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deve pér termo As disposigdes pelas quais se opde ao direito de passa-
gem, consideramos que o ponto de vista do Governo da India deve ser
adoptado pelas seguintes razdes:

E um facto que, depois da partida das autoridades portuguesas, a
populagio dos enclaves organizou uma nova autoridade auténoma ba-
seada na vontade dessa populagio. Como o direito de passagem supde
a continuagio da administragio dos enclaves pelos Portugueses, deve
considerar-se que o estabelecimento dum novo poder nos enclaves pos
fim ipso facto ao direito de passagem.

a) J. SPIROPOULOS.

Opinido individual do juiz V. K. WELLINGTON K00

Conformo-me com a decisdo do Tribunal na parte em que reconhece a
Portugal, entre Damio e os enclaves e entre 0s préprios enclaves, um
direito de passagem sancionado pelo costume local para as pessoas pri-
vadas, os funcionarios civis e as mercadorias em geral, mas lastimo ndo
poder concordar com a exclusdo desse direito de passagem das forgas
armadas, da policia armada e das armas e munigdes portuguesas. Admi-
te-se que aquele direito ndo ¢é absoluto, j& que Portugal nio o reclama
senio na medida necessaria ao exercicio da sua soberania sobre os encla-
ves ¢ sob a regulamentagio e fiscalizagio da India. Assim limitado, o
direito de passagem aplica-se, em minha opinido, a todas as seis cate-
gorias.

I

1. Se bem que o Governo da India Britanica nunca tenha expres-
samente reconhecido a passagem como um direito para qualquer das
categorias, essa passagem foi sempre concedida de facto. Regra geral,
depois da_entrada em vigor do Tratado de comércio e de extradigdo de
26 Dezembro 1878 entre a Gra-Bretanha e Portugal, as autoridades bri-
tAnicas exigiam uma autorizagio prévia para cada caso de passagem
da policia armada, das unidades militares e das armas e munigdes,
mas, de facto, a pratica de autorizar esta passagem foi mais uniforme
e constante do que no caso das mercadorias privadas. Ao longo destes
cento e trinta anos de governo britinico, ndo tenho conhecimento, na
documentagao apresentada ao Tribunal, de um tnico exemplo de pedido
portugués para a autorizagdo de passagem, entre Damiao e os enclaves,
de policia armada, militares, unidades militares ou armas e munigoes,
que tenha sido recusado. Para as mercadorias ordinarias, ao contrario,
os Britinicos proibiram em diversas épocas o transito de determinadas
mercadorias tais como arroz, sal, alcool, licorosos e produtos necessarios
3 destilagio do 4lcool e dos licores; verifica-se até durante a Gltima
guerra uma proibigdo total do trinsito de todas as mercadorias.

2. Um répido exame dos factos esclarecera este ponto.
No decurso dos primeiros sessenta anos do periodo britanico, nenhum
pedido de autorizagio para permitir aos soldados ou & policia armada
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de Portugal ou da Gri-Bretanha penetrar em territério do outro pafs
era exigido. Tinha-se estabelecido para esta passagem uma prética
baseada na reciprocidade, o que explica provavelmente a raridade de
documentos relativos & questio da passagem.

Mas parece que, durante aquele periodo, todas as vezes que a passa-
gem do pessoal militar armado era necessaria, ela era autorizada.

Um incidente surgido em 1859 é revelador. Como dois cipaios es-
coltassem um juiz portugués de Damio a Bassein, a policia britanica
trou-lhes as baionetas. O governador-geral de Goa protestou junto do
governador de Bombaim em 16 Maio 1859, declarando que os dois
militares estavam munidos dos salvos-condutos necessarios com o selo
do Governo, que os soldados ingleses portadores de armas estavam auto-
rizados a passar nos territérios de Damio e de Goa sem serem moles-
tados e acrescentando: «nio se deve esperar que os soldados purtu-
gueses sejam impedidos de proceder da mesma forma nos territérios
britdnicos, dado especialmente que, independentemente disso, a pro-
pdsito de Damio, vérias aldeias portuguesas ligadas a esta cidade estio
situadas nos limites do territério britinico». O governador de Bombaim
respondeu: «as armas dos dois soldados portugueses foram retidas por
uma inadverténcia que o meu Governo lastima e que, espero-o, Nao se
repetird».

3. Sobre esta questio das tropas, a terceira alinea do artigo xvin
do Tratado de comércio e de extradigio de 26 Dezembro 1878 dispunha:

«A forga armada duma das Altas Partes contratantes nio entrara
nas possessdes indianas da outra, excepto nos casos especificados em
tratados anteriores, ou para se prestarem socorro mtituo como fica pre-
visto no presente Tratado, ou quando seja feito pedido formal pela
parte que desejar a entrada da outra.»

Esta disposigdo, a exigir um pedido formal de autorizagio para os
envios de tropas duma das altas partes contratantes pelo territério da
outra, tinha sido proposta pelo plenipotenciario portugués e sé inserida
no Tratado a instancia dele, como expde o relatério do plenipotenciario
britanico ao seu secretirio de Estado dos Negécios Estrangeiros, porque
«da sua inser¢io ou nao-inser¢io podiam depender inteiramente as pos-
sibilidades que tinha o Governo (portugués) de fazer ratificar o Tratado
pelas Cortes». A explicagio dada pelo representante de Portugal era
que esta disposigio permitiria ao Governo portugués fazer face i «forte
oposi¢io da opinido piblica» 4 «unido aduaneira» e & «fusio econdémica
das colénias portuguesas com o sistema do Império Britanico das Indias»
previstas no Tratado.

