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“A COMUNIDADE INTERNACIONAL E O DIREITO” !

Norberto Bobbio

Resumo: O texto consiste numa ampla resenha critica escrita pelo fildsofo italiano
Norberto Bobbio sobre o livro La comunita internazionale e il diritto [A comunidade
internacional e o direito] (1950) de Mario Giuliano, na qual sdo discutidas essencialmente questdes
classicas da filosofia do direito internacional, como a contraposicdo entre jusnaturalismo e
juspositivismo, a natureza do direito internacional, a contraposicdo entre internacionalismo e
cosmopolitismo, a reforma do direito internacional, a reforma da comunidade internacional, os
temas da paz e da guerra, a cientificidade do direito internacional, a contraposi¢do entre direito
internacional e direito estatual e o tema do pacifismo.
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“THE INTERNATIONAL COMMUNITY AND THE RIGHT”

Abstract: This paper is a comprehensive critical review written by the Italian philosopher
Norberto Bobbio on the book La comunita internazionale e il diritto [The international
community and the right] (1950) by Mario Giuliano, which are discussed essentially
classical questions of philosophy of law international, as the opposition between natural
law and positive law, the nature of international law, the opposition between
internationalism and cosmopolitanism, the reform of international law, the reform of the
international community, the issues of peace and war, the scientificity of international law,
opposition between international law and estatual rights and the issue of pacifism.
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248 Norberto Bobbio

Problema prejudicial e fundamental para a ciéncia do direito internacional é, como
sabemos, o da juridicidade do ordenamento internacional. O amplo e muito documentado
estudo de Mario Giuliano € dedicado principalmente a discussdo deste problema, cuja
solucdo implica na elaboracdo de uma concepcéo geral do direito e, portanto, interessa ndo
apenas aos cultores do direito internacional, mas a todos os estudiosos do direito, em
particular aqueles que, da pesquisa particular dos campos limitados das suas disciplinas,
ndo se esquecem de remontar a teoria geral do direito. J& que hoje ndo existe mais um
jurista digno deste nome que ndo tenda a construcdo implicita ou explicita de uma teoria
geral, existe razdo para acreditar que o livro de Giuliano suscitard grande interesse e
comentarios no campo dos nossos estudos. Raramente é possivel encontrar um livro téo
rico de informacao histérica (de primeira méo) e de perspectivas tedricas, em que a histéria
ndo € jamais erudicdo pela erudicdo, mas sempre voltada para a formacdo, para a
justificacdo e o esclarecimento das teses doutrinais; em que a teoria ndo é cogitacdo
abstrata e académica, mas expressdo de uma avaliacao historica madura e, portanto, indicio
de uma tomada de posicao ético-politica consciente; em que, resumindo, analises historicas
e desenvolvimentos doutrinais se leiam estritamente de modo a ressaltar com exemplar

clareza e coeréncia a ideia central que percorre inteiramente a pesquisa do principio ao fim.

H4, justamente, na obra de Giuliano, uma ideia central, um verdadeiro tema-guia,
em torno do qual se desenvolvem as particulares sondagens historicas e doutrinaiscomo
variacdes. O tema central é o seguinte: o direito € um produto, uma superestrutura de um
determinado ambiente social. Deste tema central deriva um principio fundamental para a
ciéncia juridica, um verdadeiro canone da pesquisa juridica: para conhecer um
ordenamento, ou seja, para elaborar uma verdadeira ciéncia do direito, ndo se pode abrir
mdo de conhecer a sociedade cujo ordenamento é o produto, a superestrutura. Aplicando
este canone metodoldgico ao campo dos estudos internacionalistas, tem-se que nao se pode
compreender o ordenamento juridico internacional e, portanto, ndo se pode elaborar uma
ciéncia do direito internacional se ndo se tem presente que o direito internacional nao é
mais que o produto, a superestrutura da sociedade internacional, portanto, se ndo se estuda
empiricamente, isto é, nas suas manifestacOes verificaveis de fato, a sociedade
internacional. Esta impostacdo metodoldgica conduz Giuliano a sustentar que a Unica
concepcao do direito que atualmente pode representar completamente e coerentemente o
fendmeno juridico € a sustentada por [Roberto] Ago, segundo a qual as normas juridicas

ndo sdo nem comandos e nem juizos hipotéticos, mas sim juizos de valor juridico, isto é,
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juizos que atribuem um valor especifico (quer dizer, diverso do valor religioso, moral,
econdmico, etc.) aos comportamentos sociais constitutivos do ordenamento em questéo. O
ordenamento juridico é representado como (a definicdo é do mesmo [Roberto] Ago) “um
sistema organico e organizado de juizos atributivos de um valor juridico aos fatos e as
situacBes que se produzem na vida da sociedade em que o proprio ordenamento se fixou

historicamente” (p. 187).

