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Certamente nao deixaria de participar como atento ouvinte do congresso promovido
pelo ISAP, levando em conta a excepcional importancia que a obra de Santi Roma-
no teve para o direito internacional e sendo bem consciente do débito que muitos de
noés, da escola italiana, temos em relacdo a ele. Tinha sido designado palestrante, em
uma escolha muito feliz, Giorgio Balladore Pallieri, em cujas li¢des o pensamento de
Santi Romano encontra-se presente sob dois aspectos, ambos importantes mesmo
se contrapostos: por um lado, como apoio a uma ampla analise critica em relagdo a
doutrina que se tornou dominante no ambito do movimento positivista, inspirada na
concepgao estatalista do direito; mas por outro lado, como objeto de uma ulterior
reflexdo voltada a superar a contraposicdo entre institucionismo e normativismo
com a finalidade de resgatar a construcao sistémica nos esquemas do normativismo,
e isso gracas a um enriquecimento deles, aproveitado das ligdes de Romano — mes-
mo nao sendo somente deles —, e que conduz a individuar o ordenamento através da
sua constituicdo, entendida como expressao em termos normativos de uma determi-
nada ordem social.

* Le dottrine giuridiche di oggi e l'insegnamento di Santi Romano. Il Diritto Internazionale, traduzido
da lingua italiana por Arno Dal Ri Junior.

** Professor Emérito de Direito Internacional na Universita deli studi di Milano, Itdlia. Emerit de
I’Institut de Droit International.
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Deve-se lamentar que circunstancias desafortunadas, felizmente depois su-
peradas, nos tenham privado da palestra de Baliadore Pallieri, que resta insubstituivel,
até mesmo porque teria tido o valor de um testemunho direto sobre 0 modo através
do qual o pensamento de Santi Romano desenvolveu sua influéncia sobre a escola
italiana de direito internacional, sobre a combinacdo de tal influéncia com aquelas
provenientes das outras escolas, sejam as italianas da época de Dionisio Anzilotti e
de Tomaso Perassi, como também de Donato Donati, por um lado, sejam, por outro
lado, as estrangeiras, sobretudo as de Hans Kelsen e de Alfred Verdross.

A minha palestra ndo deve visar tanto, por inlimeras razdes, mas também
devido a natureza da minha experiéncia, que ¢ diferente por ser posterior ao mo-
mento em que as doutrinas de Romano penetraram no ensino do direito internacio-
nal, suscitando notaveis modifica¢des. E pelo menos provavel que uma parte signi-
ficativa do pensamento de Santi Romano tenha sido absorvida por mim, e por mui-
tos outros, sem a plena consciéncia da sua original matriz, porque ja tinha se afirma-
do na escola italiana no momento das nossas primeiras experiéncias.

O meu encontro com as doutrinas de Santi Romano aconteceu justamente no
primeiro “impacto” com o direito internacional, que em Padova, onde eu estava
estudando direito, era matéria do segundo ano. As primeiras leituras me tinham
colocado perante as constru¢des do mais radical normativismo que procediam me-
diante dedugdo da Grundnorm “pacta sunt servanda”. Tratando-se, entre outras,
de doutrinas que se mantinham ancoradas na nocao de que o direito advinha da
vontade do Estado, o embarago do jovem estudioso tornava-se insuperavel: fora das
audaciosas construgdes conceituais, qual era a resposta a questdo elementar acer-
ca da existéncia e da natureza deste direito internacional? Recorri a uma sugestao
do meu primeiro, inesquecivel professor, Donato Donati, que nao hesitou em sugerir
como texto o Corso di diritto internazionale de Romano, na edigdo de 1929 (a
segunda), que desde entdo sempre tive a mao.

Tendo me transferido para Genova, 14 me encontrei com o insigne estudioso
dos fendmenos da vida juridica internacional que foi o professor Pro-spero Fedozzi,
de quem tive ocasido de me aproximar no ultimo ano de sua vida e de ensino. O
encontro com as doutrinas de Santi Romano se renovava, deste modo, no encontro
com um internacionalista particularmente rico de dados e experiéncia, o qual tinha
aderido aos conceitos de Romano e os tinha colocado como base da construgao
sistematica que elaborava, estendida por primeiro ao direito internacional ptblico e
depois ao direito internacional privado.

A minha posi¢do a respeito do pensamento e das licoes de Romano ¢, entdo,
bem diferente daquela de quem, como Giorgio Balladore Pallieri, esteve entre os
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protagonistas do vivo debate de escolas e de tendéncias, na qual foi delineada e
exercitada a influéncia de Romano.

Para mim, o pensamento de Romano foi o ponto de partida e a licdo de base,
e este ¢ um fato que condiciona de modo inevitavel a minha analise critica.