4. Esta nova prética continuou a ser observada depois de expirado
o Tratado em 1892, e a autorizagio continuou a ser concedida quando
pedida. Foi assim, por exemplo, que foram deferidos sem dificuldade
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um pedido de 13 Janeiro 1915 para a passagem de onze soldados de
Damio a Nagar-Aveli e outro de 22 Margo 1915 para a passagem dum
soldado de Goa a Nagar-Aveli. Durante o ano de 1915, o Governo de
Bombaim recebeu setenta e nove pedidos de autorizagido para a passa-
gem de soldados portugueses pelo territério britinico. Setenta e nove
pedidos analogos foram apresentados entre 29 Dezembro 1916 e 25
Agosto 1917. Que se saiba, a autorizagdo nunca foi recusada.

5. Anteriormente, dois casos de passagem de soldados pelo territé-
rio britinico, se ndo tém ligagio directa com o trénsito entre Daméo e
os enclaves, nem por isso deixam de revestir uma importancia particular
quanto & questdo dum costume local em matéria de passagem na penin-
sula indiana. Em 26 Novembro 1901, o consul-geral de Portugal
pediu ao governador-geral da India autorizagao para um destacamento
de vinte soldados passar, por via terrestre, de Daméo para Goa, atra-
vés de Bombaim, e que as ordens necessrias para essa passagem fossem
expedidas com «urgéncia». A autorizagao foi concedida dois dias depois,
numa resposta de 28 Novembro 1901, e confirmada em 30 Novembro,
por uma carta em que, além disso, se pedia:

«... no futuro dignar-se indicar a data do projectado trans-
porte destes destacamentos e anuncid-lo com a antecedéncia su-
ficiente para dar tempo a que se solicitem as ordens do Governo
e se déem instrugdes as autoridades locais».

Da mesma forma, em 1912, quando rebentou em Goa uma rebelido
contra o Governo portugués, foi pedida uma autorizagio em 5 Agosto
1912 ao Governo de Bombaim e foi concedida no dia seguinte pelo
Governo da India, que declarou nio se opor «de modo nenhum 20
propésito de fazer passar um oficial e sessenta homens por dez quilé-
metros de territério britanico... a titulo especial». Este destacamento
nio executou a marcha prevista. Mas em Outubro do mesmo ano o
Governo de Goa solicitou de novo autorizagio para fazer passar sessenta
homens sob as ordens dum oficial por cerca de cinquenta quilémetros
até A fronteira portuguesa. A resposta do Governo da India foi mais
uma vez afirmativa: «Sua Exceléncia entende que nao deveriamos con-
ceder o transporte em caminho de ferro, mas, por outro meio, nada tem
a opors. A passagem do destacamento referido fez-se realmente em 15
e 16 Novembro desse mesmo ano.

6. A passagem da policia armada foi prevista na segunda alinea
do artigo xvin1 do mesmo Tratado de 1878, que dispde:

«As autoridades fiscais, judiciais e de policia das possessbes india-
nas das altas partes contratantes cooperario cordialmente para manter,
nas linhas do trifego comum e outras, a perfeita seguranga das pessoes
e das propriedades; e, na persegui¢do de criminosos e de pessoas que
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se entreguem ao contrabando, as referidas autoridades duma das altas
partes contratantes poderdo atravessar a fronteira e entrar nos Estados
da outra alta parte conratante, contanto que nestes Estados procedam
em conformidade com as leis locais e as estipulagSes do presente
Tratado.»

Esta disposi¢io a prever a passagem da policia armada e de outras
autoridades fundava-se, evidentemente, na pratica j& estabelecida no
decurso dos anos que precederam a conclusio do Tratado de 1878.
O Tratado ndo refere expressamente a necessidade da autorizagio pré-
via e, como se indicard mais adiante, esta, para o efeito de passagem,
ndo era sempre exigida na prética.

7. Quando o Tratado de 1878 caducou, em 1892, o acordo reci-
proco para a passagem da policia armada continuou na prética. Por
uma disposigio de 1913, os destacamentos armados da policia portu-
guesa eram autorizados a

«atravessar o territério britinico intermédio quando lhes fosse
necessario fazé-lo para se deslocar duma regido da India portu-
guesa para outra, contanto que as autoridades locais tenham
recebido notificagdo prévia» (ndo se trata de autorizagio prévia).

Por um acordo de 1920, a policia, armada ou nio, duma das partes
perseguindo efectivamente um delinquente podia continuar a persegui-
¢3o em territério da outra sem ser interrompida. O acordo dispunha
igualmente que, abaixo de certo posto, os policias armados nio deve-
riam penetrar em territério da outra parte sem consentimento prévio.
Ao que parece, esta restrigio nio se aplicava aos agentes de patente
mais elevada. Nos termos dum acordo de 1940, a passagem dos policias
portugueses armados pelo caminho de Damiéo a Silvassa (Nagar-Aveli)
era livre sob condigio de que se nio fizesse em grupos de mais de dez
pessoas e que da sua passagem fosse dado conhecimento as autoridades
britdnicas nas vinte e quatro horas seguintes a essa passagem. Para os
grupos de mais de dez agentes que pretendessem utilizar a referida es-
trada, era necessario obter, como dantes, o consentimento das autorida-
des britinicas por via de notificagio prévia.