Ja nestas linhas fundamentais aparece claramente que a teoria de Giuliano se insere
no vasto movimento das concepgdes socioldgicas ou institucionais do direito, que de varias
formas e em diversos momentos, atacaram e desmantelaram a fortaleza do estatualismo
juridico dominante na segunda metade do século passado®. Todo o livro é perpassado por
uma critica continua, resoluta e as vezes aspera, das doutrinas que, ao invés de
considerarem o direito como produto da sociedade, teriam separado, algumas vezes
violentamente, o fendmeno juridico do fendmeno social, e, outras vezes, considerado,
ainda, a sociedade como um produto do direito. Estas doutrinas, as quais, na primeira parte
da obra, é dedicado um exame, sdo consideradas em conjunto por Giuliano como
emanacdo da corrente do positivismo juridico e sdo identificadas as concepgdes
estatualistas do direito, que tém como fundador [John] Austin; a estas se deve incluir,
como manifestacdo Ultima e degenerada, a doutrina pura de [Hans] Kelsen. Para
reencontrar a expressdo de uma atitude mais rigorosa diante do direito, Giuliano considera
dever remontar para além do positivismo, a escola histérica que bem viu a dependéncia do
fendmeno juridico da comunidade da qual surge e buscou o fundamento disso unicamente
na consciéncia dos filiados; antes ainda, a corrente do jusnaturalismo classico, cuja
reabilitacdo diante das falsas interpretacdes, devidas, sobretudo, a confusdo entre o
jusnaturalismo genuino e as suas degeneracGes posteriores, Giuliano dedica o mais

interessante e original capitulo da parte histérica.

Ousaria afirmar ainda que, da tendéncia socioldgica, hoje, em qualquer lugar em
andamento, o pensamento de Giuliano representa, talvez, a extrema ponta. Basta dizer que
a tese conclusiva da obra declara que a fungdo do direito ndo € a de determinar ou garantir
uma certa ordem social, mas, apenas, a de exprimir, de refletir em termos de valor juridico,

isto €, em um conjunto mais ou menos organico de juizos de valores juridicos, uma ordem

2 Veja 0 juizo critico formulado a propésito desta mesma obra por R[enato]. TREVES, Il diritto come
giudizio sociale [O direito como juizo social]. In: Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 1951, pp.
557-571.
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social substancialmente j& alcancada na concretude da vida e da histéria (p. 301). A
doutrina comum, insistentemente criticada ao longo e no curso do livro, sempre sustentou
0 primado, a superioridade do direito sobre a sociedade. Pois bem, Giuliano subverte
totalmente esta tese, afirmando o primado, a superioridade da sociedade sobre o direito,
chegando a negar ao direito a funcdo social, que Ihe é reconhecida até pelas doutrinas
institucionais, de tender ao estabelecimento da ordem social, sem atribuir-lhe outra funcéo
que a de exprimir uma ordem que se compde primeiro na sociedade e independentemente
do direito. Tese mais subversiva (e, portanto, mais restritiva) do direito, a mim parece que
nédo se possa cogitar. Tao subversiva e restritiva que me acompanhou ao longo de todo o
livro uma suspeita: para reagir as concepgdes que exaltam o direito para além dos seus
méritos, Giuliano ndo chegoua coloca-lo abaixo das suas possibilidades? Para contrastar 0s
autores que encheram o direito de conteddo ndo proprio, Giuliano ndo acabou por esvazia-

lo de qualquer contetido?

O nosso autor quis escrever um livro “contra a corrente”. Isso nao pode aparecer na
Italia, onde o influxo do formalismo foi muito mais eficaz e esta longe de ser exaurido.
Bem consciente do valor polémico do seu livro, Giuliano foi induzido, se ndo me engano, a
acentuar certos tons, a agravar certas criticas, a radicalizar certas posi¢des. Tanto que,
mesmo estando eu mesmo de acordo sobre a direcdo geral e aprovando totalmente a
“batalha”, se podemos chama-la assim, contra as velhas concepgdes imperativistas,
estatualistas e voluntaristas, em defesa de uma orientacdo menos abstrata e mais
historicista, menos formalistica e mais sociolégica, ndo posso deixar de formular algumas
observacOes criticas, que intencionam, sobretudo, restabelecer um certo equilibrio entre
exigéncias opostas ou, pelo menos, mostrar as consequéncias perigosas que derivam do
fato de se colocar todo o peso sobre apenas um lado da balanga. Devo acrescentar que me
vi no livro de Giuliano como em um espelho, e, por meio de algumas excessivas
intolerdncias do autor, tomei consciéncia das intolerancias das quais eu mesmo demostrei
em alguns escritos precedentes, de modo que, nas observagdes que seguirdo, € dificil dizer
onde acaba o dialogo e onde comeca 0 monologo; separar os motivos de uma disputatio
cum amico [disputa entre amigos] dos de uma exhortatio ad seipsum [exortacdo para Si
mesmo]. O amigo Giuliano evidentemente ndo sabia ter escrito também, além de um livro

juridico, uma obra edificante!
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Comecemos pela parte historica. Nada a dizer sobre a direcdo geral destas
pesquisas e sobre o proposito pelo qual foram feitas e sobre os resultados obtidos, que
podem ser resumidos brevemente assim: desvalorizacdo das teorias positivistas e
revalorizacdo das doutrinas jusnaturalistas na sua expressao mais classica. Alias, sobre este
segundo assunto, a analise de Giuliano é cheia de anota¢des agudas e de intuicdes que
talvez mereceriam maior desenvolvimento. S&o dois os pontos aos quais Giuliano da maior
destaque: 1) o direito natural é para os jusnaturalistas um direito real (e ndo ideal) e a sua
realidade esta em ser um produto necessario (ndo arbitrariamente posto) da sociedade
humana, pelo que ndo existe sociedade sem direito, e 14 onde ndo existe direito positivo (ou
seja, posto) o direito € por natureza (tais observagcfes tém um notdrio precedente, a0 menos
na interpretacdo grociana de [Georges] Gurvitch, L ’idée du droit social [A ideia do direito
social], p. 173 ss., ndo relembrada por Giuliano); 2) o jusnaturalismo nao é, pela sua
esséncia intrinseca, anti-historicista, tanto é verdade que prevalece, como critério de
relevancia do direito, mais que a ratio [razdo] (isto €, a deducdo abstrata do principio) o
consensus [consentimento] dos povos. E aqui, talvez inconscientemente, Giuliano expressa
algumas consideracdes que estdo de acordo com as recentes investigagbes de um agudo
estudioso de Grocio, o qual buscou demonstrar a inconsisténcia da acusacdo comum de

abstracionismo a ele dedicadas®.

