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maneira; é nesta situagio prolongada que se poderia encontrar a origem
do diferendo actual,

Parece no entanto justificado ir mais além.

O Tribunal, como ndo reconheceu base convencional ao direito de
passagem reclamado por Portugal, teve de se voltar para a pratica, que
teria podido ser aceite como criadora de direito entre partes.

Encontrou-se entio em presenga duma situagio muito especial, na
qual, mesmo num intervalo de tempo tao consideravel, nio era possivel
As partes chegar a acordo sobre os seus respectivos direitos e obrigagbes.
Elas .pedem ao Tribunal que as defina. Nestas condigdes é evidente
que, nio sdmente a situagdo que deu lugar ao presente diferendo, mas
o préprio objecto do diferendo, tal como resulta do principal pedido
portugués, se situa em periodo anterior 3 data critica da Declaragio
indiana.

a) B. WINIARSKI
a) A. Bapawi

Voto de vencido do juiz ARMAND-UGON

Nio tendo, a meu pesar, podido aderir inteiramente 3 decisdo do
Tribunal sobre o fundo, creio do meu dever expor os motivos da minha
opinido dissidente.

O Governo de Portugal sustenta, na sua primeira conclusio final,
que era titular dum direito de passagem entre Damio e os enclaves de
Dadri e de Nagar-Aveli, em Julho 1954.

Este direito, sustenta Portugal, constitui um direito de transito cujo
fim nio é sendo o de assegurar, de maneira constante, as comunicagdes
entre os enclaves e entre estes e Damao. E um transito entre duas por-
gbes de territério portugués, Trata-se dum direito de acesso a um terri-
tério portugués encravado em territério indiano e nao dum direito de
acesso a este territério. Um tal direito deve-se regular na medida indis-
pensivel ao exercicio da soberania portuguesa nos enclaves de Dadra
e de NagarAveli. A soberania sobre territério através do qual as comu-
nicagdes se realizam pertence exclusivamente a India e Portugal nio o
contesta: o trinsito continua sujeito 4 soberania indiana e nenhuma
imunidade é reclamada; pertence, pois, ao Governo indiano regulamen-
tar e fiscalizar este direito de transito pelo seu territério. Essa regula-
mentacio e essa fiscalizagio deverio exercer-se de boa fé e sob sua
responsabilidade, mas esta competéncia regulamentar ndo ¢ discriciond-
ria e o Governo no poderia ser autorizado a impedir o trinsito neces-
sdrio ao exercicio da soberania portuguesa nos enclaves.

Esta primeira conclusdo final do Governo de Portugal pede ao Tri-
bunal que declare e julgue:

«Que o direito de passagem entre os enclaves de Dadra e de Nagar-
-Aveli e entre estes e o distrito litoral de Damio, tal como acima é
definido, existe em favor de Portugal e deve ser respeitado pela
tndia».
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Foi nesta base que se pediu ao Tribunal que se pronunciasse, e ela
deve ser tomada no seu conjunto, sem que as partes nem o préprio
Tribunal possam introduzir-lhe modificagbes. As palavras finalement
conclure no texto francés do art. 48 do Estatuto do Tribunal indicam
claramente que tais conclusdes sio definitivas e inalterdveis e se dis-
tinguem das conclusbes visadas pelas arts. 42 e 43 do Regulamento, as
quais podem ser modificadas, na sua qualidade de conclusdes prelimi-
nares. E evidente que, «se [o Tribunal] pode interpretar as conclusdes
das partes, nio poderia substituir-se a estas, para formular outras com
base unicamente nas teses apresentadas e factos alegados» (processo
relativo a certos interesses alemies, série A, decisio n. 7, pp. 34-35,
1927). Uma conclusio final nio pode ser dividida em varias conclusGes
separadas com base nos elementos e nas modalidades do seu contetdo.
O Tribunal «tem o dever de responder aos pedidos das partes tais como
se exprimem nas suas conclusdes finais, mas também o de se abster de
julgar sobre pontos nido compreendidos nos referidos pedidos assim ex-
pressos» (Recueil 1950, p. 402). O Tribunal é chamado a pronunciar-se
sobre as conclusdes finais das partes, nio a revé-las.

I3

O que o Governo portugués pede é um direito que lhe ¢é peculiar.
O direito de passagem assim reclamado é um todo. E sempre o mesmo.
E sobre a verificagio desse direito que se pede uma decisdo. O presente
processo estd inscrito na tabela geral sob o titulo: «Direito de passagem
por territério indiano».