8. A respeito da autorizagio exigida para a passagem de tropas e
da policia armada portuguesa pelo territério britinico intermédio, é de
utilidade ver qual era de facto a pritica. Quando o governador-geral
da India Portuguesa declarou numa carta de 22 Dezembro 1890 ao
Governador de Bombaim: «as tropas portuguesas nio atravessam nunca
o territério britdnico sem autorizagio prévia», as autoridades britinicas
ordenaram um inquérito e o District Police Inspector da divisio de Bul-
sar informa em relatério de 28 Fevereiro 1891 «que por vérias vezes
as forgas armadas portuguesas tinham atravessado o territério britinico
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sem autorizagio», acrescentando «que a policia britinica entrava em
armas algumas vezes no territério portugués sem que ninguém se opu-
sesse». E recomendava a manutengio deste estado de coisas. O Com-
mander of the Northen District e o District Magistrate de Surate enten-
diam igualmente que esta compreensio reciproca devia ser mantida. Em
consequéncia, o secretario do Governo de Bombaim depois de ter decla-
rado na sua resposta ao governador-geral da India Portuguesa que ©
inquérito tinha revelado varios casos de tropas (portuguesas) que escol-
tavam uma remessa de fundos de Damdo 3 estagio de caminho de
ferro, transferiam um prisioneiro de Damao a Vapi, se dirigiam de Da-
mio a Dadra e regressavam por aldeias britdnicas, ou ainda de Ambli a
Dadr4, sem apresentar pedido nem notificagdo as autoridades locais, e
depois de ter observado «ndo € duvidoso que estes casos n3o sio do
conhecimento de Sua Ex.* o governador-geral, e segundo a regra por
cle fixada parece que tais passagens deviam ter sido participadas ao
District Magistrate de Surate», concluia nestes termos:

«Ao mesmo tempo que estou encarregado de fazer observar
que este Governo nao tem nenhuma razio para supor que 0s
destacamentos ou as pessoas que atravessaram em armas estas
porgdes de territério britdnico ndo se tenham conduzido com
absoluta correcgio, e o governador, em conselho, deu ordem para
ndo se entravarem as suas deslocagbes sem motivo particular.
Se tais movimentos ou transferéncias podem ser previstos com
antecedéncia, nio duvidamos de que as autoridades locais por-
tuguesas evitardo expor-se a atrasos ou a ter de trocar nova cor-
respondéncia conformando-se com a regra de que faz mengdo a
carta de S. Ex.* nos termos da qual «as tropas portuguesas nao
atravessam nunca o territério britdnico sem autorizagdo prévias.
Mas, como j4 indiquei, o District Magistrate de Surate foi infor-
mado de que este Governo ndo quer que seja posto o mais pe-
queno entrave nas circunstancias que se referiram.»

9. E, portanto, evidente que, para a passagem de tropas portugue-
sas pelo caminho de Damédo a Silvassa (Nagar-Aveli), o pedido de
autorizagio prévia nem sempre era exigido na pratica, ndo obstante as
disposigdes contrarias do artigo xviI do Tratado de 1878.

10. Para a questio da passagem da policia armada portuguesa, re-
feriu-se acima o acordo de 1940. A origem deste acordo e as negociagoes
que levaram 3 sua conclusio parecem igualmente reveladoras quando
se trata de demonstrar a préitica que prevaleceu e as consideragdes que
conduziram a adopti-la. Em consequéncia dum incidente relativo a
prisio, em Abril 1940, dum missionério alemio em territério britinico
por um destacamento britanico composto de trés homens desarmados e
de quatro homens armados, num autocarro que ia de Silvassd (Nagar-
-Aveli) para Damio, o Governo da India Portuguesa sugeriu:
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«a possibilidade de concluir com o Governo de Bombaim um
acordo em virtude do qual, por este caminho e sdmente por este
caminho, em razio do seu caricter particular, seria permitido as
forgas da policia armada dos dois Governos circular livremente,
independentemente de qualquer autorizagio prévias.

Antes de se pronunciar sobre esta proposta e de responder ao Go-
verno da India Portuguesa, o Governo de Bombaim consultou as diver-
sas autoridades britinicas interessadas. Comegaram por formular o se-
guinte ponto de vista:

«Ponderados os motivos indicados pelo Governo da India
Portuguesa, ndo parece 3 primeira vista que haja objecgio 2
aceitagio do acordo proposto pelo Governo da India Portuguesas.

Outros julgaram, no entanto,

«conveniente impor uma certa fiscalizagio ou uma certa regula-
mentacdo aos movimentos da policia armada. O G. R, P. D.
n.o 4.540 de 30-7-1913 (que exigia a notificagio prévia da passa-
gem) forneceu o meio. Nio se trata sdmente dum simples por-
menor de ordem administrativa. Se se deve conceder uma auto-
rizagio de caricter geral, pode haver lugar a combind-la com
certas restrigdes, relativas, por exemplo, ao niimero, ao objectivo,
etc.»

O Political and Services Department do Governo de Bombaim re-
comendou a seguir a aceitagdo desta proposta,

«ficando entendido que os efectivos da policia armada do Go-
verno portugués ou do Governo britanico autorizados a atravessar
o trogo britnico ou o trogo portugués do caminho de Damio a
Silvassa, respectivamente, serdo limitados as necessidades reais
em cada caso e que seré feita notificagio da passagem das forgas
de policia armada nos territérios do Governo portugués ou do
Governo britinico s autoridades locais pelo Governo britanico
ou pelo Governo portugués, respectivamente, logo que seja pos-
sjvel depois da execugdo desta deslocagio».

