua conduta em relagio aos
stditos de acordo com o ali proposto. Apds o selo real no documento, exclamando a frase
célebre: As well may they ask for my crown!”

“Formalizou-se, assim, a Magna Carta Libertatum, seu Concordia inter regem
Johannem et Barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni Anglice," semente
do constitucionalismo moderno.”"*

Ora, a exclamagdo do soberano aponta claramente para um fato: o acordo que
havia acabado de fazer com a nobreza e o alto clero era, na pratica, limitagdes de seu
poder, pois lhe deixaram apenas o simbolo dela, sua inutil coroa. Mesmo porque esse
poder jamais poderia, na evolugdo da Humanidade, ser absoluto, como pretendia o
monarca, cujas atribui¢des, dai em diante, s fizeram diminuir.

Na historia inglesa tal fato ¢ inequivoco. “James | cometeu um grave erro quando,
em 1607, quatro anos depois de haver chegado da Escocia e estando ainda pouco afeito
as normas locais, haver resolvido julgar um caso relativo a disputa de terras, dando a ele
seu julgamento. A decisdo foi reformada de acordo com as normas locais, pois incidia ai
o common law. Ele justificou-se dizendo, ironicamente, que julgava que o Direito estava
fundado na razéio e que ele, tanto quanto os juizes, possuia bom discernimento. Mas o
Lord Chief Justice da Inglaterra, Sir Edward Coke, notavel jurista, negou que isso
bastasse™'®. Travou-se uma queda de brago entre o rei € o jurista, que acabou sendo preso,
porém sempre sustentando que o rei extrapolara de seus poderes constitucionais. Continuou
ele a afirmar que Deus havia provido Sua Majestade de muito conhecimento e excelente
discernimento, mas Sua Majestade desconhecia as leis do Reino da Inglaterra, as quais
determinavam que as causas relativas a vida, heranga e bens nio deveriam ser decididas
pelo senso comum, pena razdo natural, pois sdo questdes que exigem longa formagio e
muita experiéncia."’

A submissio do governante a lei, naquele pais e em todos os paises
democriticos, ¢ fundamental para que o Direito ndo seja fruto do capricho do legislador
nem do desdém do seu executor, mas ato que expresse o sentir médio do povo, ao qual
ha de submeter-se ndio s6 quem tenha a atribuigio de formalizar as normas juridicas

"' Segundo outros autores, a frase seria interrogativa: “Why do they not ask for my kingdom? " (cf. Pontes de Miranda,
Histéria ¢ Prdtica do Habeas Corpus, Saraiva, 8.7 ed., 1979, tomo I, p. 16).

' Pontes de Miranda, ob. e loc. cits.

' Cf. Adauto Suannes, Os Fundamentos Eticos do Devido Processo Penal, Revista dos Tribunais, S3o Paulo, 1999, p. 115
" Nigel Cawthorne, The Strange Laws of Old England, Piatikus Books, London, 2004, p. 2.

" Cawthorne, ob. cit., p. 3.
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como quem as deva executar e fazer cumprir, bem como quem deva apreciar as dividas
que sua aplicagéio possa gerar.

“Todos sfo tentados por vezes a preferir os seus proprios interesses imediatos e,
na auséncia de uma organizagdo especial para a sua descoberta e punigiio, muitos
sucumbiriam a tentagdo. Indubitavelmente, as vantagens das abstengdes reciprocas sd0
tdo palpaveis que o namero e a forga dos que cooperariam voluntariamente num sistema
coercivo serdo normalmente maiores do que qualquer associagdo possivel de malfeitores™,
diz Hart, com otimismo'*. “Contudo, excepto em sociedades muito pequenas e fortemente
coesas. a submissdo a um sistema de restri¢des seria loucura, se nio houvesse nenhuma
organizagdo para a coergdo daqueles que tentariam entdo obter as vantagens do sistema,
sem se sujeitarem & suas obrigagdes”, diz ele, realisticamente’”.

Entretanto, quando dizemos que, no campo interno, a soberania é o poder de
querer coercitivamente, centralizado em alguém, estamos a omitir algo que culturalmente
sempre esteve presente nesse conceito: esse poder ndo pode ser absoluto. Seja por forga
do poder maior atribuido aos deuses, seja por respeito a pessoa humana, digna desse
respeito pelo sé fato de ser humana, hé na idéia de Direito, qualquer que seja o conceito
que nossa ciéncia possa tragar para defini-lo, esse ponto que ndo parece ser mais discutivel:
nenhum poder humano deve ser absoluto. Seu limite ¢ a dignidade do ser humano.

