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D O  D IR E IT O  I N T E R N A C I O N A L

P or José S e tte  Cam ara F ilh o  

adversários do positivismo jurídico de K elsen
batem sempre na mesma tecla: reconhecendo em-

bora a m ajestade do edifício construído' pela Escola N o r-
mativa de V ien a, acusam-no de ser uma construção cere- 
brina, afastadai da “ realidade juríd ica” , pendurada sôbre 
o vácuo pelo elo frágil de “ uma norma fundam ental 
hipotética” 1 . Afastando-se do fluxo dos fenômenos so-
ciais, determ inados pelos fatores políticos, sociológicos 
e morais, K elsen  não conseguiu apreender a “ realidade 
jurídica v iv a ” 2, escravizado à estreiteza de um método 
excessivamente rígido.

Já é tem po de por-se um, term o à tendência das cha-
madas escolas sociológicas do direito, que têm a sua ori-
gem próxim a na revolução operada pela obra de F.. G ény 
“ Méthodes d ’Interprétation et Sources en D roit P o sitif” , 
publicada, pela primeira vez em Paris, em 1899, a qual 
deflagrou a reação contra a doutrina tradicional da lei 
como fonte por excelência do direito. Dêsse ponto de 
partida, pondo em relêvo o costume e a fôrça criadora do 
direito, que emana dos fatos sociais, chegou-se ao exces-
so da E scola  do Direito L ivre, de K antorow icsz3 e seus 
discípulos- que enxotaram  a lei para a posição m odesta

(1) Paul Roubier, «Théorie Générale du Droit», Paris, 1946, 
pág. 62.

(2) Paul Roubier, op. cit., pág. 59.
(3) H. Kantorowicsz, «Der Kampf um die Rechtswissenschaft», 

Heildelberg, 1906.
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de fonte formal do direito, em contraposição às fontes 
reais, produto do fator social, obra exclusiva da socie-

dade e não do estado.
O direito é uma realidade essencialmente subjetiva, 

que só se exterioriza através da conduta hum ana. O  esta-
do, que em últim a análise, se identifica com o direito, só 
existe em função da conduta humana, determ inada pela 
imperativo categórico da coerção. Assim , o estudo do 
direito, ciência norm ativa, só pode ser empreendido atra-
vés dos instrumentos proporcionados pela cognição ra-
cional hum ana. Os que insistem em derivar o direito da 
“ realidade social” , do fluxo dos fatos sociais, se deso-
rientam na estrada a que os conduziu um método desti-
nado ao conhecimento de fatos e não de relações hipo-
téticas entre sêres humanos.

D e acôrdo com os ensinamentos de Kelsen, o jurista 
tem que lidar com o direito apenas. Ver-se-á êle na obri-
gação de salvaguardar a unidade e a pureza do método 
especial do estudo do direito, o método jurídico . Só 
assim conseguirá fazer uma ciência pura do direito, uma 
ciência escoimada de quaisquer elementos m etajurídicos1. 
A  Filosofia do Direito não poderá jam ais ser abordada 
pelos métodos usados no estudo das ciências naturais. 
E ’ antes de tudo uma ciência do espírito (Geisteswis- 
sen sch aft).

O primeiro mérito de Hans Kelsen foi o de delimitar 
o campo da ciência do direito, definir-lhes as fronteiras, 
até agora muito fluidas com relação à sociologia. Essa 
monumental actio finium regendorum 2 conseguiu êle le-

(1) Joseph Kunz, «The Vienne School and International Law», 
New York, 1943, pág. 6.