Segundo outras opinies, «isto ndo correspondia ao objectivo visado»
e este «cepticismo» era por outro lado partilhado porque, «sem uma
regulamentagio e uma fiscalizagdo que sejam ficeis de exercer, este
processo é cheio de riscos». Dai a férmula redigida em termos precisos
finalmente sugerida pelo Comissioner of the Northern District, que foi
incorporada no Acordo de 1940.
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11. O exame dos factos a que acabamos de proceder mostra, por-
tanto, claramente que, durante os sessenta primeiros anos do periodo
britanico, a pratica que prevaleceu de autorizar a passagem das tropas
e da policia armada dum pais no territério intermédio do outro era fun-
dada no principio da reciprocidade e tinha desde logo dado inicio a um
costume local. Enquanto os efectivos militares que se deslocavam nessas
condigBes deviam trazer salvos-condutos passados pelo seu préprio Go-
verno, ndo parece que esta exigéncia tenha sido aplicada i policia
armada no exercicio das suas fungbes. Em contrapartida, para nenhuma
destas duas categorias era preciso solicitar autorizagio prévia de pas-
sagem.

Mesmo no decurso do periodo durante o qual o Tratado de 1878
esteve em vigor, se bem que o artigo xvi do referido tratado pre-
veja expressamente a necessidade de pedir formalmente e obter auto-
rizagio para a entrada das tropas duma das altas partes contratantes
no territério da outra parte, as forcas da policia armada portuguesa,
num certo niimero de ocasibes, como indicou o governador de Bombaim
na sua resposta a carta do governador-geral da India Portuguesa de
22 Dezembro 1890, atravessaram o territério britinico no exercicio das
suas fungBes sem ter pedido e obtido a autorizagdo prévia, especialmente
no caminho de Damio a Silvassi (Nagar-Aveli). Mais significativo
ainda € o facto atras citado de que as autoridades britinicas declararam
preferir continuar a observar a pratica consistente em nio entravar essa
passagem, reconhecendo, evidentemente, a necessidade para eles pré-
prios e cedendo a consideragbes de comodidade pessoal baseadas na
reciprocidade.

12. Nenhum elemento do processo mostra que esta pratica tenha
sofrido qualquer modificagio importante depois de ter findado o Tratado
de 1878. Os acordos de 1913, 1920 e 1940, enquanto um deles reafir-
mava a necessidade duma autorizagio prévia para a passagem das forgas
armadas, formularam esta pratica habitual com maior precisio ainda
para a passagem da policia armada portuguesa pelo territério britinico
intermédio.

13. No decurso do periodo pés-britanico, até 1954, parece que a
India respeitou igualmente esta pratica.

14. Para as armas e munigdes, etc., o art. 17 do Act. XXXI de
1860 exigia para a importagio em territério britinico uma licenga conce-
dida quer pelo governador-geral da India em conselho quer por um
funcionédrio designado para este efeito pelo governador-geral em con-
selho. Este Act foi substituido pelo Indian Arms Act de 1878. O art. 6
dispSe que ninguém transportard por terra ou por mar com destino ao
ou proveniéncia do territério britdnico armas, munigdes ou fornecimentos
militares se ndo estiver munido de licenga (com certas excepgdes que
néo interessam agora). O art. 10 habilita o governador-geral em con-
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selho a regulamentar ou proibir o transporte de quaisquer armas, muni-
¢bes ou fornecimentos militares. As Indian Arm Rules de 1879 fixam
as disposi¢des relativas & concessio de licengas para a importagdo e
a exportagio de armas, munigdes e fornecimentos militares. Em 1880,
o governador-geral em conselho acrescentou-lhes a regra 7A. Esta regra
dispde na alinea a) que nada nessas Rules serd interpretado no sentido
de autorizar a concessio de licengas com o fim de importar armas, muni-
¢oes ou fornecimentos militares provenientes da India Portuguesa; na
alinea b), que nada nessas Rules serd entendido no sentido de autorizar
a concessio de licengas com o fim de exportar com destino a India Por-
tuguesa armas, munigdes ou fornecimentos militares, a menos que sejam
exportadas para uso exclusivo do Governo da India Portuguesa ou que
nio sejam objecto duma licenga especial de importagio concedida pelo
Governo da India Portuguesa. A regra 7-A b) era conforme 3 quarta
alinea do artigo xvirr do Tratado de 1878, que estabelecia:

«A exportagio de armas, munigSes ou fornecimentos militares das
possessdes duma das Altas Partes contratantes para as da outra ndo
serA permitida, excepto com o consentimento desta ltima e nos ter-
mos dos regulamentos por ela aprovados, Os Governos da India Bri-
tinica e da India Portuguesa unir-se-30 para aplicar os regulamentos
referidos neste artigo.»

Se bem que a regra 7-A b) tenha sido revogada em 1895 depois de
findar o Tratado de 1878, a regra 7-A ) continuou em vigor e foi
mantida nas novas Rules promulgadas em 1909 assim como nas suas
renovagdes sucessivas (ibid., n. 66).