Forga é convir, no entanto, que, naquilo que chamamos sistema infra muros, ha
uma relagiio vertical entre o titular do poder e cada uma das pessoas subordinadas a ele.
Esse ¢ 0 modo grafico de se entender o conceito de soberania nesse tipo de relacionamento.
Ja no que diz com as relagdes ocorrentes extra muros, a soberania ndo pode manifestar-se
verticalmente, por isso que inexiste o tal “querer coercitivamente”.

Assim, a mesma palavra designa agora fendmeno outro: soberania significa a
possibilidade de uma nagao organizada juridicamente relacionar-se com outra nagéo, também
assim organizada, e ambas estabelecerem normas definidoras de seus mutuos interesses.
La. soberania diz com poder de imposigdo: aqui, diz com liberdade. com poder de escolha.

Sendo tio diverso o conceito de soberania quando se cuida de fenomenos que
ocorram para 14 ou para ca do muro demarcatorio da nagao, ¢ para perguntar se o Direito se
forma da mesma maneira 14 como ca. E a tormentosa questdo da fonte do Direito.

“Como a base do Direito das Nagdes é o consenso dos Estados-membros da
Familia das Nagdes, ¢ evidente que devem existir muitas fontes do Direito Internacional,
dada a multiplicidade de fatos sobre os quais esse consenso pode incidir. Um Estado,
tanto quanto um individuo, deve dar seu consentimento, seja diretamente, numa declaragio

" Hart, ob. cit., p. 214.
"1d., ib.
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expressa, seja tacitamente, pela conduta que ele tomaria caso ndo concordasse com a
proposta feita.”*

Se Estado ¢é, por definigdo, sinteticamente falando, uma nagdo organizada
juridicamente®', temos na propria defini¢do a exigéncia de existéncia de normas que
identificardo essa nagdo, fazendo-a diferir de todas as demais nagdes, dotadas igualmente de
soberania. Para conhecer esse Estado, vamos buscar conhecer o modo como essa nagio se
constituiu em Estado, como funcionardo seus 0rgdos representativos e como serdo tratadas as
pessoas fisicas que compdem a populagdo que habita esse pais, palavra a designar o limite
fisico da nagfio. E essa nagiio, na medida em que sua populagdo se dispde a constituir-se
juridicamente em Estado, estabelecera o estatuto dela, que outro nome néo poderia ter, dada
sua finalidade, sendio Constituigdo, conjunto de téfes de chapitres, disposi¢des programaticas
a serem observadas pelos érgdos administrativos e pela populagiio, uma vez explicitados em
normas complementares os principios e as normas constantes dessa lei primeira.

O Direito, pois, no campo interno, so sera Direito quando componha um conjunto
de normas (regras e principios) cuja observancia ha de ser imposta pelas autoridades
constitucionalmente designadas para tanto. O chamado “Direito Natural” é, em termos
pragmaticos, um conjunto de principios gerais de que o exegeta seguramente se valera
quando cuidar de dar ao Direito formalizado ou ao costume o seu desejavel sentido, dada
precisamente a auséncia da coercitividade.

Sintetizando-se isso numa formula teremos: potestas + norma = jus.

Bem diverso € o que ocorre além dos muros nacionais. Como em tal campo ndo
ha potestas, falta um dos elementos para o surgimento da mesma equagido. Logo, ndo é
em uma super-lei que se irdo buscar as normas que regulardo as relagdes entre nagdes
soberanas. Sendo a soberania, em tal terreno, o poder de contratar, € nesse contrato que
se assentardo as regras e os principios que regerdo aquelas relagdes.

Mas, ainda assim, estamos diante de um impasse: se no campo interno a
obediéncia daqueles que estdo sujeitos a norma juridica ¢ imposta coercitivamente, como
podera dar-se esse cumprimento por parte de organizagdes internacionais livres, como
s@o as nagdes organizadas juridicamente, vale dizer, os Estados soberanos? Note-se que
ndo mais estamos diante de algo que graficamente poderia ser mostrado como uma relagdo
de verticalidade, mas sim de uma rela¢do de horizontalidade, pois s6 a igualdade dos
Estados, em termos de serem titulares do poder de contratar, justifica que tal
relacionamento ndo se faga pela forga.