Qualquer objecdo, se houver, seria para destacar o método historiografico seguido
por Giuliano na elaboracdo da parte historica. Aqui me parece que a atitude polémica geral,
as vezes, tenha Ihe dominado. N&o ousaria afirmar que ele tenha sempre evitado de cair no
erro, que reprova tdo limpidamente em tantos outros estudiosos, de ter negligenciado o
estudo dos predecessores “com a consequéncia de conceber as doutrinas que o tinham
precedido predominantemente como um amontoado de sutilezas e de erros graves, nao s6
com a ambiciosa e, no fundo, ingénua pretensdo de se colocar como pioneiro do Unico e
verdadeiro endereco cientifico no campo dos estudos do direito internacional” (p. 163).
N&o é que Giuliano tenha negligenciado o estudo das doutrinas precedentes: alids, sobre
este ponto, o esforco feito pelo autor e que preenche grande parte do livro € mais que

notavel, é surpreendente. Mas se tem a impressdo que ele tenha se posto diante da histéria

¥ Veja G[uido]. Fasso, Prolegomeni al Diritto della guerra e della pace di Ugo Grozio [Prolegdmenos ao
Direito da guerra e da paz de Hugo Grdcio], Bolonha, 1949. Introducdo, p. 4 ss., e Ragione e storia nella
dottrina di Grozio [Razdo e histdria na doutrina de Grdcio], extraido dos Rendiconti Accademia Scienze
Bologna, série V, vol. 111, 1949-50.
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das doutrinas com uma atitude um pouco maniqueista: de um lado estdo os eleitos, do
outro os réprobos. Ele parte da tese fundamental, sobre a qual ndo admite discussdo nem
mesmo qualquer hesitacdo razoavel, que o direito internacional é direito. Eis o critério
absoluto para a aprovacao e a condenacéo: toda doutrina, de qualquer tempo e em qualquer
circunstancia elaborada, que negue a juridicidade do direito internacional é o mal, o erro,
as trevas; por outro lado, todas as teorias que, de um modo ou de outro, afirmam que o
direito internacional é direito, sdo o bem, a verdade, a luz. Desta maneira, a historia (para
usar os conhecidos termos de [Benedetto] Croce) cessa de ser “justificadora” e se torna
“justiceira”. Se Giuliano tivesse acolhido o proposito tipico do historiador de justificar ao
invés de se colocar como justiceiro, teria evitado certas durezas polémicas e certas

reinvindicac6es generosas demais.

Por exemplo, as pesquisas, de resto muito pontuais, sobre o direito natural sdo
constantemente acompanhadas por um forte tom celebrativo. Tais teorias, extraidas do seu
contexto temporal e alcadas a modelo de ciéncia juridica, sdo frequentemente operadas
para lancar descrédito sobre as doutrinas positivistas, tratadas como doutrinas
cientificamente regressivas. Ora, diante de tal atitude de reinvindicacdo, parece-me licita
alguma reserva. Antes de tudo, a concepg¢do pluralista do direito, seguida por Grdcio, que
permite considerar como direito também o direito internacional, poderia ser qualquer coisa
menos moderna: ndo poderia ser um residuo da concepcdo juridica formada sobre a
estrutura da sociedade medieval? De fato, apds poucos anos, Hobbes, o primeiro grande
tedrico do Estado Moderno, eliminard completamente a concepcdo pluralista do direito
como incompativel com a realidade efetiva. Assim, colocando cada um no préprio tempo,
¢ mais “cientifico” Grocio ou Hobbes em relagdo ao problema do pluralismo e do monismo
juridico? Em segundo lugar, a consideracdo do direito natural como direito, a qual, sem
duvida nos é util retomar hoje, poderia ser em Grocio, ainda, o resultado de uma confuséo,
ou pelo menos, de uma ndo clara distin¢do entre direito e moral. Como é sabido, lex
naturalis [lei natural] significa cada regra da conduta humana originada e obtida da
natureza humana considerada em si: portanto, é lex naturalis [lei natura] tanto a regra
moral quanto a juridica. Seria o0 caso de ver, portanto, caso a caso, até que ponto Grocio
compreende no jus naturale [direito natural] também as regras morais e do costume, e até
que ponto a consideracdo do direito entre os Estados como direito natural corresponde ao
gue hoje — diferentes o costume e a moral do direito — chamamos regra juridica. Permanece

ao menos, portanto, a duavida de que, se hoje algumas ideias dos jusnaturalistas voltaram a
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atualidade, isto ndo deve ser considerado em relacdo a uma téo potente quanto inexplicavel
iluminacdo daqueles juristas em comparacdo aos seus sucessores, quanto mais a crise do
Estado moderno, do qual nés somos expectadores e que nos induz inevitavelmente a
encontrar afinidade e consenso nos autores que escreviam antes que o Estado moderno

tinha chegado ao proprio fim e a plena consciéncia de si.