15. Mas o ponto interessante a notar é que esta regra 7-A a) se
limitava a impor que os pedidos fossem dirigidos ndo ao Governo de
Bombaim, que ndo podia conceder licen¢as sendo para a exportagdo
de armas e munigdes, mas, como dispunha o Act xxx1 de 1860 ja
mencionado, ao Governo da India, que era o Gnico que podia autorizar
a importagio de armas e munigdes provindas da India Portuguesa.
Assim, quando os pedidos de autorizagio de transporte de armas e
municdes, quer se tratasse de trinsito de Damio a Nagar-Aveli ou de
Goa a Nagar-Aveli ou de Nagar-Aveli a Goa, eram assim enderecados,
as autorizagBes pedidas eram sempre concedidas pelo Governo da India,
quaisquer que fossem os artigos: espingardas ou cartucheiras, «certos
tipos de espingardas ou de cartuchos». Pedidos deste género foram
satisfeitos em 28 Novembro 1896, depois novamente em 28 Janeiro
1915 e 1 Outubro 1817 (contramemorial, anexo C. nn. 64 e 65). Os
pedidos de livre trinsito feitos em 11 Janeiro 1939 para trés mosquetes
enviados de Nagar-Aveli a Damio e trés outros enviados de Damio a
Nagar-Aveli (contramemorial, anexo E. n. 40), em 24 Margo 1939
para 8 mosquetes com 400 cartuchos e 1 revélver com 50 cartuchos
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(ibid., anexo n. 41) e em 17 Abril 1940 para a passagem de 52.000
cartuchos enviados de Damido a Nagar-Aveli (ibid., n. 42) foram igual-
mente satisfeitos.

16. A conclusio a tirar da pratica das autoridades britinicas em
relagio a armas e munigbes portuguesas é a seguinte: se a sua impor-
tagio em territério britinico fosse nominalmente submetida As estritas
disposigbes do Arms Act e do Arms Rules quanto 2 sua aplicacio geral,
eram sempre concedidas dispensas especiais pelo Governo da India,
finico competente para as autorizar. Pratica a0 mesmo tempo natural e
compreensivel, pois a passagem de armas e munigdes, bem como a de
tropas, revestia maior importancia para o soberano territorial do ponto
de vista da seguranca do que a passagem de mercadorias e de funciona-
tios civis e, por consequéncia, exigia fiscalizagio mais efectiva. Mas,
quando se tratava de Portugal, a necessidade de dispor de tropas, de
armas e de munigbes era por sua vez mais imperiosa, pois se cuidava
de assegurar o exercicio da sua soberania sobre os enclaves, e, evidente-
mente as autoridades britanicas estavam plenamente conscientes da
importancia deste factor. A fim de evitar qualquer interpretagio defei-
tuosa das disposicdes gerais do Arms Act e do Arms Rules, e especial-
mente da regra 7-A, a), e prevenir todas as controvérsias e todos os
incidentes com Portugal que dessa interpretagdo havia o risco de decor-
rerem, a concessio das autorizagbes relativas A passagem entre as pos-
sessbes portuguesas na India, inclusive entre Damido e os enclaves, era
fiscalizada e regulamentada directamente pelo Governo da India, e no
pelas autoridades britinicas locais. O facto de néo se encontrar no pro-
cesso nenhum caso de recusa de pedido de passagem por territério bri-
tanico entre Damio e os enclaves portugueses ou entre estes enclaves
e qualquer outra parte das possessbes portuguesas na peninsula da
India mostra claramente, na minha opinido, que os Britanicos reconhe-
ciam a situago particular relativa aos enclaves.

17. O Governo da Unido Indiana respeitou e continuou a observar
esta pritica até 1954,

18. O que acaba de ser dito da prética britinica e indiana relativa
ao regulamento de passagem das tropas, da policia armada, das armas
e das munigdes duma possessio portuguesa para outra através do terri-
tério intermédio britinico e ulteriormente indiano mostra claramente
que esta passagem se efectuava constantemente e sem dificuldade, da
mesma forma que no caso das pessoas privadas, dos funcionérios civis e
das mercadorias ordindrias. De facto, como ji se acentuou, a pratica
que consistia em autorizar a passagem das armas e das munigdes reves-
tia mesmo um caracter ainda mais uniforme e constante do que no caso
das mercadorias ordinarias.
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19. A necessidade de pedir e obter autorizagio das autoridades bri-
tinicas para a passagem das tropas, das armas e das munigdes em cada
ocasiio ndo representava, na minha opinido, senio uma providéncia
mais estrita de fiscalizagio e de regulamentagio e ndo significava ne-
cessariamente que os Britanicos julgassem poder recusar esta autorizagio
3 sua vontade e nio considerassem Portugal habilitado fazer a passa-
gem. O grau de fiscalizagio devia naturalmente variar em fungio da
natureza da passagem pedida. O processo relativamente mais simples
e menos formal adoptado para a passagem de policia armada portu-
guesa, em virtude dos diversos acordos de que ja se falou atrds, e per-
mitindo uma «fiscalizagio mais facil de exercers, para nos servirmos
dos termos j4 citados das autoridades britinicas, parece nitidamente
confirmar este ponto de vista.

Com efeito, para as diferentes categorias consideradas, por exemplo,
para os funcionérios civis por oposigao as forcas armadas ou 3 policia
armada e para as mercadorias ordindrias por oposigio as armas e as
munigoes, a diferenga que caracterizava o processo de autorizagio de
passagem entre Damdo e os enclaves ndo era sendo uma questdo de
grau na politica de fiscalizagio e de regulamentagio aplicada e néo se
destinava a estabelecer distingio entre o que o costume local teria jus-
tificado ou ndo. O caracter uniforme e constante da pratica que consis-
tia em conceder passagem para as forgas armadas, a policia armada, as
armas e as munigdes era, na verdade, mais marcado do que, por exem-
plo, no caso das mercadorias ordinrias, como ja se viu precedente-
mente. A meu ver, também nada permite concluir que as autoridades
britinicas tenham tido menos consciéncia duma obrigagio da sua parte,
opinio juris sive mecessitatis, para estas trés categorias do que para a
passagem das pessoas privadas, dos funciondrios civis portugueses e das
mercadorias ordinarias. Na minha opinido, houve reconhecimento im-
plicito pelas autoridades britanicas dum costume local que consistia em
autorizar a passagem entre Damio e os enclaves de cada uma das seis
categorias consideradas de pessoas e de mercadorias, sem que constituis-
sem objecto de qualquer distingio de ordem juridica, mas todas elas
sujeitas, no caso ocorrente, & fiscalizagio e & regulamentagio do Estado
soberano do territério intermédio.