O consultor de Portugal sustentou, especialmente: «O direito, na
sua esséncia, fica sempre igual a si mesmo, na qualidade de direito de
trinsito entre Damio e os enclaves, na medida necessiria ao exercicio
da soberania sobre estes. O que varia é a sua regulamentagio, pois ela
apresenta aspectos diferentes no decurso dos tempos. Mas, no meio de
todas estas transformacBes extrinsecas, que nio atingem a substincia
do direito, este continua intacto». (Processo oral, vol. II, p. 67).

O Tribunal foi solicitado a proferir uma decisdo declaratéria sobre
a existéncia do direito de passagem; um tal pedido estd previsto na
alinea b) do art. 36 do Estatuto do Tribunal.

Nio é sobre a decomposigio e o desmembramento do contetido e dos
elementos desse direito que se deve julgar. As condigbes de exercicio
do direito de passagem sio da competéncia do Governo indiano e ne-
nhuma conclusio das partes as visa. Ndo se devem confundir as formas
do exercicio do direito'de passagem com o direito em si. Uma decisio
sobre o direito de passagem ndo se pode colocar no ponto de vista das
modalidades e condi¢des de aplicagio sem se afastar do contelido pre-
ciso das conclusdes finais das partes. O Governo portugués pede ao
Tribunal que preceitue sobre «um direito de passagem» e o Governo
indiano pede ao Tribunal que declare este «pedido ndo fundado»; os
pedidos das partes sio bem claros. Ao Tribunal néo é pedido que pre-
ceitue sobre as modalidades de execugio do direito de passagem, coisa
que n3o lhe foi requerida.
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Este direito, pretende o Governo portugués extrai-lo das clusulas con-
vencionais do Tratado de 1779 do mesmo modo que do costume geral
e local e de certos principios de direito internacional.

O facto de Portugal pedir um tal direito para o seu acesso aos
enclaves obriga a procurar a base juridica desta pretensio. O caminho
para se dirigir aos enclaves desde Damio estende-se por territério
indiano e o direito reivindicado por Portugal limitaria nesta parte do
territ6rio os direitos da India. A consagragio judiciaria dum direito desta
natureza deve ter um fundamento sélido.

A passagem que nos ocupa foi praticada durante os periodos ma-
rata, britinico e indiano. Estes periodos constituem o periodo normal do
seu exercicio; um periodo anormal comega depois dos acontecimentos de
Julho 1954 quando se operou o bloqueio dos enclaves pelo Governo
indiano.

A parte requerente pde a origem do seu direito de passagem na época
da cessio a Portugal das aldeias de Nagar-Aveli e de Dadra pelo Go-
verno marata. Tal cessdo teria nascido do Tratado de 1779, dos acordos
de 1783 e 1785 ¢ dos sanads (decretos) posteriores. Tem aqui lugar um
longo debate das partes sobre a existéncia daquele tratado e sobre o
conteudo do seu art. 17.

E inegavel que tanto o Governo marata como o Governo portugués
nao tiveram, neste periodo, nenhuma dtvida sobre a celebragio do
referido tratado nem sobre a sua validade. Havia a esse respeito acordo
entre os dois Governos. E, portanto, indtil continuar a discussio sobre
um ponto assente por esses Governos. Devemo-nos fiar no seu bom senso.
As suas manifestagbes devem ser suficientes para determinar que se ce-
lebrou um tratado em 1779, entre os Governos marata e portugués.
Quando um governo declara oficialmente que um tratado foi concluido,
o Tribunal pode sustentar que esta declaragio é suficiente e ndo é obri-
gado a verificar a sua exactiddo. Foi o que reconheceu o Governo
marata.

O sentido do contetido do art. 17 desse Tratado é contestado pelas
partes.

Para os requerentes, teria havido uma cessdo em plena soberania de
certos territérios, com base nos seus rendimentos. Para os requeridos,
teria havido simplesmente um jaguir ou saranjame, isto €, uma cessio,
temporaria e revogivel, dos rendimentos das aldeias de Nagar-Aveli e
Dadra.

Para sustentar esta tese, o Governo indiano apoia-se lUnicamente
no texto do art. 17 duma tradugio marata do texto portugués de 4 Maio
1779, o qual teria sido transcrito nos registos de Goa e assinado pelo
vice-rei portugués. Nesta tradugio do art. 17, diz-se que os maratas
concederam um jaguir. Os outros trés textos desse Tratado nio fazem
referéncia a esta palavra.