A avaliagdo do contributo de Santi Romano ao direito internacional deve ser
realizada sob dois prismas diferentes: considerando, em primeiro lugar, as con-
cepgoes existentes no momento em que Romano desenvolveu a sua robusta acao
critica e reconstrutiva; e, em segundo lugar, valorando o quanto permanece desta
ou também quanto desta pode ser re-proposto em relacdo as tendéncias posterio-
res. Em ambos os casos serd motivo de reflexdo o confronto das construgdes de
Romano, ou que dele derivaram, com as realidades do seu tempo e com aquelas
posteriores.

Pode-se afirmar que, entre as razdes da ampla influéncia do pen-samento de
Romano na Italia, € preeminente a solugao que ele forneceu ao problema teérico do
objeto do conhecimento juridico. Para Romano, ndo é um sistema de normas, mas
toda forma-¢ao social individual, ja que toda sociedade contém o seu proprio direito
— do qual € inseparavel —, que se expressa nas suas mesmas estruturas ainda antes
do que no aparato normativo com o qual a mesma sociedade venha dotada. Aparato
valido dentro dos limites determinados pelas estruturas sociais, que constituem o
fundamento e a medida da verdade e da efetividade das normas.

Como afirmamos, a compreensdo do direito que deveria ser realizada pela
sociologia nao ¢ uma conseqiiéncia aceita por Romano, que, ao contrario, reivindica
para a ciéncia juridica a tarefa de conhecer inteiramente o fenomeno social, consi-
derando-a apta para isto. De fato, muitas vezes ele afirma e reitera que entre soci-
edade e instituicdo, e entre instituicdo e ordenamento juridico, existe uma mesma
identidade: por conseqiiéncia, também entre sociedade e ordenamento juridico. Pa-
receria, entdo, que os motivos de discordancia poderiam prevalecer sobre os que
conduzem a adesdo ao nucleo central da sua construgdo, sendo verdade o fato de
que os primeiros foram salientados posteriormente, mas ndo inicialmente, ¢ as ra-
z0Oes disto sdo interessantes.

Em primeiro lugar, sua concepg¢ao tomou forga persuasiva através da capaci-
dade que tinha de oferecer uma resposta facil a interrogag@o que atormenta desde
sempre o jurista: como se verifica e por quais elementos seja atestado o “ser” do
direito. Sendo a experiéncia juridica entendida, segundo a tradi¢do, como experién-
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cia de fenomenos deontologicos, a positividade do direito, ou seja, a sua existéncia
no ambito dos fatos, tornava-se dificilmente demonstravel. Se o direito pertence ao
mundo do “dever ser”, parecia inevitavel que ficasse fora da experiéncia empirica,
relativa ao mundo do ser. Da contraposi¢do entdo reconhecida como categorica
entre o “ser” e o “dever ser” tinha-se como conseqiiéncia a necessidade de cons-
truir todo o direito fora da experiéncia empirica. Neste sentido se desenvolvia toda
a teoria normativista do direito e, com a maior coeréncia, através da “reine
Rechtslehre” kelseniana. Esta concepgao isola do “ser” o mundo do “dever ser”,
sendo que as dificuldades que levanta tanto para o jurista tedrico quanto para o
jurista pratico estdo na base da reviravolta feita por Santi Romano, que prefere
negar ¢ excluir a singularidade da experiéncia juridica a respeito daquela naturalista
do fato social. Deste modo, a posi¢@o anti-kelseniana de Romano ¢ a primeira razao
do sucesso que as suas concepgdes tiveram, como reacdo as dificuldades que o
jurista encontra na constru¢do normativista absoluta proposta por Kelsen.

A segunda razdo para a ampla influéncia de Romano esté ligada ao fato de as
suas licdes terem dado uma resposta ao problema capital do positivismo juridico, ou
seja, identificar o direito existente no mundo dos fatos através da identificag@o entre
direito e sociedade. Esta parece ser a resposta mais coerente ¢ completa aos pos-
tulados e as exigéncias que a corrente positivista fez valer, mas também parece ser
a primeira que, no &mbito daquele corrente, consiga evitar o erro capital do positivismo,
ou seja, aquele que consiste em por na base do direito a vontade do Estado. Erro sob
todos os aspectos e devido as suas numerosas conseqiiéncias: por introduzir na
base de uma construgdo que queria ser rigorosamente cientifica, ou seja, baseada
em dados fenoménicos, nada mais do que um dogma; por colocar o Estado fora do
Direito e, deste modo, também o ramo do direito que seria expressao do Estado; por
configurar o Direito como produto de uma vontade autoritaria, o que retira todo o
significado auténomo ao Direito, reduzindo-o a mero reflexo do poder e da forga;
por, enfim, de um lado negar a multiplicidade natural das formagdes sociais, capazes
de expressar valores, linguagens e, do mesmo modo, ordenamentos proprios, mas,
de outro, excluir todo e qualquer elemento que reconstrua qualquer tipo de unidade
da vida social além da vida interna dos Estados individualmente, o que colocaria o
Direito fora da experiéncia historica concreta, sendo considerado expressao exclu-
siva, caso a caso, das vicissitudes dos Estados individualmente, arbitrariamente iso-
lando-as.