* Oppenheim, ob. ¢it., p. 25

*'“A people permanently occupying a fixed territory bound together by common-law habits and custom into one body
politic exercising, through the medium of an organized government, indepedent sovereignty and control over all persons
and things within its boundaries, capable of making war and peace and of entering into international relations with other
communities of tle globe™, na longa definigio do Black s Law Dictionary
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Nio ha duvida de que isso decorrera do fato de, ao longo do tempo, as nagdes
entenderem ser de sua conveniéncia respeitarem a palavra dada, mesmo ndo havendo,
como nio poderia haver, norma de Direito dizendo isso. Ha no relacionamento entre
nagdes a presenga necessaria da boa-fé, no sentido de que as partes contratantes estdo
supondo que a outra parte honraré a palavra empenhada, que de outro modo néo podera
ser cobrada, ao reverso do que ocorre no campo do Direito interno. E o costume que
alicerga essas normas.

Facil dizer; dificil comprovar. J4 houve quem afirmasse serem as normas
consuetudindrias como que esfinges, a espera de decifradores .”

“Geralmente se considera que o costume deve ter dois elementos: a prética do
Estado e a opinio juris. A pratica do Estado refere-se a uma prética geral e consistente
por parte dos Estados, enquanto a opinio juris significa que essa pratica ¢ seguida da
crenga de ser ela legalmente obrigatoria.”

Alguns autores encontram paradoxo na exigéncia do elemento subjetivo, pois,
que motivos haveria para alguém supor que a norma fosse obrigatdria sendo o erro? Sendo
isso assim, seria licito atribuir ao erro a causa do direito? Robert Kolb expde tal tese e
procura refuta-la com respeitaveis argumentos.*

Pode dizer-se que “a natureza fundamental de tais regras pode exprimir-se numa
pergunta: se ndo houvesse regras, que sentido poderia ter, quanto a seres como nds proprios,
o facto de termos regras de qualquer outro tipo? A forga destra questdo retdrica repousa no
facto de que os homens sdo simultaneamente levados a efectuar, de forma ocasional, ataques
fisicos e, normalmente, sdo vulneraveis a estes”.? Dito de outro modo, é o conhecimento
da natureza humana que nos da a certeza de que sem o estabelecimento desses pactos de
convivéncia e a disposi¢io de serem eles mantidos, por forga da boa-fé com que foram
instituidos, a vida em coletividade, seja intra muros, seja extra muros, perigaria.

E o que sublinha a melhor doutrina. “O Direito Internacional tem-se expandido
desde 1945, para incluir muitos temas morais, tais como direitos humanos, o uso da forga
e a protegdo ambiental. Louis Henkin caracteriza esse desenvolvimento como um
movimento dos valores do Estado para os valores do ser humano, e de um Estrado liberal
para um liberal para um welfare system. As praticas dos Estados sdo menos importantes
na formag¢do dos modernos costumes porque estes costumes estabelecem padrdes de
conduta ideais mais do que descrevem praticas ja existentes. Por exemplo, a

22 “As with everything which cannot be seen or grasped, costumary law remains something of a smiling sphinx in the
realm of legal theory” (Robert Kolb, Elected Problems in the Theory of Costumary International Law, in Netherlands
International Law Review, 2003, p. 119).

2 Anthea Elizabeth Roberts, Traditional and Modern Approaches to Customary International Law, The American Jour-
nal of International Law, vol 95, p. 757

M Selected Problems, p. 137
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consuetudindria proibi¢do da tortura expressa mais uma rejei¢dio moral da tortura do que
uma precisa descrigdo de uma prética de algum Estado.””

Os internacionalistas falam haver costume quando “um claro e continuo hébito
no modo de fazer algo ¢ observado, sob a égide da convicgdo de que estas a¢des estdo de
g ¢
acordo com o Direito Internacional, sendo pois obrigatorias.””’

E isso algo que diz com a Etica, ndo com o Direito, como ¢ de todo curial. E
essa postura foi sendo observada ao longo do tempo pelas nagdes™ , que viram nisso algo
que era de seu interesse. Esse modo de agir reiterado, essa consuetudo, € que se tornou a
norma. Donde podermos estabelecer outra formula, diversa daquela: modus (consuetudo)
+ tempus = jus.