Na hipétese de que um jaguir ou saranjame tenha sido estipulado,
resta sempre a questio de saber qual a modalidade desse titulo da posse
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que teria sido acordada. Foi um saranjame revogivel, temporario, sobre
rendimentos ou um saranjame irrevogavel ou definitivo a conceder as
aldeias e o solo em que estas assentam? Nem os esclarecimentos das
partes nem os documentos contraditérios do processo nos trazem sobre
este ponto uma conclusdo segura e certa. O uso da palavra jaguir, tal
como é empregado no art. 17 da tradugio marata do texto portugués,
nio permite inferir sem contestagio a natureza juridica do titulo con-
templado. Esta palavra ndo tinha um significado tnico e juridicamente
preciso.

Devemos raciocinar como se as situagBes da plena soberania ou do
saranjame fossem vdlidas uma e outra. Tanto numa hipétese como
noutra, ¢ evidente que, fosse para exercer a soberania sobre os enclaves,
fosse para administrar e cobrar os impostos das aldeias, era indispen-
sdvel que as autoridades portuguesas tivessem a faculdade de passar
por territério marata. Os Maratas, cedendo a soberania ou um saran-
jame, eram obrigados a permitir o exercicio de direitos concedidos ao
Governo portugués sobre estes territérios. Seria inadmissivel conceder
soberania sobre certos territérios, ou um saranjame de certas aldeias, e
criar entraves que impedissem o cumprimento das obrigagdes acordadas.
Nio podemos comprometer-nos e recusar os meios para que o COmpro-
misso seja cumprido. Havia, pois, a impender sobre os Maratas uma
obrigagio derivada dos acordos que eles tinham assinado, e esta obriga-
¢io comportava a autorizagio de passagem através do seu territério, em
beneficio dos Portugueses.

Pode-se afirmar, sem risco de engano, que, durante o perfodo ma-
rata — 35 anos —, o Governo de Puna e as suas autoridades principais
nunca ignoraram esta obrigagio de permitir aos Portugueses dirigirem-se
aos enclaves.

Um dos motivos da concessio (além das razdes de amizade) era
o de facilitar o abastecimento de Damio e este ndo se pode conceber
sem a aceitagio e a admissiio da passagem para as aldeias. O interesse
do direito de passagem teve também uma base econémica. Numerosos
sanads que se referem a esta concessio mencionam «aldeias adjacentes a
Damio» (anexo C n.°* 8, 9, 10, 14, 15 e 16). Vé-se bem aqui a ideia
de contiguidade, que de facto ndo se pdode realizar, e somente entio
foram visadas aldeias nio contiguas a Damdo. Na falta de contiguidade,
a passagem ia supri-la.

Suprimir esta passagem, é atingir, quer a soberania territorial, quer
o saranjame. Uma tal situagio ndo é a prevista pelo art. 17 e seus acor-
dos complementares. Na origem desta situagio existe um tratado e o
Governo marata, que consentiu na sua celebragio, deve sofrer todas as
consequéncias desse acto, suportando as limitagbes que ele comporta
no seu territério.

O transito ou o facto do trinsito, no periodo marata, é um direito
definido adquirido pelo Estado portugués. E um direito implicito, o
qual se deduz do Tratado de 1779 e dos acordos complementares em
beneficio do Estado portugués, mesmo que ndo tenha sido literalmente
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expresso. As obrigagdes assumidas pelo Governo marata devem har-
monizar-se com os direitos que reconheceu convencionalmente. Portugal
adquiriu, portanto, os poderes necessirios para o exercicio efectivo dos
poderes e direitos concedidos expressamente. Estes poderes implicam o
reconhecimento dum direito de passagem.

Parece-nos que este direito se impbe mais fortemente na hipétese
dum saranjame. Como é que o titular deste direito poderia dele bene-
ficiar se lhe tolhem o passo para poder cobrar os impostos concedidos
e para administrar as aldeias? Tais comunicagdes desprendem-se da
propria esséncia de concessio: sem essas comunicagbes tal concessdo
seria inconcebivel.

O principio dos poderes implicitos foi admitido pelo Tribunal Per-
manente no processo do Territério de Mémel (série A/B, 1932, pp. 313-
-314), o qual se funda na soberania da Litudnia para dela deduzir em
proveito desta poderes ndo expressos no estatuto de Mémel. O Tribunal
Permanente de Justia na decisio sobre Reparagdo dos danos sofridos ao
servigo das Nagbes Unidas admitiu também que esta organizagio goza de
poderes implicitos (Recueil 1949, pp. 174, 178, 179 e 180).