O famoso livro de Santi Romano L ordinamento giuridico desenvolve cada
uma destas criticas através de uma analise coerente que se tornou possivel gragas
a visdo do direito como fendmeno social, compreendendo a sua for¢a inovadora e
sugestiva. Desta forma restitui-se ao jurista o objeto das suas investigagoes, libera-
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do dos dogmas e sem limites pré-concebidos sobre a natureza e a extensdo das
mesmas investigagoes.

Mas a obra de Santi Romano ndo se limita somente a isto, sendo que estaria-
mos diminuindo o seu valor se considerassemos dela somente a inspiragao teorica
fundamental. Mesmo se nos limitassemos a leitura do seu livro fundamental,
L’ordinamento giuridico, nao se poderia deixar de admirar a vastidao dos interes-
ses culturais, os quais se expressam em uma riqueza de intuigdes e de observagdes,
cada uma das quais encontrara amplo desenvolvimento na literatura posterior. A
convicgdo expressa no livro, de que o jurista deve possuir uma experiéncia total do
fendmeno social, longe de ser reduzida a uma enunciacio tedrica, se traduz na
ilustragdo da complexidade articulada pelas formas juridicas em que se expressa a
ordem social, e na recuperacgdo de experiéncias juridicas longinquas no tempo e no
espago, fazendo com que a tese tedrica venha valorizada pela possibilidade que esta
revela de ampliar os horizontes do conhecimento de direito.

Um aspecto que talvez ndo seja bastante valorizado da obra de Ro-mano
constitui-se pela inspiracdo historicista que a transpassa, determinante na critica
que o autor faz ao dogma da estatalidade do direito. E prova disso o apreco que tal
obra encontrou na historiografia juridica mais cautelosa e empenhada, como ¢ evi-
dente pelos estudos de Francesco Calasso, grande mestre da moderna historiografia
juridica italiana.

A inspiragdo historicista se revela muito influente justamente na visao que
Romano apresenta do direito internacional publico, toda sintetizada nas dez paginas
do seu Ordinamento giu-ridico que se iniciam na pagina 44. Inspiracdo que tam-
bém significa conhecimento e penetracao em culturas juridicas diferentes daquela
entdo dominante na Italia, fazendo com que Romano se insira em primeiro plano
entre os autores que abriram a estrada para a reflexdo sobre conceitos juridicos
preeminentes da cultura anglo-saxa, procurando e encontrando os respectivos ele-
mentos para as concepgdes estatal-positivistas que se afirmaram (mas também
estas por razdes historicas bem precisas) sobretudo na Alemanha e na Italia. Aqui
deveriamos deixar espago as citagdes, mas seriam de tal amplitude que acabam por
justificar uma sugestdo muito mais racional: retornemos a uma atenta releitura do
seu livro fundamental e dos outros por ele publicados; serdo inumeraveis as surpre-
sas e ndo deixaremos de encontrar, algumas vezes em breves mengdes, teses e
nogdes posteriormente desenvolvidas, de modo amplo, por autores que algumas
vezes nem mesmo conseguiam recordar as longinquas leituras de onde tinham ger-
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minado as idéias de Romano, e que posteriormente se desenvolveram em constru-
¢Oes mais amplas. De certo modo se poderia dizer que, em muitos, cometemos
erros em relacdo a este nosso jurista, entre os maiores do nosso tempo, sendo que
ele deixa transparecer um certo pesar a respeito, um pesar que nos atinge, sempre
do seu modo elegante e comedido, em alguma das notas inseridas na reedicdo do
L’ordinamento giuridico, enviada ao prelo em novembro de 1945.

Permitam-me ainda uma anotagao: o quanto seja feliz e rica a expressao lite-
raria deste nosso jurista, fazendo com que nem pareca que se passou mais de meio
século — e que século! —, ao hoje reler as suas paginas. A leitura ¢ facil e agradavel,
a escrita € simples e plana, nada ou quase aparece hoje vetusto ou estranho: certa-
mente Romano tinha como finalidade, e a atingiu, ilustrar os temas fundamentais de
estudo juridico elevando-se ao plano da cultura geral, a qual o direito pertence, ja
que ndo se reduz ao campo, nem pode se valer do linguajar de interesses
especializados, mas diz respeito a toda vida do homem; e esta ¢ uma outra, certa-
mente ndo secunddria, das suas licdes. Uma elaboracdo que ndo poderia deixar de
se traduzir no equilibrio de valorizacdes e de apregamentos que evitam a tentagao
das contraposi¢des polémicas, mas conduziram, ao contrario, a um adequado apre-
camento também das doutrinas que ele rejeitou.