20. O direito de passagem, tal como é reivindicado e definido por
Portugal, apresenta um duplo caracter. O seu conteido estende-se na
medida indispensdvel ao exercicio da soberania portuguesa sobre os
enclaves, e o seu exercicio estd sujeito ao mesmo tempo & fiscalizagdo
e 4 regulamentagio da India sempre que a passagem se faga pelo ter-
ritério indiano intermédio. Estes dois elementos sio inerentes ao prin-
cipio da soberania territorial de que decorrem, duma parte, o direito de
passagem, e, doutra parte, o poder de fiscalizagio e de regulamentagéo.
Isto significa que existe para uma e outra partes a par dum direito uma
obrigagio — para a India, a de conceder a passagem e, para Portugal,
de respeitar as regras de processo relativas ao pedido de autorizagdo de
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passagem e & concessio dessa autorizagio. Noutros termos, os direitos
e as obrigagdes das duas partes sdo concomitantes e correlativos. Mas
sdo concilidveis desde que se tenha em conta a maneira por que o pro-
blema foi felizmente resolvido no passado — durante o longo periodo
que precedeu 1954; ou seja, fundando-se no costume local que se cris-
talizou a partir da prética constante e uniforme das autoridades brita-
nicas como das autoridades indianas até essa época.

Parece-me evidente que, no passado, o elemento fundamental da
politica dum Estado soberano em matéria de fiscalizagdo e de regula-
mentagdo dum direito de passagem sobre um territério intermédio foi
a tomada em consideragao, de perfeita boa fé, do seu interesse nacional.
Se este interesse estivesse exposto a algum prejuizo eventual, o direito
de passagem seria restringido ou anulado, como sucedeu com certas mer-
cadorias ordinirias. Mas quando o risco dum tal prejuizo parecia pouco
provéivel, a autorizagdo de passagem era facilmente concedida, mesmo
que se tratasse de forgas armadas, de policia armada e de armas e muni-
¢des, como ja se viu. Este interesse nacional foi o denominador comum
da politica de fiscalizagio e de regulamentagdo aplicada a todas as cate-
gorias de passagem, quaisquer que tenham sido as variagdes no pro-
cesso observado para a concessio daquelas autorizagdes.

21. Se, como ¢é incontestivel, se criou um costume local em rela-
¢io a um direito de passagem entre Damdo e os enclaves respeitante as
pessoas privadas, aos funciondrios civis portugueses e as mercadorias
ordinérias, reputo, fundando-me na pratica constante do passado, que
um costume similar se tinha igualmente estabelecido quanto ao direito
de passagem respeitante as forgas armadas, a policia armada e as armas
e munigdes portuguesas. Quaisquer que tenham sido as distingdes feitas
pelas autoridades britinicas e indianas na concessdo das autorizagdes
de passagem entre os enclaves, da mesma forma que entre os enclaves
e Damio (Damio litoral) segundo as diversas categorias, tratava-se
mais de uma diferenga de grau na aplicagdo duma politica comum de
fiscaliza¢io e de regulamentagio aplicavel a todas as categorias de pas-
sagem, do que duma diferenciagio légica quanto a extensdo ou ao con-
tetdo do direito de passagem para as diversas categorias.

22. Convém igualmente notar que na origem Portugal possuia um
direito de passagem implicita para as aldeias que lhe tinham sido assi-
nadas para a percep¢io do rendimento anual que lhe fora consentido,
e que esse direito englobava necessiriamente o acesso das tropas, da
policia armada e das armas e munigSes portuguesas por territério ma-
rata intermédio, entre Damio e as aldeias. De facto o artigo 11 das
«Capitulagbes [de 1785] relativas as condigbes em que Portugal recebeu
a pragana de Nagar-Aveli» (anexo 8 ao memorial) diz especialmente:

«... ¢ eles sufocardo qualquer rebeliio dos Colys que se produza na

referida Pragana».
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E verdade que esta disposi¢io tem o caricter duma obrigagio im-
posta a Portugal. Mas para estar em condigbes de cumprir esta obrigaggo
tinha o direito, necessiriamente subentendido, de utilizar todos os meios
requeridos e razodveis. Por outras palavras, tinha implicitamente o
direito de levar para essas aldeias tropas, policia armada e armas e
munigles portuguesas para ali sufocar a rebelido. Este direito de acesso
tinha, sob o dominio dos Maratas, uma base tdo valida como o direito
reconhecido aos funciondrios civis portugueses e as mercadorias de caric-
ter ndo-militar destinadas ao seu uso. Se bem que nido tenha sido muitas
vezes invocado por Portugal no periodo marata, foi mais frequentemente
exercido depois da queda do império marata, como um atributo essencial
da soberania portuguesa sobre os enclaves. Tal como o direito de passa-
gem das pessoas privadas, dos funciondrios civis e das mercadorias
ordinarias, transformou-se igualmente, na verdade, num direito con-
suetudindrio, como resulta da pratica uniforme e constante atrds evo-
cada.