O direito de passagem é essencial para assegurar tanto os direitos
de soberania territorial como os direitos do saranjame de que Portugal
teria beneficiado. Uma simples tolerincia de transito, ou um favor tem-
porario e revogavel, ndo daria de nenhuma forma satisfagdo aos direitos
concedidos pelo mencionado Tratado e seus acordos; eles ficariam &
mercé do Governo marata. Ora nao foram estes os direitos concedidos a
Portugal por esse Governo. Se o trinsito fosse admitido por simples tole-
rancia, Portugal nao poderia realizar os seus direitos de maneira apro-
priada. Ndo se pode conceber que o Governo marata tivesse decidido
conceder a Portugal certos direitos e ficar com o poder de se opor, por
meio de providéncias especiais, a realizagdo do fim para o qual esses
direitos foram outorgados.

Uma tal situagio foi respeitada e aceite pelos Britanicos em 1818,
quando o império marata e os seus territérios passaram para o seu do-
minio.

E fora de divida que nessa época as autoridades britdnicas exa-
minaram cuidadosamente a situagio de Portugal nos enclaves de Dadrd
e de Nagar-Aveli, situados no territério que elas tinham recentemente
adquirido. As autoridades britinicas tinham em seu poder os arquivos
maratas para se informarem. Ai fizeram um inquérito em 1818 a pro-
posito dum pedido das autoridades portuguesas de isengdo de direitos
de alfindega sem que a soberania portuguesa tenha sido discutida
(anexo C, n. 35, documento 4). Os Britinicos nio tiveram, durante o
periodo de 1818 a 1947, nenhuma divida acerca da soberania de Por-
tugal sobre estes enclaves.

Por isso, durante o periodo britinico nenhuma dificuldade ou obsta-
culo foi levantado sobre a existéncia desta obrigagio de passagem.

Esse Governo — sucessor do territério marata — reconheceu-a.
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O Tribunal Permanente aceitou, no processo das Zomas Livres,
implicitamente, o principio da sucessio das obrigagdes localizadas de
interesse geral. A Franca devia respeitar o regime estabelecido pelos
tratados de 1815-1816 «como sucessora da Sardenha na soberania sobre
o referido territério» (série A/B, n. 46, p. 145).

Foi sdmente sobre o exercicio daquele direito que se fixou, na pra-
tica, a competéncia regulamentar das autoridades britanicas. Modali-
dades diversas regeram a aplicagdo deste direito mas sem ignorar a sua
existéncia. Este poder regulamentar encontrava o seu fundamento na
soberania britanica sobre o curto trajecto que separava os enclaves de
Damio. Esse poder nio comportava em principio o de proibir duma
forma absoluta as modalidades necessarias ao exercicio da economia
sobre os enclaves. Os Britinicos autorizaram sempre um uso adaptado
as necessidades desta passagem. E de notar que, algumas vezes, esta
regulamentagio se fez por acordo com as autoridades portuguesas, prin-
cipalmente em matéria de trinsito de forgas de policia (Tratado de
1878 e Acordos de 1913, 1920 e 1940). Por este ultimo acordo, as forgas
de policia armada, néo ultrapassando o nimero de dez agentes, podiam
passar avisando de cada vez, pelo correio, as autoridades britanicas
nas vinte e quatro horas seguintes 4 da sua passagem. Se fosse necessa-
rio um nimero de agentes superior a dez, a pratica da autorizagio pré-
via devia ser seguida (anexo indiano C, n. 57).

Os regulamentos publicados pelo Governo britanico tiveram por fim
delimitar a passagem, para lhe regular os pormenores de aplicagdo. Sdo
geralmente regulamentos de policia que publicam restrigdes ¢, em casos
excepcionais, interdigbes 4 liberdade de transito. Durante toda a duragdo
do periodo britdnico houve duas interdigdes, para o sal e para o 4lcool.
Tais limitagdes sio correntes e numerosas quando se trata de regula-
mentar direitos, sem que seja permitido deduzir duma tal actividade
governamental que esses direitos ndo existem. E a mesma coisa quando
esta fungio regulamentar se exerce sobre as modalidades do direito de
passagem, com vista a assegurar, quer a ordem ptiblica, quer uma me-
lhor administragio financeira. Estes regulamentos, longe de desconhe-
cerem o direito de passagem, sdo dele a confirmagio manifesta e defi-
nem, precisamente, o seu campo de aplicagio.

As autoridades britinicas, num dado momento, admitiram mesmo
a ideia do estabelecimento dum corredor a ligar os dois territério. por-
tugueses. Este projecto ndo foi finalmente adoptado. A proposta vinha
fortalecer o pensamento, muitas vezes abordado na correspondéncia
entre autoridades britinicas e portuguesas, do caso especial dos enclaves
e da necessidade de lhes assegurar e facilitar as comunicagdes. Esta
cessio de territério, diz um funciondrio britdnico, «daria livre acesso
4 pargana portuguesa de Nagar-Aveli» (anexo F n. 58).