No que diz respeito, em particular, ao direito internacional a contribui¢ao de
Santi Romano deve ser considerada notavel sob multiplos aspectos, os quais nos
limitaremos somente a recordar, seja porque estdo entre os mais conhecidos, seja
porque o proprio Romano colocou em primeiro plano o direito internacional, fazen-
do-o “pedra de paralelo” para a sua defini¢do de direito. De fato, ele inicia a analise
de tal ramo do direito na pagina 44 de L ordinamento giuridico, escrevendo: “Para
toda defini¢do do direito, a pedra de paralelo ¢ determinada de um modo especial
pelo que se afirma ser o ‘problema do direito internacional’, e conseqilientemente
ndo sera inutil que analisemos este tema. De fato, ndo nutrimos davidas quando
consideramos erréneas ou incompletas as defini¢des que chegam a negar o direito
internacional, seja na sua existéncia, seja — o que nao ¢ muito diferente — na sua
autonomia, enquanto o consideram como uma externaliza¢ao ou projec¢ao do direito
interno dos varios paises. A defini¢do de direito deve ser dada fazendo com que
nesta possa ser compreendida ndo somente o que por tradi¢do cientifica, mas tam-
bém por sentimento comum e sobretudo por uma pratica constante nunca desmentida,
assim ¢ considerado. Se ndo fosse assim, tal definicdo seria arbitraria: o jurista ndo
deve subordinar a realidade ao conceito, mas sim o conceito a realidade”.
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Da elaboragao fornecida por Romano para a matéria bastara relembrar al-
guns pontos salientes. Em primeiro lugar o fato de negar que tenha razdo de ser
aquele problema, ligado ao fundamento do direito internacional, que no periodo vivi-
do pelo autor constituia o capitulo inicial de grande parte das analises. Corretamen-
te, Romano se opoe afirmando que o tinico problema pode ser o de verificar ou ndo
a existéncia e as caracteristicas de um ordenamento que corresponda a uma socie-
dade internacional entre Estados. E de um modo também agucado ele identifica os
pressupostos que obrigam a doutrina positivista a se colocar aquele problema, ou
seja, em primeiro lugar a aceitacdo do dogma da estatalidade do direito; em segundo
lugar, a troca das caracteristicas proprias do direito estatal pelas caracteristicas
gerais do direito; em terceiro lugar, uma insuficiente amplitude no enquadramento
historico da matéria; e, enfim, o erro, que € um erro l6gico antes mesmo que histo-
rico, de configurar o direito internacional como um produto da coexisténcia de Esta-
dos independentes, ¢ ndo como a expressdo direta e imediata daquela coexisténcia.

Nao importa se o tipo de raciocinio que ele conduz sobre um ou outro destes
pontos fundamentais seja algumas vezes datado, refletindo debates de doutrina que
naquele periodo eram atuais, e nem poderia -ser diferente. Na realidade cada um
daqueles pontos sera posteriormente sempre mais salientado nos estudos internaci-
onais, demonstrando a profundidade das intui¢des e a penetragao critica do pensa-
mento de Romano.

Entre as partes da matéria em que Romano possui o mérito de ter proposto
solugdes diferentes daquelas entdo dominantes devem ser recordadas ao menos as
que seguem. Em primeiro lugar a teo-ria das fontes, naquele tempo dominada pela
concepegao de que o tratado seria a fonte de onde emanaria o direito internacional,
resumindo-se, mesmo o costume, em um tratado tacito. Santi Romano se opde aquela
concepgao afirmando, por um lado, a existéncia de principios fundamentais ineren-
tes a estrutura da instituicao constituida pela sociedade dos Estados, por outro lado,
a irredutibilidade do costume a um acordo tacito, baseado na distingdo e autonomia
do mesmo, ja que a amplitude da sua dimensdo normativa — que todavia ele exclui —
seja preeminente a respeito do tratado. Por isso, considera ambas as fontes expres-
sOes imediatas e igualmente originarias do ordenamento.

Em segundo lugar, no que concerne a composi¢do da sociedade internacional
e aos seus sujeitos, ele ndo deixa de salientar que nem sempre e nem necessaria-
mente todos os Estados fazem parte dela, considerando que a mesma instituigao €,
ao contrario, constituida pelos Estados que, nos diferentes tempos, vierem a fazer
parte.