(2) Joseph Kunz, op. cit. pág. 7.
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var a bom têrm o. Definindo os limites da Filosofia do 
Direito, K elsen  isolou-a, do mesmo passo, de outras ciên-
cias fronteiriças que não a Sociologia, quais sejam a B io-
logia e a P sico lo gia . O homem da Biologia e o homem 
da Psico logia  nada têm a ver com o homem-pessôa do 
direito, criação do direito mesm o. Como verem os mais 
adiante, K elsen  logrou desm oralizar o tradicional dua-
lismo pessôa-física pessoa-moral, m ostrando que para o 
direito tôdas as pessoas são pessoa juríd icas. A  delimi-
tação dos cam pos da Psicologia e do direito é de suma 
im portancia. A  regra jurídica tem seu sentido próprio, 
não dependendo da percepção dos hom ens. P sicologica-
mente seria im possível a justificação do postulado “ igno- 
rantia ju ris  non n ocet” . Na esfera da realidade humana eu 
não conhecia a lei. No entanto, sou responsável, por isto 
que a lei estabeleceu uma presunção, segundo a qual eu 
deveria conhecê-la. Aqui está patente a distinção entre 
a validade (G eltu ng) da norma jurídica e a questão 
absolutam ente m etajurídica de saber-se qual a reação dos 
sêres hum anos em face dela.

K elsen  é um kantiano, no que toca ao m étodo. A  
sua teoria do direito não é mais uma tentativa de apli-
cação do m étodo transcendental de K ant ao terreno do 
direito, onde o filósofo de K oenigsberg se ateve às dou-
trinas tradicionais. K ant se m anteve fiel ao jusnatura- 
lismo tradicional, enquanto Kelsen, usando como ponto 
de partida o contraste fundam ental entre os conceitos 
de sein (se r) e sollen (deve ser)1, realizou a crítica da 
cogniçao do direito. O método transcendental kantiano,

(1) Hans Kelsen, «Der Soziologische und der Juristische Staats
begrifí», Tübingen, 1922, pág. 75 e segs.
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adotado por K elsen, é anterior à experiência, em bora se 
atenha sempre à experiência possível. N ão se trata  de 
um m étodo transcendente, que vise a um objeto meta- 
físico, ultrapassando a experiência. A ntecede a expe-
riência mas não se alheia dela. A  unidade e a pureza do 
método e a perfeita delim itação de fronteiras são carac-
terísticas essenciais da especulação kantiana, com o da 
kelseniana.

O direito, para Kelsen, é uma ordem que aponta a 
cada membro da com unidade os seus deveres e> portanto, 
a sua posição na comunidade, por meio de uma técnica 
específica, m ediante um ato de coerção, uma sanção diri-
gida contra o membro da sociedade que falte  ao dever. 
P ara a definição do direito, é essencial a idéia da coer-
ção, da sanção, que é, segundo K elsen, a técnica especí-
fica do direito. A  sanção, como característica primeira 
do direito, é um dos pontos fundam entais da doutrina da 
E scola de V ien a . A  afirm ação usual que uma determ i-
nada conduta humana requer a aplicação de uma sanção 
porque im plica num delito é errônea. N a realidade tal 
procedim ento é um delito por isto que envolve a aplica-
ção de uma sanção. A  sanção precede o delito1 . Kelsen 
com bate a velha distinção entre m ala in se e m ala prohi- 
b ita. N ão há o crim e em si. E xistem  tão som ente os 
m ala prohibita. Essa distinção apenas vale enquanto se 
estiver imbuido de preconceitos estranhos ao direito e

(1) Hans Kelsen, «General Theory of Law and State», Harvard
University Press, 1945, pág. 51. Hans Kelsen, «Théorie Générale du 
Droit International Public», in «Recueil des Cours», vol. 42, 1932, 
IV, pág. 124: «Com efeito tal é a íorma essencial de uma regra de 
direito, — unir dois fatos dos quais um é a conduta socialmente no-
civa, o «ilícito» (Unrecht) e o outro a sanção (Unrechtsgeíolge)».
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pertinentes ao campo da m oral. A liás, o revelho bro- 
cardo do direito crim inal nulla poena sine lege, nullum  
crimen sine le g e ” 'não é mais do que a afirm ação da ine-
xistência dos m ala in se. K elsen  não faz mais do que 
estender a todo o campo do direito um princípio até a g o -
ra pacificam ente aceito pelo direito crim inal. A ssim , do 
exposto, pode-se deduzir a definição de delito dó m es-
tre: “ D elito  é o procedim ento do indivíduo contra quem 
a sanção, com o conseqüência do seu procedim ento, é d ir i-
gida’ '2. M uitas vezes o delito é objeto de condenação 
religiosa e m oral, do mesmo passo que ju ríd ica . E ’, entre-
tanto, básico para a com preensão da doutrina da Escola 
Norm ativa o abandono das noções de “ m a l” , “ erro ”  e 
“ pecado” > absolutam ente estranhas ao direito.