A contribuigio de Portugal para as despesas para a reparagio dum
trogo de estrada para os enclaves, na parte britinica, em 1900 e 1926,
parece confirmar a necessidade deste direito de acesso aos enclaves.

As autoridades portuguesas nio tinham necessidade de reclamar
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constantemente um direito que lhes era reconhecido. O governador por-
tugués na nota de 27 Maio 1892 (anexo C, n. 41) sustenta que «o trdn-
sito (entre Damio e Nagar-Aveli) era livre quando o Tratado de 1878
estava em vigor e que o era da mesma forma antes do tratado». E acres-
centa: era «a pratica seguida e observada precedentemente, antes da
entrada em vigor do Tratado de 26 Dezembro 1878». Este tratado, que
continuou em vigor de 1879 até 1892, estabelecia um regime geral para
os territérios dos dois contratantes na India; vinha ratificar um direito
de passagem ja estabelecido para as comunicagbes com os enclaves.
Quando o Tratado de 1878 acabou, o direito de passagem subsistiu.

Nio é contestado que, durante todo o periodo briténico, a passagem
para os enclaves foi praticada na base das regulamentagbes estabeleci-
das. Esta situagio durou 130 anos, sem interrupgdo, de forma continua
e pacifica. O caminho para os enclaves desde Damao e vice-versa con-
tinuou aberto durante este longo periodo; sobre este facto nenhuma
davida se levantou entre os dois Governos.

Durante este longo periodo manifestou-se uma vontade, quer impli-
citamente, quer expressamente, por acordos e regulamentagdes. Estes
factos revelam uma consciéncia comum que traduzia a convicgdo dos
dois Governos sobre o direito de passagem para os enclaves. E pre-
ciso ver nestes factos a prova do reconhecimento das autoridades brita-
nicas para este direito. O que «é» torna-se no que «deve ser».

A nogio de efectividade tem uma grande importincia no direito
internacional. No presente caso, a efectividade do facto da passagem
deve-se examinar na sua duragio e na sua aceitagio pelos dois Governos
a que respeita. Esta efectividade do exercicio da passagem para o0s
enclaves, praticado com regularidade, contribui para a elaboragao dum
direito.

Esta nogio de efectividade foi considerada como factor concludente
para a decisio de certas situagdes que criam as relagdes entre Estados.
O nosso Tribunal fé-lo valer no processo Nottebohm (Recueil 1955, pp.
56 e ss., 62 e 299) e anteriormente, no processo dos Minquiers e
Ecréhous (Recueil 1953, pp. 60-66, 67-70).

A doutrina mantém-se fiel a esta ideia.

Um facto repetido continuadamente, durante longo tempo, longe de
enfraquecer esse uso, mais o fortalece; nasce uma relagdo entre este
facto e a vontade dos Estados que a autorizaram. A repeticio destes
factos reiterados, que revestem uma grande antiguidade, di lugar por
parte do Estado que a executa e da parte do Estado que os suporta
convicgio do respeito devido a esta pratica de longo uso (art. 38, &),
do Estatuto do Tribunal).

Um direito de passagem é susceptivel de ser adquirido com base
numa pritica efectiva, exactamente como a soberania territorial. Um
facto observado durante longos anos, como no caso presente, obtém
uma forga obrigatéria e reveste o caracter duma regra de direito.

O caminho dos enclaves foi frequentado sem oposi¢io durante 170
anos consecutivos pelos Portugueses. A efectividade de acesso aos encla-
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ves criou um statu quo juridico, que um Estado nio pode unilateral-
mente derrogar. Este statu quo juridico é obra dos Estados através de
longos anos e tem a forga dum acordo. Uma mudanga nesta situagio
modificaria uma prética e um uso tradicionalmente admitidos, aceites e
suportados. Nesta matéria foi reconhecida e estabelecida pelos dois
Estados uma certa ordem, cujo fim era assegurar certas relagdes entre
eles, tendo em vista o cumprimento das suas fungdes de governo. Uma
violagdo desta ordem, sem justificagio juridica valida, cria uma situagio
contraria ao direito.

O Tribunal Permanente de Arbitragem, num dos fundamentos da
decisao proferida em 23 Outubro 1909 no processo dos Grisbadarna,
disse nomeadamente: «que, no direito das gentes, é principio assente
que é preciso abster-se tanto quanto possivel de modificar o estado de
coisas existente de facto e j& hid muito tempo» (Revue Générale de
Droit International Public, 1910, p. 186).