“0 elemento objetivo do direito internacional costumeiro, a pratica, é baseada
em trés elementos: duragio, uniformidade e generalidade™, diz a doutrina, ressalvando
Kolb que “o direito costumeiro niio é duration + uniformity + generality, mas um complexo
desses trés elementos.”

Nio nos esquegamos, porém, de que a opinio juris, como elemento subjetivo,
deve fazer-se presente, no sentido de que tal pratica, era, de fato, obrigatoria. No dizer de
Kolb, “se se considerar que a formagfio do costume ¢ um processo gradual, pode-se
perfeitamente aceitar que uma legal conviction (isto €, a concepgdo de que a pratica ¢, em
primeiro lugar, legalmente util, depois é legalmente emergente e, por fim legalmente
obrigatéria) amadurece lentamente.”

Intra muros, a observincia do preceito decorre do jus, fruto da potestas, a
possibilidade de impor-se coercitivamente tal observincia, enquanto que, extra muros,
da-se exatamente o inverso: o jus decorre da observincia de um preceito, que as partes
estdo aceitando como sendo de obrigatdria observincia, ainda que ndo haja possibilidade
de impor-se ele coercitivamente. Ainda uma vez valemo-nos da sempre oportuna ligdo de
mestre Oppenheim: Como o mero uso tem uma tendéncia para tornar-se costume, a questio
que se apresenta é: “at what stage does an usage turn into a custom?” Quando o mero
uso se transforma em costume? Esta questdo, diz ele, ndo ¢ uma questdo de fato, mas de
teoria. Tudo o que a teoria pode dizer é: sempre que uma linha de conduta, no campo
internacional, é adotada com freqiiéncia por Estados, sendo considerada por eles de

* Hart, ob. ¢it., p. 210,

* Roberts, ob, cit,, p. 764,

7 Oppenheim, ob. cit., p. 26, onde ele distingue custom from usage, havendo este, ndo aquele, quando ndo hi aquela
convicgdo de obrigatoriedade na pratica usual.

2 Quer individualmente consideradas, quer como partes integrantes de organismos internacionais, os quais devem ser
incluidos no rol de sujeitos de Direito Internacional (ef. Kolb, ob, cit., p. 120).

# Ob. cit., p. 134,

M Ob, cit., p. 139

|
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observincia obrigatoria, a regra que pode ser retirada dessa conduta ¢ uma regra de direito
costumeiro internacional !

Registre-se que os elaboradores do Estatuto da Corte Internacional de Justica
parece ndo haverem levado em conta essa inversdo, ao enumerar as fontes do Direito
Internacional: “a) convengdo internacional, seja geral ou particular, estabelecendo regras
expressamente reconhecidas pelos Estados signatarios; b) costume internacional, “as
evidence of a general practice accepted as law™ (art. 38).

Fosse-nos permitido o atrevimento de propor modificagdo do texto, ele
apresentaria as duas fontes em ordem inversa, dada a relevantissima importdncia do
costume, alterando-se sua redagfio: “international custom, as a general practice accepted
as law™. Por outro lado, tanto no primeiro como no segundo caso, temos regras e principios
de Direito (Law s rules and principles).

Essa distingdo ¢ fundamental quando se cuida do problema da fonte do Direito.

Que € fonte? “A palavra fonte apresenta, normalmente, o sentido de lugar de
onde provém alguma coisa. Quando dizemos fonte de agua. estamos distinguindo a dgua
da fonte, muito embora uma exista necessariamente com a outra (sem dgua néo se poderia
falar em fonte; sem fonte ndo se produziria a agua)”, dissemos alhures™.

Diziamos mais: “quando falamos em fonte do Direito, nés queremos indicar
esses dois sentidos: como nasce o Direito (fonte de produgdo) e como é o Direito (fonte

"33

de conhecimento)™” .

Oppenheim ndo concorda com isso. E se utiliza desse mesmo simile para
distinguir entre o conhecimento do Direito e a produgéo do Direito. Subirmos o regato da
norma juridica até atingirmos o local onde essa dgua brota jamais nos mostrard como a
agua se formou, pois isso se da nas profundezas da terra, l1a onde o oxigénio, casando-se
adequadamente com o hidrogénio, dara nascimento ao precioso liquida. Tudo o que a
fonte pode nos proporcionar € o conhecimento do Direito, jamais como ele se forma, diz
ele. Ha, a seu ver, que distinguir, entre causa do Direito e fonte do Direito, coisas que os
juristas, a seu ver, bastas vezes confundem. “Fontes do Direito (sources of law) é, na
verdade, o nome para um fato histérico do qual regras (rules) de conduta surgiram e
adquiriram forga legal™*. Note-se a necessaria distingéo feita por ele entre /aw e rule, o
que, como quase tudo em Direito Internacional, ndo ¢ tema pacifico.