A  m otivação indireta da conduta hum ana é a mola 
do direito . O homem age de tal ou qual m aneira não 
pela tendência natural a obedecer a lei, mas por isto que 
a lei com ina tal pena, ou proporciona qual recom pensa 
para a sua con duta. A  técnica do castigo  é m uito m ais 
freqüente que a da recom pensa. Consiste o castigo em 
privar o violador da lei de algum a coisa que seja objeto 
da sua posse: vida, saúde, liberdade ou propriedade. A  
sanção deve o seu carater coercitivo ao fato de se pro-
cessar geralm en te contra a vontade do indivíduo. U m a 
crdem social quq procura determ inar a conduta dos seus 
indivíduos com ponentes através de medidas de coerção 
é a cham ada ordem co erc itiva . A ssim , chegarem os à 
definição de sanção, form ulada por Kelsen  desta m anei-
ra: “ Sanção, socialm ente organizada, é um ato de coer- 

<;ão, que um indivíduo, determ inado pela ordem social,

(2) Hans Kelsen, «General Theory oi Law and State», pág. 54.



82 HANS KELSEN E 0 DIREITO INTERNACIONAL

aplica sôbre o indivíduo responsável pela conduta con-
trária à ordem1. A  sanção legal pode ser distinguida da 
sanção transcendente, —  a doença ou a morte do peca-
dor, ou a punição póstuma, por isto que é um ato da 
comunidade legal e não de uma autoridade super-hu- 
mana. N ota Kelsen2 que o delito é da mesma natureza 
do instrumento específico da ordem coercitiva, ou seja 
a sanção.

D estarte, utilizando elementos puramente jurídicos, 
Kelsen procura assentar tôda a sua teoria pura do direito 
em uma base escoimada de juizos substantivos de valor, 
como seja, por exemplo, a idéia de Justiça. Kelsen nega 
a existência dessa ordem naturalmente bôa, absoluta-
mente justa, por isto que é ininteligível ao conhecimento 
hum ano. Afirm ar-se a existência da Justiça e aceitar-se, 
ao mesmo tempo, a impossibilidade de definí-la é uma 
descabelada contradição. Justiça é uma idéia irracional. 
D o ponto de vista da cognição racional existem  apenas 
interesses e conflitos de interêsses Os juizos baseados 
no ideal transcendente da Justiça não podem ser verifi-
cados objetivam ente. Portanto uma “ ciência”  do direi-
to não poderá aceitá-los1 . Fundam -se em ideologias, que 
não são, como os juizos jurídicos de valor, paralelas a 
uma realidade social definida2. O problema do jurista é 
“ Quid ju ris” ? O problema do m oralista é “ Quid est jus» 
tum ” ? A  doutrina tradicional confunde a realidade jurí-
dica com um ideal de direito em termos utópicos. A  dou-
trina jusnaturista é, assim, a justificação racional de um

(1) Hans Kelsen, Ibidem, pág. 20.
(2) Hans Kelsen, Ibidem, pág. 21.
(1) Hans Kelsen, Ibidem, pág. 49.
(2) Hans Kelsen, Ibidem, pág. 49.
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postulado baseado num desejo, como o de que todos os 
homens sejam bons. E ’ atribuir a regulam entação defi-
nitiva do procedimento humano a uma fôrça imanente 
na natureza do homem, por vontade humana ou por de-
terminação divina. A  doutrina do direito natural parte 
da afirm ação de uma ordem reguladora das relações hu-
manas, diferente do direito positivo, acima dêste e abso-
lutamente válida e justa, porque emanando da natureza, 
da razão humana, ou da vontade de D eus. N o fundo a 
idéia de direito natural se confunde com o conceito de 
Justiça m esm o. São fórm ulas transcendentes, como o 
suum cuique tribuere do direito romano, ou o im perativo 
categórico de K a n t. Suum cuique tribuere. E  que é 
o “ seu”  de cada um? Q uais são os princípios gerais que 
determinam a boa conduta dos homens? Em  últim a a n á -
lise a resposta só será dada pelo direito positivo. P o r-
tanto, os conceitos absolutos de Justiça e do direito na 
tural, levados às suas conseqüências últimas, justificarão 
qualquer ordem legal e adm itirão a justeza de qualquer 
ordem juríd ica. Kelsen não é um adversário da doutri- 
ra do direito natural. Para êle os jusnaturalistas não 
especulam no terreno jurídico e sim no campo da moral 
ou da m etafísica. Os conceitos de Justiça e de direito 
natural são absolutam ente estranhos ao> terreno do direi-
to. Para êles não há lugar em uma verdadeira ciência 
do direito .