A passagem ndo é um simples facto, mas um facto juridico, que se
liga a uma ordem juridica, estabelecida alids, concretamente, pelos regu-
lamentos emanados do Estado por cujo territério se exerce a passagem.
Criaram-se direitos e obrigagbes entre os Estados interessados. Para o
Estado que concede a passagem nasce uma obrigagio juridica a favor
do Estado beneficidrio; este tem, pois, o poder de reclamar uma certa
protecgio juridica quando a julgue posta de parte.

Desde o primeiro dia da independéncia da India, de 1947 até ao ano
de 1953, o jus communicationis relativo aos enclaves péde realizar-se
e efectuar-se sem obsticulo. Com efeito, a India reconhecia a soberania
territorial de Portugal nos enclaves. O pedido de transferéncia dos ter-
ritérios portugueses feita pelo Governo indiano em 1950 e 1953 14 esta
para o provar. Logo no principio desse periodo houve mesmo uma
regulamentagio para o facilitar; os direitos de alfindega foram abolidos
bem como a interdigio do sal.

A contribuigdo de Goa nos trabalhos dos aquedutos de Lavaxa, para
evitar a interrupgdo das comunicagbes entre Damio e Silvassi, vem
fortalecer o espirito de entendimento dos dois Governos sobre a necessi-
dade das comunicagdes.

No préprio momento da crise das relagdes entre os dois Governos,
durante os anos de 1953 e 1954, nio se fez valer, em nenhuma circuns-
tancia, que o direito de passagem era inexistente. Em 6 Agosto 1954,
quando o Governo portugués reclamou expressamente este direito, o
Governo indiano ndo fez nenhuma reserva. Nenhuma das providéncias
contra a passagem se fundava em argumentos juridicos. Nio afirmou
que Portugal ndo tinha qualquer direito de passagem. Esta tese s6 apa-
receu no presente processo.

O Governo indiano reconhece que s6 a partir de 1953 foram apuca-
dos «direitos estritos» em matéria de trinsito entre Daméo e os enclaves.
E acrescenta: «esses direitos foram abundantemente reconhecidos du-
rante todo o periodo britdnico» (tréplica, n. 417), Mas estes «direitns
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estritos» admitiam apesar de tudo o direito de passagem, se bem que
singularmente restringido.

Nao se podem conceber pequenos enclaves, como 0s de Dadri e de
Nagar-Aveli, duma superficie de menos de 500 km?, sem uma comuni-
cagdo, num percurso de 13,200 km. metros através do territério en-
cravante.

Todos os enclaves existentes de que a histéria faz mengao gozaram
sempre, de forma expressa ou ticita, dum direito de passagem. Um
enclave sem esse direito ¢ duma espécie desconhecida. Um enclave supGe
necessiriamente o direito de acesso para o exercicio das fungdes de go-
verno nesse territdrio.

Se o principio da liberdade de transito internacional j4 quase néo
se vé contrariado pela interdigio de passagem imposta em nome da sobe-
rania territorial, a fortiori nido poderia alegar-se esta para revogar o
transito para um enclave, longamente praticado. O direito de passagem
decorrente do Tratado de 1779 e duma pratica mais que secular encontra
o seu fundamento no costume local; ndo €, pois, necessario procurar
se tem o seu apoio noutras fontes, como o costume geral ou os princi-
pios gerais de direito reconhecidos pelas nagdes civilizadas.

Consequentemente, a primeira conclusao final do Governo portu-
gués deve ter uma resposta afirmativa.

O direito de passagem assim reconhecido, sem desfalecimento, come-
gou a suportar, sobretudo desde o 2.° semestre de 1953, alguns entraves
20 seu exercicio; é o momento em que as relagdes diplomaticas entre
a India e Portugal sofrem uma crise nascida da recusa do Governo por-
tugués a aceder a transferéncia dos seus territérios indianos. As exi-
géncias formais para o exercicio da passagem aumentaram entao sin-
gularmente. E suficiente verificd-lo, sem que se torne indispensével
indicd-los em pormenor.

Depois do encerramento da legagao indiana em Lisboa, em 11 Junho
1953, impuseram passaporte e visto ao governador de Damido e aos
funcion4rios portugueses europeus (memorial, anexos 35 e 36). Esta
mudanga de statu quo ante foi denunciada pelas autoridades portugue-
sas (memorial, anexos 37, 38, 39 e 40).