Para dar um outro exemplo, as doutrinas positivistas, quando colocadas de um
ponto de vista historicista, deixam de parecer umas aberracOes cientificas. Se se observa a
qual esforco se deve a gestacdo do Estado moderno, que veio se constituindo por meio da
gradual monopolizacdo do direito e sobre a eliminacdo dos ordenamentos juridicos
subjacentes ou sobrejacentes ao Estado e, portanto, também do direito natural enquanto
direito independente do Estado, ndo é de surpreender que se, depois, ao término do
processo (e a filosofia do direito de Hegel foi a consciéncia filosofica desta realizacdo), o
fendmeno do Estado possuisse tal carga ideoldgica para influir potentemente sobre quem
quer que se dispusesse a estudar a realidade do Estado em relacdo a outras sociedades
submetidas ou sobrepostas a este. Ndo deve se escandalizar se o0s juristas, por um certo
periodo de tempo, ddo destaque as diferencas (que, na realidade, existem e ninguém, nem
mesmo Giuliano, pode nega-las) entre o ordenamento juridico do Estado, que criou um
potente mecanismo para a atuacdo das proprias normas, e outros ordenamentos, como 0
internacional, que ndo tém este mecanismo e ndo oferecem nenhuma garantia de possuir,
mesmo no futuro, mais que as caracteristicas comuns. Colocando em evidéncia as
diferengas, chegam a conclusdo conseguinte, do ponto de vista deles, que o direito
internacional ndo € direito e, entende-se, como deve entender qualquer um que nao queira
fazer polémica cdmoda demais, ndo é direito estatual, ou seja, ndo é o direito que apenas
aqueles escritores estdo dispostos a considerar tal, também por razdes, como se disse,
ideoldgicas que, em um exame critico, ndo se podem facilmente esquecer. Prescindir
totalmente das condicBes historicas, nas quais certas doutrinas foram elaboradas e lancar
sobre elas uma maldicdo porque ndo veem as coisas como nos a vemos, €, apos cinquenta
anos de progressos clamorosos da comunidade internacional na organizagdo do proprio

ordenamento, a meu ver, pecar por abstracionismo.

De resto, somente uma atitude abstrata pode justificar o juizo, mais que severo,
sumario, que Giuliano da em relacdo a [Hans] Kelsen (a quem dedica um capitulo inteiro),

ou seja, a doutrina mais importante e, sinto muito, mas aqui nos encontramos numa
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encruzilhada, mais rigorosa que a ciéncia juridica tenha até agora expressado: juizo sobre o
qual ndo considero ter que me prolongar, porque o meu dissenso se revela, pode-se dizer, a
cada pagina, até porque me parece, francamente, que exista na critica da doutrina pura, por

parte de Giuliano, ndo apenas incompreensdo, mas também tomada de partido.

Naturalmente, poderia replicar que a denuncia da presenca de um elemento
ideologico nas doutrinas destes juristas acaba por puxar a sardinha para o prato do nosso
autor mais que para o0 dos seus criticos. As doutrinas com tomadas de posicdo ético-
politicas sdo viciadas, influenciadas pelas ideologias dominantes? Ergo, poderia se objetar,
ndo sdo cientificas. Tem razdo, portanto, quem as condena, e ndo aquele que tenta justifica-
las historicamente: a justificacdo histdrica que coloca o dedo sobre o condicionamento
ideoldgico deles € exatamente a sua condenacdo mais clamorosa. A menos que eu tenha
boas razbes para acreditar que ndo exista quem queira avancar em uma objecdo simile,
porque, sabe-se que, no campo das ciéncias morais, a eliminagdo total de uma escolha

ideologica pelo pesquisador ndo é possivel, e, se fosse possivel, ndo seria desejavel.

Se devessem considerar cientificas apenas as obras historicas ou sociolédgicas que
ndo tém em sua base nenhum juizo de valor e séo exclusivamente produto puro e limpido
de uma pesquisa objetiva e indiferente aos valores, temo que obras cientificas, neste
sentido de “imaculabilidade” ideoldgica, ndo encontrariamos nenhuma em nosso caminho.
N&o teriamos nem mesmo a satisfacdo de poder considerar assim nem mesmo a excelente
obra que estamos examinando. N&o sei até que ponto o0 autor esta consciente disso (mas
Giuliano é muito empenhado em coisas que vao além do estudo sobre o direito para ndo ter
consciéncia disso); o certo € que a sua obra é fortemente impregnada de atitudes
ideoldgicas. Mesmo assim, ndo tenho nenhuma razao no mundo para considera-la menos
cientifica por isto (alids, tenho vérias outras para considera-la ndo menos cientifica que
qualquer outra obra ideologicamente desbotada, e, por ementa, muito mais interessante).
Leiam-se as ultimas paginas: Giuliano defende o internacionalismo, o que implica na
manutengdo do ordenamento internacional como produto da sociedade de Estados
soberanos e independentes, contra o cosmopolitismo, dentro do qual inclui todas as
doutrinas que tendem a reformar o atual ordenamento internacional a imagem e
semelhanca de outros ordenamentos considerados como mais perfeitos. Internacionalismo
e cosmopolitismo sdo, sem possibilidade de equivocos, duas ideologias: e se Giuliano quer

nos fazer conhecer, para coroamento de sua obra, qual das duas ideologias ele acolhe, por
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qual dos dois campos em luta ele tomou partido, é muito provavelmente porque se da conta
que uma pesquisa voltada para o estudo “deste mundo dos homens” ndo empenhada

naquilo que toca no coracdo dos homens viria a faltar em vigor e nervo.