11

23. Alids, existem razGes suplementares para reconhecer um caricter
mais extenso ao direito de passagem de Portugal.

Se Portugal funda a presente reivindicagio no seu titulo de sobera-
nia, essa reivindicagdo justifica-se também pelo préprio principio da
soberania territorial. Razoavelmente, nao se pode duvidar da validade
deste titulo. Se é verdade que nenhum titulo deste género foi adquirido
sob o dominio dos Maratas e se, durante os primeiros anos da soberania
britinica, a atitude das autoridades britinicas a este respeito foi pouco
conhecida, tornou-se cada vez mais evidente, com o tempo, que essas au-
toridades reconheciam tacitamente a soberania portuguesa sobre os encla-
ves. Os documentos relativos s negociagbes entre os comissarios por-
tugueses e britinicos com vista «a troca duma estreita tira de terreno
que reuniria a Pragana de Nagar-Aveli is outras Praganas adjacentes
ao forte de Damio», ainda mesmo que este projecto nio se tenha rea-
lizado, vém ainda em apoio desta conclusio. Ela é igualmente confir-
mada pelo Tratado de 26 Dezembro 1878 concluido entre a Gra-Bretanha
e Portugal, em cujo predmbulo se diz que estes dois Estados estio
«animados do desejo... de melhorar e aumentar as relagbes comerciais
entre os seus dominios respectivos...» Nenhuma excepgio ou exclusio
ficou estipulada a respeito dos enclaves nesta referéncia aos «dominios
respectivos»; e o reconhecimento pelas autoridades britanicas da sobe-
rania portuguesa sobre os enclaves, da mestha forma que sobre outras
partes das possessdes portuguesas, deve igualmente ter sido implicito.
Nada, no processo, indica qualquer modificagio da atitude britinica
desde que o Tratado de 1891 deixou de estar em vigor.

24. Quando a India sucedeu & Gra-Bretanha e se tornou um Estado
independente, nada indica na condugo das suas relagdes com Portugal
que ela tenha adoptado uma atitude diferente com respeito as possessoes
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portuguesas na peninsula indiana, a despeito das suas bem conhecidas
aspiragbes ao «restabelecimento da sua unidade geografica e histéricas.
E verdade que o consultor da India perguntou no decurso das suas
alegagbes: «Quando — onde — pela voz de quem reconheceu a Unido
Indiana a soberania territorial de Portugal?» Mas em direito internacio-
nal um tal reconhecimento nio tem sempre necessidade de ser expresso
ou explicito. Ndo exige sempre uma declaragio piiblica; pode ser tacito.

Em todas as suas relagdes com as autoridades portuguesas na penin-
sula indiana ou em Lisboa, o Governo da Unido Indiana, até aos acon-
tecimentos de 1954, parece ter sempre considerado os enclaves bem como
os outros territérios da India Portuguesa como pertencentes a Portugal.
De facto, na nota apresentado pela Legagio da India em Lisboa ao
ministro dos Negécios Estrangeiros de Portugal com data de 27 Feve-
reiro 1950, «para pedir a abertura imediata de negociagdes relativas ao
futuro das colénias portuguesas na India», este pedido ¢ expressamente
apresentado como visando a <reunido pacifica 3 Republica Indiana do
que ¢é agora a India Portuguesa». (Memorial, anexo 29). Da mesma
forma, diz-se no wltimo paragrafo de uma nota de 14 Janeiro 1953 diri-
gida pela Legacio da India ao Ministério dos Negécios Estrangeiros de
Portugal:

«O Governo da India propds a aceitagdo prévia do principio de
uma transferéncia directa que devia ser seguida de uma transferéncia
de facto da administragio... A soberania juridica de Portugal seria
mantida até que se adoptassem as providéncias consideradas Gteis
para tornar aplicdveis as decisbes convencionadas. O Governo da India
estimaria que o Governo de Portugal aceitasse estas propostas como
ponto de partida das negociagbes em vista (Memorial, anexo 31).

£ assim fora de divida que até 1953 a India continuou a conside-
rar todos os territérios portugueses na India sujeitos & soberania juridica
de Portugal, sem estabelecer qualquer excepgio a respeito dos enclaves
de Dadrd e de Nagar-Aveli.

25. Como o direito internacional nio estabelece nenhuma distingao
entre soberanias, a existéncia da soberania portuguesa sobre os enclaves
é tio justificada como a do Estado cujos territérios os rodeiam. Ea
passagem de for¢as armadas, de policia armada e de armas e munigdes
é tio indispensavel ao exercicio da soberania portuguesa, se ndo mais,
como a passagem das pessoas privadas, dos funcionarios civis e das mer-
cadorias ordinarias. Mesmo que a situagio de um enclave revista caric-
ter excepcional, é inconcebivel em direito internacional que a existéncia
duma soberania dependa da vontade ou do caprichv duma outra sobe-
rania. Mas, por outro lado, se é verdade que aquele direito de passagem
impde ao Estado que possui o territério pelo qual se faz essa passagem
uma obrigagio correspondente, esse direito ndo poderia ser absoluto
e sem restrigdes; pela natureza das coisas, o seu exercicio deve ser sujeito
3 fiscalizagio e A regulamentagio do soberano do territério intermédio.
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A existéncia de dois direitos contraditérios nio é todavia, em direito
internacional, um fenémeno excepcional. Na extrema complexidade das
relacbes entre nagbes é muitas vezes impossivel evitar que se crie uma
situagio deste género. Mas o problema também nio ¢ insolavel. Exige
sdmente uma adaptagio e uma composigio: Referindo-se aos principios
gerais de direito mencionados no art. 38-1 ¢), do Estatuto assim come
ao direito consuetudinirio e aplicando-os, conseguiu-se no passado re-
solver problemas semelhantes.