Em terceiro lugar, no que diz respeito ao argumento no minimo controvertido
das sang¢oes, considerado por muitos como o ponto critico do problema da juridicidade
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da sociedade internacional, ele enuncia a tese que € essencial em um ordenamento
juridico, ou seja, a da adequagdo das garantias de eficacia que neste estdo contidas,
e ndo, ao contrario, a predisposi¢do de sangdes seguramente atuantes em relagdes
as violagoes do direito.

Nao mencionaremos a tese romaniana de que o ordenamento internacional
seja munido de uma constituicdo bem definida, que esta entre as suas contribuigdes
ao desenvolvimento tedrico de direito internacio-nal, por duas razdes: por um lado,
porque se trata de uma mera dedug@o que ele extrai da defini¢do de direito como
estrutura social, ou instituicdo, sem que a afirmag¢do venha a ser justificada pela
identificacdo das normas que regulariam a ordem constitucional da sociedade inter-
nacional, e, por outro lado, porque aquele conceito de constitui¢do, como mero re-
flexo ou copia de uma estrutura social algumas vezes mais pressuposta do que
demonstrada, ¢ um dos pontos que ndo poderiam deixar de ser criticados, como o
faremos a seguir.

Seriaum erro inadmissivel avaliar hoje a obra de Romano ¢ a sua contribuig¢ao
ao direito internacional ndo levando em conta a sua inser¢do historica: todas as
consideragdes precedentes tiveram de levar em conta tal exigéncia fundamental.
Ora, se refletimos a situagao de profunda crise por qual passava o direito internaci-
onal — da qual a primeira guerra, entdo em curso, era o desemboco e ndo somente
a manifestagdo — nos motivos ja mencionados, o aprecamento pela posi¢ao assumi-
da por Santi Romano somente aumentaria. Isso devido a sua postura de convicto
apoio as perspectivas de reafirmacdo e de recuperacao dos valores juridicos nas
relagdes entre os Estados. Uma postura que serd confirmada e reiterada no Corso
— evitando exageros irreais e por conseqiiéncia mistificadores dos dados de fato —
fazendo com que ndo possa ser esquecida a vocacdo também ideologicamente
internacionalista do autor em um periodo histdrico caracterizado, e certamente ndo
so na Italia, por uma vigorosa tendéncia contraria ao internacionalismo, rejeitada
por estudiosos € por movimentos politicos de oposicdo, mas certamente nao pelos
governos e nem pela diplomacia.

A idéia fundamental de Romano de que a comunidade internacional ¢ por si
mesma uma instituicao, ou seja, uma sociedade distinta de qualquer outra e que
corresponde a coexisténcia dos Estados, contém por si mesma a negagdo das con-
cepgOes nacionalistas do direito internacional (ndo necessariamente coincidentes
com ideologias nacionalistas), que tendem a reduzir o direito internacional a somen-
te pactuagdes com as quais os Estados se obrigam entre eles, exercitando sua sobe-
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rania, entendida como origem e fundamento de todo o direito, permanecendo arbi-
tros de seu proprio comportamento.

Da premissa romaniana de que todo Estado ¢ uma institui¢do, ou seja, um
ordenamento juridico, e de que também a sociedade por estes constituida assim o €,
advém toda uma série de perspectivas e de possibilidades relativas as relagdes
entre estes ordenamentos, compreendido o internacional. Tal fendmeno oferece
esquemas muito mais articulados e, portanto, mais adequados ao enquadramento de
uma realidade que ndo ¢ somente poliforme, mas também bastante mutavel.

Ainda resta um ponto a ser salientado: a concepgao institucionalista de direito
traz consigo inevitavelmente a tendéncia a explorar os elementos institucionais pre-
sentes em um ordenamento. Se tal tendéncia pode algumas vezes conduzir ao erro
de considerar como institui¢cdes juridicas em sentido proprio, ou seja, como apare-
lhos juridicamente organizados e disciplinados, estruturas sociais que nao sao objeto
de regulagdo juridica, todavia, a mesma tendéncia se revela iluminadora e
metodologicamente preciosa quando se trata de indagar sobre o contetido e as ca-
racteristicas de sistemas juridicos como o internacional, em que os elementos
institucionais sdo escassos e algumas vezes ausentes. De fato, segundo um ponto
de vista que consideramos fundamentado, a disciplina juridica das estruturas sociais
chega algumas vezes a se afirmar no direito internacional, mas em outros periodos
isso ndo acontece, fazendo com que o direito internacional sofra limitagdes, reduzi-
do, em tal caso, a um sistema de regras de comportamento definivel como direito
comum. Encontra-se em contraposicao a tal aspecto de direito internacional a idéia
da sua periodica integracdo com institui¢des, ou seja, com um direito institucional.