A este ponto, poderia intervir o préprio Giuliano e me fazer considerar que néo é
verdade que o seu livro defenda uma certa tese cientifica partindo de uma avaliacdo ético-
politica que escapa a qualquer demonstracdo cientifica; mas que, ao contrario, abracou um
certo programa ético-politico porque este, e somente este, € fundado sobre uma pesquisa
objetiva, empiricamente conduzida, em uma palavra “cientifica” do fenomeno juridico.
Resumindo, ele poderia ndo se negar a admitir que a sua pesquisa também seja ideoldgica,
mas pretender que apenas a sua ideologia seja uma ideologia cientificamente justificada.
Aqui a discussdo se torna necessariamente mais sutil. Como se viu, as proposicoes
cientificas (isto é, retiradas de um exame da experiéncia livre de preconceitos), na obra de
Giuliano, sdo essencialmente estas duas: o direito internacional é direito préprio e
verdadeiro; o direito € o produto da sociedade. Ora, do fato que o ordenamento
internacional € um ordenamento juridico, ndo vejo como a ideologia internacionalista
possa descender, vale dizer, a tese de que é um bem que as relagdes internacionais sejam
reguladas pelo direito internacional: as duas alternativas, que o direito internacional deva
ser conservado com as suas caracteristicas de ordenamento paritario ou deva ser
transformado em um novo ordenamento de base hierarquica, sdo, partindo da juridicidade
do direito internacional, igualmente possiveis. Mas isso significa que a escolha de uma
mais que da outra € determinada por motivos que nao se retiram da proposi¢do cientifica
dada, mas, alias, a pressupdem. Parece-me, a este propdsito, um pouco delicada a acusagéo
que Giuliano coloca as doutrinas inovadoras, de ter proposto um problema de critica e de
desenvolvimento do direito internacional ndo em termos rigorosamente internacionalistas
(p. 320). Deve-se apenas perguntar: e por que ndo deveriam fazé-lo? Existem raz0es
objetivas, cientificas, que impedem de colocar o problema de uma reforma do direito
internacional? E se este problema se coloca, isto €, se se considera que seja bom
transformar o atual ordenamento internacional em um ordenamento diferente daquele
internacional, ndo é perfeitamente légico colocar o problema do desenvolvimento deste
direito ndo em termos internacionalistas? Se se devesse passar como boa a reprovagéo de
Giuliano, ndo vejo como se poderia justificar o progresso social e juridico das sociedades
tribais a Organizagdo das NacgBes Unidas? Imaginem um jurista protestar contra a

passagem da tribo ao Estado porque na passagem deveriam ter posto os problemas de
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transformacéo do ordenamento tribal ndo em termos de direito tribal? Aqui Giuliano erra
em considerar como devida a erro de raciocinio uma solu¢do que tem como unico erro ser
ideologicamente diferente da sua (evidentemente para poder jogar-lhe em cima a acusagéao
alarmante de ser uma doutrina ndo cientifica ou, como ele mesmo a chama, “tendenciosa”).
Por trés do trabalho intenso que tende a colocar os problemas do direito internacional ndo
em termos internacionalistas estd o juizo de valor: “E bom que o direito internacional seja
transformado”; assim como por tras da reprovacdo de Giuliano que ndo se deve expor os
problemas do direito internacional em termos que ndo sejam internacionalistas, esta um

juizo de valor diverso: “E bom que o direito internacional nio seja transformado”.

Mas aqui parece que acuda Giuliano a sua outra proposicao cientifica: o direito é o
produto, a superestrutura da sociedade. Certamente desta proposicéo € logicamente correto
retirar o principio de que nenhuma reforma do direito é capaz de reformar a sociedade, e
que as transformacdes do direito ndo sdo, na realidade, mais que o reflexo tardio
(frequentemente muito lento) das transformacdes da sociedade. Se existe algum jurista
puro que contemple transformar a sociedade, propondo novas constituicdes regionais ou
mundiais, Giuliano tem perfeitamente razdo de ataca-los. (Por mais que, para dizer a
verdade, os federalistas ndo sejam assim “abstratos” como Giuliano os representa: as ideias
federalistas, agrade ou ndo aos partidarios do status quo, da soberania absoluta, do direito
internacional como direito paritario, etc., sdo fundadas sobre a observacéo dos fatos, isto &,
sobre a constatacdo que aconteceram, nos Ultimos cinquenta anos, mudangas técnicas,
sociais, psicoldgicas de vasta proporcdo que faz considerar anacrénica uma sociedade
fundada sobre o respeito da soberania absoluta.) Mas, admitindo que da proposicao aceita
por Giuliano derive logicamente o principio de que, para reformar o direito é necessario
reformar a sociedade. O que ndo se vé é como se possa derivar da mesma proposi¢ao o
juizo de valor: “A sociedade deve ser reformada e deve ser reformada em um modo mais
que em outro”. Mesmo assim, ¢ justamente este juizo de valor ndo dedutivel dos fatos

observados que esta na base da atitude internacionalista contra a cosmopolita.