" Id., p. 27,

2 Cf. Adauto Alonso S, Suannes, Nogdes de Direrto Piblico e Privado, Editora Max Limonad, Sdo Paulo, 2. ed., 1980,
p. 50,

Y 1d., ih,

" Ob. cit, p. 25
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De fato, observa Oppenheim que diferentes escritores que escreveram sobre a
Lei das Nagdes discordam largamente com respeito as espécies e niamero das fontes do
Direito Internacional. O fato € que o termo fonte do Direito (source of Law) é usado com
diferentes significados pelos diferentes autores, seja quando se cuida de Direito
Internacional, seja de Direito em geral.™

Tradicionalmente afirma-se haver uma fonte primaria do Direito e fontes
secundarias dele, no sentido oppenheimiano de que a agua niio brota necessariamente de
uma unica nascente. “Além da lei, que € a fonte do Direito Positivo por exceléncia, quando
mais ndo seja porque o Estado, ao promulga-la, se compromete a emprestar sua forga
para proteger de fato aquele que na lei aparece como titular do direito af previsto, devemos
considerar aquelas outras fontes que, juntamente com a lei ou em sua falta, permitem que
a vida social nfio sofra solugdo de continuidade, no conflito de interesses que essa vida
social pode propiciar”, diziamos, falando do costume, ao cuidar do que ocorre intra
muros™

Sobre o costume, sempre em face do Direito interno, e tendo em mente as
especificidades do Direito brasileiro, diziamos: “O direito que se contém nas fontes
mediatas ou indiretas ndo pode, evidentemente, ser contrario ao direito que esta na lei. E
possivel, realmente, que o costume acabe por impor a modificagdo da lei. Na realidade,
historicamente, ¢ o costume que mostra ao legislador aquilo que deve conter a lei, sendo,
sob tal aspecto, anterior a lei. Entretanto, em sistemas de direito escrito, € sempre perigoso
pretender-se colocar 0 costume acima da lei ou no mesmo pé de igualdade, tanto assim
que nossa legislagdo determina que se lance mdo do costume no caso de falta ou omissdo
da lei.’’”

E a pratica consuetudinaria possui alguns pressupostos que se poderiam chamar
naturais, tal como o natural acontecer das coisas, o guod plerumque accidit.

“Os homens ndo sdo demodnios dominados por um desejo de se exterminarem
uns aos outros e a demonstragdo de que, por forga apenas da finalidade modesta da
sobrevivéncia as regras basicas do Direito e da Moral sdo coisas necessdrias, nio deve
ser identificada com o ponto de vista falso de que os homens sdo predominantemente
egoistas e ndo tém uma preocupacdo desinteressada na sobrevivéncia ou no bem-estar
dos seus semelhantes. Mas, se os homens ndo sdo demonios, tdo-pouco sdo anjos; e o
facto de que estdo a meio caminho entre estes dois extremos € algo que torna um sistema
de abstengdes reciprocas simultaneamente necessario e possivel,”

1d., ib.

** Cf. Adauto Alonso S. Suannes, Nogdes, cit., p. 61,
7 0Ob. cit., p. 62

* Hart, ob. cit., p. 212.
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Destarte, até mesmo para que niio nos precipitemos no desespero decorrente de
uma visio catastrofica da vida, é necessario que nos esforcemos para acreditar que ha no
ser humano uma tendéncia para o bem, da mesmissima forma como os vegetais tendem
para a luz, por mais adverso que seja 0 ambiente em que elas vicejam. Isso deve constituir
um pressuposto basico, seja quando se cuida de normas juridicas, seja quando nos
empenhamos em descobrir quais sdo os comportamentos que, por sua reitera¢do, possam
ser chamados de costume.

E se isso é assim no campo interno, algo um pouco diverso ocorre no campo
externo, ainda que os pressupostos sejam os mesmos, até porque a vida extra muros,
tanto quanto a vida intra muros, tem o m