Mesmo ndo concordando neste ponto com Santi Romano, devido ao fato dele
conceber o direito internacional como ordenamento sempre munido de instituigdes
— sendo este mesmo uma institui¢cao —, deve-se reconhecer a contribui¢cao dada por
sua concepgao institucionalista para a identificagdo dos dados institucionais presen-
tes, quando o sejam, no direito internacional. Isto que, sobretudo olhando para a
época em que se desenvolveu o trabalho do Romano, ndo poderia ser deixado de
lado, nem poderia ser negado o apoio tedrico ¢ doutrinal, que dele advém, para a
afirmacao progressiva de uma organizacdo da sociedade internacional mediante
institui¢des propositalmente criadas.

E interessante examinar as razdes que tém mantido viva, contra o
enquadramento dado por Romano ao direito in-ternacional, a concepgdo normativista
que se opde a ele, prevalente nas licdes e na doutrina até o momento em que se
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delinearam, apos a Segunda Guerra Mundial, concepgdes novas, diferentes de ambas
e que advém, entre outros, até mesmo de uma assimila¢do conjunta delas.

Existem razdes de teoria geral, mas estas serdo mencionadas mais tarde.
Interessam agora as razdes que dependem das caracteristicas juridicas da socieda-
de internacional (entendida, segundo a tradi¢ao, como sociedade constituida e advinda
da coexisténcia dos Estados), assim como identificadas por especialistas e grandes
mestres, tais como Dionisio Anzilotti e Tomaso Perassi, € que sugerem um
enquadramento oposto a respeito daquele sugerido por Santi Romano, ou seja, sem
elementos institucionais. A sociedade internacional se demonstra, para as tendénci-
as as quais nos referimos, que certamente sao as mais influentes, como privada de
caracteristicas institucionais no sentido mais restrito que antes mencionamos, € sem
uma constitui¢do entendida como disciplina normativa das suas estruturas organi-
cas; por isso seria construivel em termos juridicos tendo por base somente uma
nog¢ao que exclua a necessaria identidade entre direito e institui¢do, e que conceba
o direito como um sistema de normas sem que o mesmo sistema deva necessaria-
mente estar integrado pela regulag@o juridica das estruturas sociais que constituem
um pressuposto de fato, ndo o objeto.

Tal visdo da sociedade internacional dos Estados foi recentemente definida
através da nogdo e da expressao, enunciada ha pouco, de direito comum, que se
contrapde aquela do direito institucional. Deve ser considerado verdade o fato de
a sociedade internacional ter sido privada de institui¢des, sendo deste mesmo modo
privada de uma constitui¢do no sentido juridico na maior parte da sua evolugdo
historica moderna, e que era particularmente carente de normas que regessem as
suas estruturas fundamentais durante a grande crise que a dominou desde o princi-
pio do século XX até a criagdo das Nacdes Unidas. Dai parece ser uma represen-
tagdo adequada da realidade existente no &mbito dos fenomenos juridicos a repre-
sentacdo oferecida pelas escolas substancialmente prevalentes, baseada em um
puro normativismo, ou seja, concretamente excluindo normas de organizagao e cons-
truindo o sistema como puro e simples direito comum.

Deste modo, entdo, pode-se compreender como se preferiu o esquema
normativista puro tradicional — mais do que o conceito institucionalista de Romano —
para ser instrumento de cognicao e de representagdo de um sistema normativo em
que sdo constataveis normas reguladoras e avaliadoras do comportamento dos so-
cios, mas nao sao encontraveis, ao contrario, normas de organizacao das estruturas
sociais, as normas constitucionais. A exclusao destas ultimas devido a constatagdo
ou convicg¢do de que de algum modo a ordem social ndo ¢ determinada por normas
juridicas deveria trazer consigo a exclusao daquele conceito institucional do direito
que se coloca como elemento essencial para a constitui¢dao: o elemento que trans-
forma o fato natural de uma estrutura social na sua projecao juridica constituida por
normas de organizacao.
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Complementando o que foi dito, deveria ser acrescentado, do ponto de vista
de Romano, que o sistema normativo advindo da representagdo que lhe foi dada nos
termos acima citados nao seria direito, ndo constituindo um ordenamento juridico.
Mas, na realidade, Romano nao discorda no que concerne a constatagao dos dados
e nem, portanto, do fato de ndo se poder extrair do direito internacional da sua
época uma disciplina da competéncia e de exercicio das posi¢des de poder. Ele
considera, ao contrario, que a ordem social, qual seja esta, ¢ por si mesma organiza-
¢do juridica, ou seja, constitui¢ao. Ponto sobre o qual se concentra a discordancia
com a escola que a ele se contrapde ao negar a juridicidade a tudo aquilo que ndo se
encontra previsto em normas juridicas.