Acrescento que as propostas de reforma formuladas por Giuliano ndo me parecem
totalmente “cientificas” (isto ¢, fundadas rigorosamente sobre a experiéncia). Alias, tenho a
inquietante suspeita de que sejam muito mais utdpicas que as dos adversarios, acusados,
repetidamente, de abstracionismo, de arbitrariedade, de artificialismo e até mesmo de

tendenciosidade. Para salvaguardar a paz, ele escreve, ndo existe nada a mudar no
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ordenamento juridico internacional, porque a paz depende exclusivamente da vontade dos
Estados e basta que o direito internacional, como tal, ndo impeca a colaboracdo entre os
Estados. Portanto, o que importa ndo € mudar o regime juridico dentro do qual se
desenvolveu, até agora, a colaboragdo dos Estados, mas promover uma decisiva orientacao
em direcdo a paz da politica dos Estados. A orientacdo em direcdo a paz, explica Giuliano,
ndo é de fato impedido pelo atual ordenamento internacional enquanto tal, mas unicamente
pela organizacao interna de muitos Estados. Assim, para progredir em direcdo ao alcance
da paz, ndo € necessario reformar a organizacgdo internacional. Basta transformar o regime
interno dos Estados (ou, ao menos, de uma parte destes). Muito bem. Mas pergunta-se: o
que diria Giuliano se eu lhe dissesse que para alcancar a paz social dentro de um Estado
ndo é necessario transformar a estrutura social e juridica do Estado, mas apenas renovar
por dentro o homem, de modo que seja sempre mais dotado de espirito de colaboracdo em
relacdo aos seus semelhantes? Conhego bastante o amigo Giuliano para prever que me
responderia (com razdo): “vocé ¢ um moralista e um utopista”. Mesmo assim, o raciocinio
que ele faz a proposito do direito internacional € da mesma espécie. Esperar a paz ndo da
limitacdo da soberania absoluta, mas da boa vontade dos Estados é como aguardar a
resolugdo dos conflitos econdmicos ndo da reforma da propriedade “absoluta”, que ¢
propria do regime capitalista, mas da boa vontade dos proprietarios. Um internacionalista
sabe melhor que qualquer outro que a guerra, que € do ponto de vista humano, um evento
terrivel, do ponto de vista da ciéncia juridica, €, ao invés, um fendmeno normal e
inevitavel, proprio dos ordenamentos juridicos paritarios. Em um ordenamento paritario,
entre sujeitos que “‘superiorem non recognoscunt” [ndo se reconhece superior], a guerra €
simplesmente um dos modos, o mais resolutivo e, portanto, também o mais atraente, de
resolver um conflito de interesse. O fendmeno da guerra esta estritamente conectado ao
fendmeno do direito internacional, e sera, portanto, inextirpavel até quando o ordenamento
internacional sera um ordenamento paritario. Ndo ha porque se escandalizar. O cientista
ndo se escandaliza, constata os fatos. Os fatos séo estes: soberania absoluta e guerra séo
dois fatos concomitantes. Diante destes fatos, uns, os cosmopolitas, como 0s chama o
nosso autor, ndo sem um acento sarcastico, propem a reforma do ordenamento paritario.
Giuliano, ao contrario, segue outro caminho: a guerra € 0 modo com o qual os Estados
resolvem os seus conflitos? Pois bem: ndo ha necessidade de se abolir a guerra, basta abolir
os conflitos. Das duas posicOes, cabe ao leitor julgar qual das duas seja mais utopica.

(Prescindo da questéo se verdadeiramente a transformacé&o interna dos regimes seja tal para
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garantir para o futuro o desaparecimento de qualquer conflito entre os Estado soberanos.
Eu ndo colocaria minha mao sobre o fogo.) Quanto ao raciocinio com o qual Giuliano
considera poder demonstrar a incoeréncia dos adversarios, la onde sustenta que ou a
aspiracdo a paz é real e basta, portanto, a boa vontade dos Estados, ou tal aspiracdo nao
existe e entdo tanto menos seré possivel transformar a atual postura internacional, porque
ndo se vé qual forca poderia promover as reformas necessarias. Tenho a suspeita que se se
aceitasse por bem, acabar-se-ia por justificar o mais insolente conservadorismo e por
inclinar-se na mais resoluta apologia da absoluta imobilidade. Quero dizer que se, para
mudar de postura se devesse aguardar a boa disposicdo de todos, mesmo daqueles que, da
nova postura deveriam sofrer as desvantagens, os homens seriam ainda as “bestas” de que

fala Vico.

A nosso ver, portanto, a pesquisa de Giuliano ndo é imune a pressupostos de ordem
ideoldgica. Mas é por isso, talvez, uma obra ndo plenamente cientifica? A esta nova
pergunta respondo sem hesitacdo que uma obra pode muito bem ser cientifica por toda a
parte que é pesquisa, isto é, observacdo da realidade e reconstrucdo em um discurso
rigoroso e coerente destas observacOes, mesmo se depois a direcdo, os limites e o0s
objetivos da pesquisa sejam claramente influenciados por algumas avaliagfes de natureza
ético-politica, e mesmo se estas pesquisas sejam utilizadas sobre um plano normativo, ou
seja, para estabelecer normas para a acao individual e coletiva. Alias, acrescento que seria
um estudioso muito mediocre (falo de um estudioso no campo das ciéncias histéricas)
aquele que implantasse uma pesquisa sem ter um programa minimo de acdo e sem se

preocupar de fato que programa de acdo exista para sustentar a propria pesquisa.