Em 17 Julho 1954, o consul-geral da India em Goa comunica uma
série de mudangas «nas concessdes outorgadas até ao presente 3 admi-
nistragio portuguesa de Damdo e de Nagar-Aveli»; uma destas restri-
coes referia-se A proibigdo do trinsito das armas de fogo, de munigSes e
do material militar. Esta mesma interdigho de atravessar o territorio
aplica-se aos agentes armados da policia ou do exército portugués. Era
derrogar o regime estabelecido de autorizagio prévia nesta matéria em
cada caso. O Governo indiano impde assim sobre esta modalidade de
passagem uma competéncia discricionaria, que nio existia anteriormente.
Esta inovagio do Governo indiano nio reconhecia o direito de passa-
gem. Nio havia uma interdigio geral nesta matéria, a qual teria trazido
grave prejuizo ao direito de passagem. Este direito era admitido, mas
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submetido a uma autorizagio que nio era abandonada ao poder dis-
cricionario ilimitado do Governo indiano. Uma exigéncia de autorizagio
para o exercicio dum direito nio significa que esse direito nio exista,
bem ao contrario, implica muitas vezes a sua existéncia. A autorizagio
nio cria o direito, permite, simplesmente, a possibilidade do seu exer-
cicio. A passagem de forgas armadas tinha de ser autorizada, antes de
iniciada qualquer marcha, para se examinarem as condigbes em que
uma tal actividade se iria exercer. A India devia resolver acerca de cada
pedido de autorizagio de boa ¢ e conformemente ao fim da passagem,
sem se deixar influenciar por consideragbes contrarias a finalidade da
passagem.

A formalidade da autorizagio prévia ¢é perfeitamente compativel com
a existéncia dum direito de passagem.

A Carta das Nacdes Unidas contempla um direito de passagem das
forcas armadas da Organizagio pelos territérios dos Estados Membros,
em conformidade com os acordos especiais que tenham sido concluidos
com o Conselho de Seguranca (art. 43, §§ 1.° e 2.°). Estes acordos
poderio prever a necessidade duma autorizagdo por parte do Estado
através de cujo territério a passagem se vai fazer ou de uma notificagio
a esse Estado, sem que uma tal formalidade signifique néo-reconheci-
mento daquele direito.

Tal era expressamente a situagdo prevista pelo Tratado de 1878, no
seu artigo xvii, alinea 3, que reconhecia o tramsito das forgas arma-
das dos Estados contratantes, pelos seus territérios, sob reserva duma
autorizacio. Os dois Estados tinham direito a autorizagio. No caso de
concessio da autorizagio, nada se opunha a passagem; no caso de
recusa da autorizagio verificavam-se os obstaculos que levantava, nesse
momento, o exercicio da passagem. Nestas duas situagbes o transito con-
tinuava a ser um direito.

Analogamente, a passagem de vasos de guerra nas dguas territoriais
que fazem parte dos caminhos internacionais é considerada um direito,
derivado duma regra costumeira de direito internacional, e nada se
opde a que o Estado ribeirinho, na sua regulamentagdo deste direito,
possa inscrever nos textos a notificagdo ou autorizagao prévia. O direito
de passagem subsiste mesmo assim.

Na noite de 21-22 Julho 1954, pessoas vindas de territério indiano
penetraram no enclave de Dadrd; as autoridades portuguesas foram
destituidas das suas fungdes. O Governo portugués, em duas notas, de
24 e 26 Julho, pediu ao Governo indiano que permitisse a passagem das
forgas necessarias para restabelecer a ordem alterada; em 28 Julho, este
Governo rejeitou categoricamente o pedido de transito de tropas e de
forcas de policia (memorial, anexo 52).

Em 29 Julho, deu-se outra penetragdo, no enclave de Nagar-Aveli;
as autoridades locais foram igualmente suprimidas e elementos rebeldes
ocuparam esse enclave, que mantém em seu poder.

Os pedidos de envio de delegados do governador de Daméo e de
terceiras pessoas, de inquérito e de observagdo imparcial propostas pelo
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Governo portugués ao Governo indiano nio conseguiram obter satisfa-
¢do. Desde entio os dois enclaves ficaram sem contacto com Daméo.
O exercicio do direito de passagem ficou definitivamente suspenso nos
dois enclaves.

As suspensbes impostas & passagem pelo Governo indiano séo, por-
tanto, anteriores aos acontecimentos de Julho 1954 ou imediatamente
posteriores a estes. O Governo indiano nao se conformou, pois, com as
obrigagdes que lhe impunha o direito de passagem de Portugal.