O contraste entre as doutrinas mencionadas revela os limites tedricos e
metodologicos ndo somente da concepgao de Romano, mas também da concepcao
normativista que a ele se opde. Meio século de evolugao do pensamento juridico e
de transformacdo das realidades sociais justifica uma revisao critica que nada tira
ao apreco da contribui¢do dada por aquelas concepcdes e por outras do periodo,
seja na superacao do positivismo estatalista, seja na identificacdo de novos proble-
mas e perspectivas para a ciéncia juridica.

A concepg¢do de Romano tem a virtude de ter feito valer a exigéncia de uma
investigacao indutiva no campo juridico, mesmo se deixou de referi-la aos dados de
uma experiéncia mais propriamente juridica. Experiéncia que significa constatagdo
de fendmenos caracterizaveis como juridicos no ambito bem mais amplo de todos
os fendomenos sociais. As concepgdes normativistas que a ele se opde tém a virtude
de se referir a singularidade de uma experiéncia irredutivel a esquemas naturalistas.
Todavia, elas ndo atingiram a consciéncia da factualidade do elemento normativo,
se negando, deste modo, a investigacdo indutiva e se obrigando a buscar em outras
ordens de conhecimento (escassamente disponiveis a fornecer os elementos por
estes solicitados) todas as premissas sobre a qual se ergueu a construgao juridica,
para fazé-lo com método essencialmente, se ndo exclusivamente, dedutivo.

Se em relacdo a tais concepcdes o indutivismo de Romano pode vir a ser
motivo de critica, em relagdo também a esta, como as outras, deve ser objetado que
a referéncia ao fendmeno social se torna, na realidade, uma referéncia comoda se
nao se traduz em uma persuasiva determinag@o das respectivas tarefas da investi-
gagdo juridica e da investigagdo sociologica. Neste ponto, Romano tem razéo quan-
do rejeita as criticas de sociologismo, por ser verdade que a sua construgao — até
mesmo a sua teoria — ¢ eminentemente juridica, ou melhor, jurisprudencial. Mas
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esta caracteristica contradiz as suas enunciagdes tedricas. Os normativistas, por
eles, pressupdem uma determinagdo sociologica dos dados de base sobre o qual o
sistema se constroi, mas tal pressuposicao fica por um lado sem objeto, por ndo ser
regida por investigagdes coerentes e, por outro lado, faz com que falte a investiga-
¢do sociologica a contribuigdo que compete aos juristas, ou seja, a identificagdo dos
fenomenos intrinsecamente juridicos com a elaborag¢do e a construgdo dos mes-
mos.

Se ¢ verdade o que se afirma, deve-se reconhecer que tanto uma quanto as
outras doutrinas e escolas compartilham uma dupla insuficiéncia. Possuem, em pri-
meiro lugar, falhas no que concerne a selegdo e a constatacao dos dados fenoménicos
intrinsecamente juridicos, por serem estes fragmentados e confusos com outros
dados fenoménicos ou por estar fora do &mbito da investigagao juridica. Em segun-
do lugar por reconhecerem, todas, a necessidade de uma referéncia aos fenomenos
sociais (diferentes dos juridicos) e de um confronto com fenémenos juridicos, mas
por se limitarem a pura afirmagao, excluindo a possibilidade de verificagdo sociolo-
gica do contetido e da incidéncia real das construgdes juridicas propostas.

As insuficiéncias aqui mencionadas acabam por conduzir, mesmo na diversi-
dade das premissas e das intengdes, a uma concepgao totalizante de conhecimento
juridico, que € explicitamente professada por Romano, enquanto nao o € nas ten-
déncias opostas, sem, contudo, que o resultado seja diferente. A ciéncia juridica
aparece, de todo modo, fechada em si mesma e utilizada como instrumento adequa-
do, sozinha e por si s6, a fornecer o completo conhecimento das partes da realidade
social e das respectivas experiéncias que constituem o direito.

Uma outra conotagao comum a todas estas doutrinas ¢ a significativa expres-
sao do delineamento examinado, ou seja, a no¢ao totalmente e exclusivamente
objetivista do direito, que as conduz a definir a tarefa da ciéncia juridica como a
cognicdo de um sistema existente na sua objetividade e completude, fora e, entao,
antes mesmo da sua cogni¢do, como uma realidade a respeito a qual a ciéncia ndo
tem tarefas de elaboragdo critica nem de construgdo sistematica, mas de pura des-
cricdo do exterior, fazendo com seja reduzida a mera interpretacao juridica. Certa-
mente, a no¢ao de ordenamento juridico ¢ aquela que expressa melhor tal visdo do
direito e dos limites da sua cognicao.