Mas, reconhecido a Giuliano o direito de considerar cientifica a prdpria pesquisa,
resta ver se se pode igualmente reconhecer o direito, do qual ele faz grande uso, de néo
considerar como cientificas as pesquisas dos outros. A razdo pela qual Giuliano acusa as
doutrinas positivistas de ndo ter valor cientifico, é de se buscar no fato que estas teriam
partido de um conceito aprioristico do direito (o direito como comando) e teriam
pretendido, em base a este conceito, julgar a realidade juridica do direito internacional.
N&o me parece que o conceito do direito como comando, o qual deriva da observacao de
um fendmeno de tal vastiddo como o ordenamento estatual, seja um conceito aprioristico,
do momento em que € deduzido de dados postulados por intuicdo, mas é retirado da

observacao empirica. Ao maximo se pode dizer que é um conceito impréprio, porque ndo
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leva em consideracdo um fendmeno juridico tdo relevante como é o do direito
internacional. Por mais que se deva acrescentar imediatamente, para ser mais equanime do
que foi 0 nosso autor, que os juristas criticados por ele ndo é que ndo tenham negligenciado
o direito internacional ou ndo o tenham entendido; mas apenas, partindo da identificacdo
do direito com o direito do estatual, foram obrigados a considerd-lo como um direito
primitivo ou atenuado, ou porvir, ou imperfeito, etc. Nisto ndo vejo o que tenham feito
estes prezados senhores de menos cientifico. Teriam feito uma obra nao cientifica, penso
eu, definindo-se o direito em termos imperativos e de coacdo, depois, teriam considerado,
contra qualquer relutancia empirica (e neste caso sim, portanto, em modo completamente
aprioristico), o direito internacional como direito a mesma maneira do direito estatual.
Trata-se, naturalmente, de se entender sobre o significado de ciéncia. Mas se por ciéncia se
entende, antes de tudo, o emprego rigorosamente coerente de conceitos retirados da
experiéncia, 0s estatualistas também fizeram ciéncia. Construiram uma ciéncia,
acrescentamos nds, mais indulgente, que teve o seu tempo: eis tudo. (Talvez ousariamos
dizer que um fisico do século passado ndo fez ciéncia porque a lei descoberta por ele ndo é
mais acolhida pelos fisicos de hoje?) Teve o seu tempo por muitas razdes (independente
deles), pelas quais, por exemplo, a impostacdo de Giuliano sobre o problema do direito
parece agora justamente preferivel; preferivel, entre outras coisas, por motivos que ndo sao
todos e exclusivamente cientificos. De um ponto de vista rigorosamente cientifico € dificil
dar uma absoluta preferéncia a teoria estatualista mais que a institucional. Empiricamente
constato simplesmente isto: que existem dois ordenamentos normativos diversos, um
hierarquico e um paritario. Posso chamar os dois ordenamentos com dois nomes diversos
(é o caso de [John] Austin, de resto, certamente isolado e sobre o qual ndo vale a pena,
portanto, deter-se até fazer dele um fundador, quando ndo se tem em conta [Augusto]
Thon, o maior porta-voz do imperativismo, que também é explicitamente pluralista).
Posso, ao invés, chaméa-los pelo mesmo nome, ou seja, chama-los a ambos “ordenamentos
juridicos”. Mas, entdo, dado que os dois ordenamentos tém caracteristicas diversas, sdo
dois 0s casos: ou chamo “direito” o direito estatual e entdo serei obrigado a chamar o
direito internacional “direito atenuado”; ou chamo “direito” sem outras ementas 0 direito
internacional, e entdo sou obrigado a chamar o direito estatual “direito reforgado”. Mas de
qualquer parte que eu comece, de um conceito restrito do direito ou de um conceito mais
amplo (e todos os dois pressupostos sdo empiricamente fundados), o importante é que

destaque a diferenga entre um e outro e ndo os confunda em uma identidade ambigua. S6
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que, seguindo Giuliano, se estabeleco a diferenca me colocando do ponto de vista do
direito internacional, essa € legitima. Se, ao inveés, estabeleco a diferenca partindo do ponto
de vista do direito estatual, ndo s6 ndo é legitima, mas 0s seus partidarios sdo tendenciosos.
Esta pretensdo € admissivel? O meu escrupulo cientifico deve me guiar certamente no
estabelecer as regras de uso da palavra direito e ao usar a palavra de maneira conforme as
regras postas, mas nao pode absolutamente me impor de modo peremptério sobre qual dos
dois pressupostos eu deva partir, se do ordenamento estatual ou do internacional. Para me
decidir sobre esta escolha, concorrem critérios, em sentido amplo, de oportunidade, entre
0s quais tem muito peso, por mais que possa parecer muito banal recorda-lo, o fato que eu
seja um estudioso de direito estatual ou entdo de direito internacional. O Giuliano
internacionalista partiu do direito internacional. E um ponto de partida que permite, sem
duvida, uma maior abertura sobre o fenémeno juridico. Mas ndo autoriza ainda a reprovar
aqueles que tomaram — entre outras coisas, em circunstancias historicas diversas que tém o
Seu peso — 0 ponto de vista oposto, de anticientificidade e até mesmo de tendenciosidade,
isto é, a criar uma polémica que por ser aspera demais acaba por se tornar suspeita e por

confirmar a impressdo de que motivos ideoldgicos ndo sejam estranhos a disputa.