A terceira das conclusfes finais portuguesas é assim redigida:

«a) declarar sem fundamento as teses da India atras referidas sob as letras
A BeC

b) no que diz respeito A tese da India acima referida sob a letra D;

1. Se o Tribunal é de parecer que as condigbes j4 mencionadas requeridas
para suspender a passagem de forgas armadas portuguesas ndo se encontram
realizadas,

declarar e julgar

que a India deve pbr fim s disposigbes pelas quais se opGe ao exercicio do
direito de passagem de Portugal;

2. Se o Tribunal é de parecer que as condigbes jA mencionadas requeridas
para suspender a passagem de forgas armadas portuguesas se encontram rea-
lizadas,

declarar e julgar

que a referida passagem serA momentineamente suspensa, mas que esta sus-
pensio deverd ter fim logo que a evolugdo da situagio tenha feito desaparecer
a sua justificagiio;

que, durante esta suspensiio, a India deverd abster-se de qualquer provi-
déncia que possa fortalecer a posi¢io dos adversirios do Governo legal nos
enclaves e provocar assim o agravamento ou a prolongagio das circunstancias
invocadas em apoio da referida suspensio;

que nio existe, para a India, nenhuma razio legitima de pedir que as
outras modalidades do exercicio do direito de passagem sejam igualmente sus-
pensas.»

Nio entra na missio do Tribunal pronunciar-se na parte dispositiva
da decisio sobre as teses assinaladas nas alineas a) e b), que somente
poderio ser examinadas, se for necessario, nos fundamentos do julgado.

Deduz-se claramente que esta conclusio final do Governo portugués
compreende dois pedidos, n. 1 e n. 2. Ambos s3o condicionados pela
actual situagio dos enclaves e dizem respeito & passagem de forgas ar-
madas portuguesas.

Uma primeira observagdo se impde sobre a situagdo presente nos
enclaves.

E um facto que ndo pode afastar-se do debate que o povo dos encla-
ves, desde o més de Dezembro 1954, e talvez antes, se constituiu em
governo livre no territério dos enclaves. Uma tal situagio de facto existia
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no momento em que o Tribunal foi encarregado de examinar o pedido,
em 22 Dezembro 1955.

O direito de passagem considerado como um todo nasceu e exer-
ceu-se em épocas normais em que os enclaves estavam sem contestagao
sob a soberania portuguesa. Foi assim desde 1783 até ao més de Julho
1954. Esta longa pratica nunca foi perturbada por factos que pusessem
em divida a autoridade portuguesa. O direito de passagem, nas suas
diferentes modalidades, foi exercido em circunstancias pacificas.

Tal direito ndo foi concedido durante a longa préatica assinalada an-
teriormente para uma situagdo como a que se criou nos enclaves. A exis-
téncia dum governo de facto nestes é uma eventualidade nio prevista
e nova na pratica habitual do direito de passagem.

Estas mudangas sobrevindas nos enclaves afectam as causas que
deram origem ao direito de passagem e tém naturalmente o seu efeito,
quer sobre o direito de passagem em si mesmo, quer sobre as suas
modalidades de exercicio. Tais factos novos levam a sustentar quer a
suspensao do direito reconhecido, quer a extingio deste. Tanto num
caso como no outro, temos de concluir que a passagem reclamada deve
ser considerada impraticavel.

a) ArRMaND-UGON

Voto de vencido do juiz MORENO QUINTANA

Exprimo o meu grande pesar por ndo poder juntar neste processo
a minha opinido a da maioria dos meus colegas do Tribunal que, sobre
o fundo, admitiram, até mesmo duma maneira limitada e imperfeita,
a existéncia dum direito de passagem pelo territério indiano a favor de
Portugal. Decorre da opinido da maioria uma premissa juridica que eu
nio posso aceitar. Tal é a da continuidade tedrica duma situagdo de
facto, a qual foi interrompida — em minha opinido — pelos aconteci-
mentos de 1954 nos enclaves. Porque esta implica, por defini¢io, o re-
conhecimento da prescrigio como modo de aquisi¢io da soberania ter-
ritorial, institui¢io de direito privado que eu considero estranha a téc-
nica do direito internacional. Além disso, a decisao da maioria coloca-se
unicamente numa data que ndo lhe permite resolver o problema que
lIhe é posto no seu todo.

A minha opinido dissidente baseia-se nas consideragdes de facto e de
direito que anoto em seguida.

Por pedido de 22 Dezembro 1955, o Governo de Portugal instaurou
um processo contra o da India, no qual pede ao Tribunal o reconhe-
cimento dum direito de passagem para o transito de pessoas e bens,
compreendendo forgas armadas «entre o seu territério de Damao (Da-
mio litoral) e os seus territorios encravados de Dadrd e de Nagar-Aveli
e entre estes», com vista a assegurar sem restrigbes ou dificuldades» o
exercicio efectivo da soberania portuguesa nos referidos territérios».
Pede-lhe também que declare que a India viola os seus compromissos