Nao se exclui a possibilidade de que o conhecimento do direito também deva
afrontar a tarefa de se pdr perante seu objeto considerando-o como um elemento
que existe fora da sua elaboragdo critica e sistematica. Em tal caso, este conheci-
mento se transfere ao campo da investigagao socioldgica, devendo se valer de ins-
trumentos de investigagao apropriados que pouco tém a ver com a interpretacao
juridica ou com a construcdo sistematica, as quais deveriam, na verdade, té-lo ja
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absolvido a sua insubstituivel tarefa. Sem este nos faltaria o objeto que se quer
conhecer como tal e sob outros aspectos.

Deve ser reconhecido a Romano, ainda uma vez, o mérito de ter tido uma
intuigdo antecipadora. A sua tese, baseada em uma ilimitada pluralidade dos
ordenamentos juridicos, constitui o reconhecimento da natureza pluralista de todas
as sociedades ¢ da natureza conflitual das relagdes sociais. Ademais, esta tese
poderia significar que as forcas sociais se tornam relevantes quando assumem ele-
vadas caracteristicas estruturais, permitindo que se configurem como sociedade e,
por isso, como ordenamentos juridicos.

Consideramos, todavia, que a segura validade da intuicdo romaniana seja de-
turpada quando € construida. Isso pode somente criar perplexidades devido ao fato
de que aquela intuigdo, que se expressa no reconhecimento da dindmica existente
em qualquer agregacao social (que traz consigo a dinamica do fenémeno juridico,
ou seja, a sua irredutibilidade a um sistema fechado), vem posteriormente comprimi-
da pela nocao de necessaria unidade e coeréncia do ordenamento, fazendo com que
a conflitualidade seja langada para fora de cada ordenamento, como matéria das
suas relagoes.

Devemos complementar, neste ponto, evitando mal-entendidos, que a nega-
¢do da unidade e da coeréncia do direito pode somente se referir ao elemento
fenoménico, onde a mesma conflitualidade e os elementos de contradi¢cdo de fato
existentes devem encontrar um enquadramento racional na constru¢ao sistematica.
Isso significa que tal construcdo deve ter e dar conta delas, evitando transferir para
dados fenoménicos as proprias exigéncias de coeréncia e de harmonia logica.

A construcdo sistemdtica ndo pode ser reduzivel a termos puramente
fenoménicos, ja que ¢ o produto ou a expressao de um contexto politico-cultural que
transcende o dado de fato.

Para concluir, os principais motivos de discordancia hoje identificdveis em
relagdo as teorias de Santi Romano dizem respeito mais ao objetivismo que se afir-
mou como dominante na ciéncia juridica e que sé recentemente foi colocado em
discussdo pelas progredientes tendéncias criticas. Estas estdo conduzindo a uma
revisdo das doutrinas, que revela a falta de fundamentos gnoseologicos das mes-
mas, de onde advém as prevalentes incertezas metodoldgicas.

A doutrina que prevalece realiza a sua andlise através de contraposicdes
dualistas quase sempre injustificadas e desviantes, como ¢ aquela entre “ser” e
“dever ser”. Contudo, atualmente tem despertado maior interesse a contraposi¢ao
dualista entre o “ser” do direito e o conhecimento do direito, devido, evidentemente,
as defini¢des pré-concebidas e mitificadoras do direito. Devido ao fato de o aspecto
tedrico das ligdes de Romano acentuar o citado objetivismo através da sua nogdo de
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base — a de ordenamento juridico entendido como institui¢do social —, é justamente
aquela- noc¢do que acaba por ser mais atingida pelas tendéncias criticas, justamente
onde se deveria, ao contrario, reconhecer que os seus interesses cientificos e os
problemas por ele afrontados sdo freqlientemente uma antecipacdo muito mais ar-
ticulada e complexa de uma visdo do direito e das tarefas do jurista.

Ainda uma vez nos encontramos a reconhecer que a critica a Santi Romano
nao deve ser apressada porque, mesmo encontrando fundamento em alguma das
suas teses, pode acabar por ser posteriormente desmentida devido a vastidao dos
elementos por ele analisados e pela variedade de aspectos que utiliza para a sua
valoracao.

Encontra-se um exemplo imediato disto no confronto entre a segunda ¢ a
primeira parte do seu livro fundamental, sendo que as criticas de inadequagao
freqiientemente formuladas poderiam ser dirigidas somente a primeira parte. Esta
primeira parte dedica-se sobretudo a enunciagdo das teses tedricas, enquanto a
segunda parte ¢ mais voltada a constru¢do de uma teoria geral dos sistemas juridi-
cos. Se toda releitura da obra (e das outras, e dos cursos) ¢ sempre um prazer €
uma redescoberta, a releitura da segunda parte do seu Ordinamento giuridico
ainda ¢ uma introdugao valida ao estudo do direito, nas suas novas configuragdes e
nos seus mais recentes aspectos, o que vale também para o direito internacional.
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