Quanto ao problema da definicdo do direito, limito-me aqui a observar que a
definicdo da norma juridica como juizo atributivo de um valor juridico a certos
comportamentos sociais é tautolégica. Em que consiste o valor juridico? Em que se
diferencia do valor moral, religioso, etc.? Evidentemente, Giuliano quer dizer que um
comportamento ndo é juridico s6 pelo fato de ser regulado por uma norma juridica, mas o é
por uma configuracdo sua que compete a norma ndo colocar em ser, mas apenas atribuir.
Mas Giuliano, sobre este ponto, ndo se detém em explicacBes ulteriores. E perigosa,
portanto, toda interpretacdo que corre o risco de ser arbitraria e ainda mais uma critica que
seria completamente assentada no vazio. Infelizmente, justamente sobre este conceito ndo
bem definido de valor juridico, Giuliano coloca a tese mais arriscada do livro, segundo o
qual, como dito no principio desta nota, a funcdo do direito ndo € a de garantir a ordem de
uma determinada sociedade. Até quando nosso autor ndo disser claramente que coisa
entende por valor juridico, sera dificil compreender que coisa queira dizer com a funcéo do
direito ndo é a de produzir uma certa ordem social, mas unicamente refletir em termos de
valor juridico uma ordem social substancialmente jé alcangcada na concretude da vida e da
histéria. O que nos parece entendido é algo que certamente Giuliano ndo pensou e que

evidentemente vai mais além do seu pensamento: ou seja, que o direito... ndo serve para
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nada. Se o direito ndo serve para estabelecer e para conservar a ordem em uma
determinada sociedade e se a ordem se forma espontaneamente, qual a necessidade do
direito? O que é o valor juridico se ndo é um valor de ordem? Estamos dispostos a admitir
que o direito ndo seja a expressdo de um valor de justica (summum ius summa iniuria [0
maximo direito € a maxima injustica]). Mas, se ndo € nem mesmo um valor de ordem, qual

é 0 seu valor? Ainda mais drasticamente, tem o direito ainda algum valor?

E por isso que sobre esta tese, dada a sua novidade, ao qual ndo corresponde, a meu
ver, uma adequada argumentacdo demonstrativa, € dificil formular um juizo em ambito
cientifico. Parece-me mais fécil, ao invés, fazer uma ideia do seu significado ideoldgico, o
que permite, se ndo outra coisa, ndo condenar sem réplica, mas sim justificar e, em pratica,
continuar, portanto, o dialogo. Sem duvida que a rejeicdo de reconhecer ao direito a tarefa
de estabelecer a ordem em uma sociedade, obedece ao propésito de “minimizar” o
fendmeno juridico (em polémica com todos aqueles que o teriam superestimado). Nao se
entende bem a que sirva o direito assim reduzido. Mas se entende muito bem, ao contrario,
a que serve a Giuliano tal subestimacdo do direito. Serve a dois objetivos. Primeiro, a
retirar toda davida sobre a juridicidade do direito internacional. Em relagdo aos céticos
petulantes que, diante do aparente espetaculo de anarquia oferecido pela comunidade
internacional, perguntam: “Mas que espécie de direito ¢ este que ndo impede as grandes
poténcias de impor continuamente o peso da sua for¢a?”; Giuliano, com base na sua
concepcao da funcdo do direito, tem rapidamente a resposta pronta: “O direito ndo serve
para estabelecer a ordem. Por que deveria servir para isto o direito internacional?”.
Segundo: que a funcdo do direito ndo seja a de estabelecer a ordem, serve a Giuliano para
validar a sua ideologia pacifista. Como vimos, a paz, segundo Giuliano, depende nao da
reforma do direito internacional, mas da politica pacifica dos Estados. A quem, preocupado
com as infracbes faceis das normas internacionais feitas pelos Estados, coloque em
discussdo a questdo de um reforco deste direito, Giuliano pode responder tranquilamente:
“Vocés procuram em vao obter do direito aquilo que o direito ndo pode dar. A fun¢do do

direito ndo € a de estabelecer a paz, se a paz nao esta ja na vontade dos homens”.

Naturalmente, resta se perguntar o que os homens pediram ao direito, ao longo dos
séculos da sua histdria, que ndo seja o estabelecimento da paz e da ordem, e que coisa
possam pedir-lhe, uma vez que seja vedado a eles pedir-lhe ordem e paz. Limitamo-nos a

formular este dilema: ou consideramos verdadeiramente que os Estados possam, apds sua
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transformacéo interna, exprimir uma permanente e indefectivel vontade pacifica, e entdo
ndo serd mais necessario o direito; ou admitimos que exista um direito internacional, e
entdo devemos atribuir-lhe uma funcdo qualquer. Se ndo queremos atribuir-lhe aquela de
estabelecer a ordem e a paz, devemos dizer claramente qual valor este tenha ainda para
nos, caso contrario, ndo podemos nos abster de reprovar por continuar a falar de uma
instituicdo da qual ndo sabemos justificar a existéncia. Giuliano acusou tantos juristas de
ter desvalorizado o direito internacional. Mas a maior desvalorizacdo nédo € justamente esta

a nos apresentada pelo mesmo Giuliano?
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