U m  dos pontos mais controversos da teoria geral 
do direito é  a distinção entre direito público e direito 
privado. K elsen  procura colocar a questão em term os 
positivos. Só aceita a distinção enquanto ela tenha um 
sentido de relação de derivação e de hierarquia. O  direi-



to privado regu la  relações entre sujeitos em igu aldade de 

condições, enquanto o direito público regu la  relações en-

tre superior e inferior. N o direito privado, cu ja  instituição 

tipica é o con trato , prevalece o princípio da autonom ia, 

ao passo que no direito público dom ina o princípio da 

heteronom ia1 .

A s  regras de direito, quando válidas, são normas 

que estipulam  sanções para a conduta hum ana que acaso 
lhes seja co n trária . A ssim , um a norm a é um a ordem 

o brigató ria  p artida de um a entidade a u to rizad a. E ’ im -

pessoal e anônim a, isto é, não visa a determ inado indi-

víduo, nem sua fôrça  o brigató ria  em ana da von tade de 

um sêr hum ano. H á m uito de verdade no velho brocardo 

” N o n  sub hom ine sed sub le g e ” . G eralm ente a validade 

da norm a decorre de outra n orm a. O m andam ento “ Não 

m a ta rás”  encontra a razão de sua fô rça  ob rigató ria  em 

outra regra  m ais geral, que é: “ O bedecerás aos m anda-

m entos de D e u s” . Eista será a norm a últim a, evidente-

m ente válida por si m esm a. E ’ o que K elsen  cham a de 

norm a básica (G ru n d n o rm ), um a norm a cu ja  razão de 

validade não decorre de outra sup erior. O  con ju nto  de 

norm as vinculadas, pela origem , a um a m esm a norma 

básica con stitu ijum  sistem a de norm as, ou seja, um a or-

dem . H á um sistem a estático  de norm as e um sistema 

dinâm ico de n orm as. N o prim eiro os indivíduos sujeitos 

ao sistem a “ d evem ”  proceder de acordo com  a norma, 

em virtude do seu conteúdo m esm o, de vez que ela pos-

sui um a qualidade evidente, capaz de ga ra n tir  a sua 

própria o b ed iên cia . A í as norm as derivam  da norma

(1) Hans Kelsen, «Allgemeines Staatslehre», Berlin, 1925, pág.
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básica com o o particu lar deriva do g e ra l. O  que há de 

característico em um sistem a estático  de norm as é que 
íôdas as norm as particulares poderão ser deduzidas, por 

meio de um a operação in telectual sim plesm ente’ isto  é, 

pela,inferência do gera l ao p articu lar. N o sistem a d in â-
mico de norm as, as regras não podem  ser deduzidas pelo 

raciocínio ap en as. A  norm a básica estabelece um a a u to -

ridade, que por sua vez delega o poder de criar norm as 

a outras a u to rid ad es. “ A s  norm as de um sistem a d in â-
mico têm  que ser criadas a través da von tade de in d iví-

duos au to rizad o s a criar norm as por a lgu m a norm a su-

perior1’ ' .  P o rtan to , num sistem a dinâm ico a “ G rund- 

norm” será a regra  fundam ental de acôrdo com  a qual 

as norm as do sistem a deverão ser “ criad a s” . O  direito, 

criado pelos hom ens investidos da fun ção de criá-lo, por 

artes de um a determ inada norm a, se enquadra no siste-
ma d inâm ico de n orm as. E ’ sem pre direito  positivo  e a 