26. Em direito interno, como resulta dum estudo comparativo do
professor MAx RHEINSTEIN, o direito de acesso aos terrenos encravados
é sempre admitido. E certo que é consideravel a diferenga entre um
direito de passagem relativo a um enclave internacional e outro que se
relaciona com uma propriedade encravada pertencente a um particular.
Mas seja qual for o molde em que se tenha fundido o direito interno,
qualquer que seja o quadro técnico em que se contenha, quer se trate de
se conformar com uma tradigio nacional quer se prefira fundar-se numa
ficcdo juridica peculiar, o principio subjacente do reconhecimento desse
direito é essencialmente o mesmo. E um principio de justiga, fundado
na razio.

27. Em dltima analise, o facto de que em direito interno os prédios
encravados e em direito internacional os territérios encravados sempre
gozaram dum direito de passagem sobre os terrenos que os rodeiam
pertencentes a outro proprietirio ou sobre os outros territérios circunvi-
zinhos pertencentes a outro Estado funda-se certamente razio ao mesmo
tempo que num principio elementar da justica. Para esses prédios ou
esses territérios o transito é uma necessidade, e é razodvel tomar dis-
posigbes para a satisfazer, tanto em matéria de direito interno como em
matéria de direito internacional consuetudinirio. Como tdo bem disse
o grande jurisconsulto holandés CORNELIUS VAN BYNKERSHOEK, «em
matéria de direito das gentes, a razio é soberana [...]» E a razio que
impde o reconhecimento duma regra de direito internacional costumeiro
em aplicagio do principio da justia. S6 a existéncia desta regra de
direito usual pode explicar que ao longo dos séculos, durante os quais
muitos enclaves territoriais existiram e depois desapareceram no movi-
mento das relagdes internacionais, nenhum destes desaparecimentos
tenha sido imputével a uma recusa de passagem que conduzisse a uma
sufocagio ou estrangulamento geografico. O caracter razodvel do facto
de dar passagem por territério circunvizinho justifica a constancia ¢ a
uniformidade deste uso tornado, com o tempo, um direito costumario
em relagio aos enclaves internacionais, quaisquer que possam ser as
restri¢bes ou as reservas que lhe sejam postas segundos os anos.

28. A primeira vista, o direito de passagem do soberano dum en-

clave e o direito que tem o soberano do territério circunvizinho de pre-
servar a sua soberania territorial podem parecer em oposigio mas, como

15
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j& disse, eles néo sio nem incompativeis, nem inconcilidveis. Se enclaves
existem e prosperam hoje em muitas regides do mundo, ¢ porque, a
despeito das dificuldades que tém podido surgir de tempos a tempos
entre territérios encravados e territérios adjacentes, essas dificuldades
tém sido sempre aplanadas com éxito pela boa fé e a boa vontade das
duas partes. A ligagio entre estas duas situages territoriais ndo deixam
de se parecer com as dos oceanos e dos rios que neles desaguam. Acon-
tece as vezes que a necessidade de exercer uma soberania sobre os
enclaves seja mais premente do que o direito do Estado que rodeia o
enclave a conservar intacta a sua soberania territorial, e outras vezes
acontece o contrario; da mesma forma na rebentagio primaveril das nas-
centes, as dguas avolumadas do rio entram profundamente no oceano e,
no tempo da mongdo, o oceano atira as suas vagas para o estudrio, sem
que por isso um ameace a existéncia do outro. As ondas coexistem e
desempenha cada uma o seu lugar. Nenhum conflito intrinseco entre
elas, da mesma forma que entre o direito de passagem do enclave dum
Estado e a soberania territorial do Estado em que se encontra o enclave.
Porque o direito internacional costumeiro nao oferece menos recursos
do que as leis da geografia fisica.

Por todas as razdes que acabo de expor, entendo que o direito de
passagem de Portugal entre os enclaves como estes e Damio litoral
abrange as seis categorias sem excepgdo, na medida indispensivel ao
exercicio da soberania portuguesa, sobre os enclaves e sob reserva do
poder de fiscalizagio e de regulamentagio da India.

a) WeLringToN Koo

Voto de vencidos dos juizes WINIARSKI e BADAWI

Lastimamos muito nio poder subscrever a decisio do Tribunal pela
qual rejeita a sexta excepgdo da Unido indiana e como consequéncia se
reconhece competente para conhecer do presente processo.

1. Pela sua Declaragio de 19 Setembro 1929, ratificada em 5 Fe-
vereiro 1930, a India tinha aceitado a jurisdigio obrigatéria do Tribunal
para os diferendos que se levantasse depois da data da ratificagdo
relativamente as situagdes ou factos posteriores a referida ratificagio.

A data de 5 Fevereiro 1930 — a que chamaremos a data critica —
foi mantida na Declaragio indiana de 28 Fevereiro 1940. A dupla con-
digio formulada nesta Declaragio constitui uma importante limitagio
ratione temporis da obrigagio assumida pela Unido Indiana.

As partes discutiram abundantemente o alcance da sexta excepgao
para o presente processo; fizeram-no nos seus escritos e nas suas ale-
gagbes orais, tanto em 1957, durante a fase das excepgdes preliminares,
como na fase actual do processo que respeita ao exame do fundo.
O facto de o Tribunal ter, em 1957, decidido juntar esta excepgio ao
fundo demonstra a importincia, ou mesmo a necessidade, de que estava