sua p ositiv id ade repousa no fato  de, ser criado ou anulado 

por atos de sêres hum anos, d iferentem ente da m oral, 

quando se aceita  com o “ G ru n d n o rm ” a von tade de um a 

autoridade extra-hu m an a e super-hum ana. E ’ fu n d a-

mental p ara  a com preensão do raciocín io  kelseniano a 

oistinção en tre  validade e eficácia  da n orm a. V a lid ad e  

(G eltu n g) s ign ifica  que a norm a é o brigatória , que os 

homens devem  proceder de acôrdo com o que é nela 

prescrito. E ficá c ia  (W ir k u n g )2 quer dizer que os ho-

mens procedem , de fato, de acôrdo com  o preceito da 

norma, que as normas, são verdadeiram ente obedecidas e

(1) Hans Kelsem, «General Theory of Law and State», pág. 112-
113.

(2) Hans Kelsen, «Hauptprobleme der Staatsrechtslehre», 2*. 
ed., Tübingen, 1923, pág. 7.
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aplicadas. A ssim , a validade da norm a é conceito com-
preendido dentro da esfera do “ sollen ” , portanto dentro 
das fronteiras das ciências norm ativas, enquanto que a 
eficácia pertence ao cam po do “ sein ” , dos fatos, dentro 
dos limites das ciências naturais, no sentido mais amplo 
da expressão. A  eficácia é uma condição da validade, 
mas jam ais a razão dela. Ou, para usar as palavras de 
K elsen : “ A  norm a não é válida porque e ficaz. E ’ válida 
se a ordem a que pertence, no todo> é eficaz3” .

O utra distinção im portante é a que K elsen  estabe-
lece entre norm a prim ária (prim are N orm ) e norma 
secundária (sekundare N o rm ). A  norma prim ária comi- 
na uma sanção para determ inada conduta hum ana. A 
secundária prescreve aos homens a conduta que está 
em contradição com o delito . A ssim , a norma primá-
ria só pode ser “ vá lid a ”  para órgão que aplica a san-
ção. A penas a norma secundária poderá ser obedecida 
ou desobedecida pelo sujeito das norm as. Jam ais a 
prim ária, que não é atingida diretam ente pela sua 
conduta1 .

H á uma hierarquia das norm as. A  unidade da or-
dem jurídica é uma relação de delegação progressiva 
(E rzeu gu n gszu sam m en h an g). A s  diferentes norm as de 
uma ordem jurídica não perm anecem  no mesm o nível, 
numa relação puram ente horizontal. A  ordem jurídica 
é uma gradação de “ stra ta ”  de norm as, que estão umas 
para as outras em relação de sub e supra ordenação. 
A í está a concepção da pirâm ide do direito (Stufenbau 
cies R echts) da Escola de V ien a . N o ápice da pirâmide

(3) Hans Kelsen, «Hauptprobleme», pág. 14.
(1) Hans Kelsen, «Allgemeines Staatslehre», pág. 51.
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de uma ordem  legal, na form a da estrutura das ordens 
legais existentes atualm ente, está a constituição, a pri-
meira constituição, da qual derivaram , porventura, ou-
tras, ponto a que tôdas as outras normas se prendem  
através da relação de derivação. A cim a ainda da prim ei-
ra constituição, paira o postulado da sua validade. A  
verdadeira “ G rundnorm ” de uma ordem juríd ica nacio-

nal é, portanto, a pressuposição da validade da prim eira 
constituição^, Essa ordem jurídica nacional, a pirâm ide 
de norm as que se ligam  todas, direta ou indiretam ente 
á ‘'G ru n d n o rm ” da validade pressuposta da prim eira 

constituição2. Essa ordem juríd ica nacional, a pirâm ide 
a essa conclusão, K elsen  reve o problem a da conceitua- 
ção das pessoas em direito . “ N a realid ade” , argum enta 
élea> “ a pessoa de direito, latu sensu, não é uma entidade 
diferente de seus direitos e deveres, mas nada menos 

que a sua unidade personificada, ou, desde que os direi-' 
tos e deveres decorrem  tão som ente de norm as legais, a 
unidade personificada de um conjunto de norm as legais. 

No que toca ao direito, a pessoa física não é uma reali-

dade n atural, mas sim uma construção do direito m es-
mo. N ão pertence ao campo dos fenôm enos naturais, ao 

terreno do “ sein ” . E ’ um conceito jurídico, existe em 

termos de “ so llen ”  apenas. A  pessoa física é a perso-
nificação de um conjunto de norm as legais, que regu -

lam a conduta de um determ inado sêr hum ano. O ho-
mem do direito nada tem  a ver com  o homem da B io lo-
gia ou da P sico lo g ia . Se K elsen  tal afirm ou com rela-

ção à pessoa física, com  m uito m aiores razões pôde

(2) Hans Kelsen, «General Theory of Law and State», pág. 116.
(3) Hans Kelsen, Ibidem, pág. 93.
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patentear o absurdo da doutrina tradicional sôbre a 

pessoa ju ríd ica . N a  concepção da E scola de V ien a  é 

ponto pacífico que apenas o procedim ento de sêres hu-

manos pode ser regu lado por um a ordem  leg a l1 . A  ver-

dadeira realidade na estrutura  da pessoa juríd ica  são os 

indivíduos que a com põem . Êsses indivíduos, entre-

tanto, se vêm na posição de a g ir com o m em bros da cor-

poração, enquanto o seu procedim ento corresponder à 

ordem especial que constitui a pessoa ju r íd ica . E sta  só 

existirá  se houver um a ordem  ou sistem a especial de 

norm as regulando a conduta 'dos in divíduos m embros. 

Do ponto de vista  juríd ico, o hom em , com o ser bioló-

gico, não in teressa. A ssim , num a pessoa jurídica o que 

existe  é a ordem n orm ativa regulando o procedim ento 

de algun s in divíduos. A  associação ou com unidade 

“ co n stitu íd a”  pela ordem  se identifica  com  a ordem 

mesm a, é claro . Em  outras palavras, a pessoa jurídica 

é a personificação de um a ordem  regu lan do o procedi-

m ento de vários indivíduos, enquanto m em bros dessa 

o rd e m . E ’ o que K elsen  cham a de person ificação  de 

uma ordem  juríd ica  parcial (die P erso n ifik atio n  einer 
T eilrech tso rd n u n g )2.

A firm a  K elsen  que a noção de corp oração  com o sêr 
real, com  um a von tade própria diversa da dos indivíduos 

com ponentes, tão com um  nas “ ficçõ e s”  da teoria  tradi-

cional, está no m esm o nível das crenças anim istas que 

levaram  o hom em  p rim itivo  a dotar as coisas da natureza 

de um a alm a1 . O  estado, a com unidade criadora  de uma

(1) Hans Kelsen, «Das Problem der Souveránitãt und die Theo- 
rie des Võlkerrechts», Tübingen, 1920, pág. 131.

(2) Hans Kelsen, «Allgemeines Staatslehre», pág. 66.
(1) Hans Kelsen, «General Theory oí Law and State», pág. 108.
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ordem ju ríd ica  nacional, é um a pessoa ju r íd ica . A ssim , 

o estado se identifica com  a sua ordem  juríd ica, com o :i 

corporação não se d istingue da sua ordem  co n stitu tiva 2. 
O dualism o estado-direito  é absolutam ente indefensável. 

Se existir um a unidade socio lóg ica  E stado, ela suporá a 

existência p révia  da entidade ju ríd ica  E sta d o . O  ve rd a -

deiro co n ceito  ju ríd ico  de E stad o  é a ordem  legal c e n tra -

lizada. A  defin ição  lugar-com um  de E stad o  com o socie-

dade p o liticam en te  o rgan izada é lev ian a. O nde está o 

earater p o lítico  dessa o rg an ização ? O fato  de que ela é 

uma ordem  coercitiva , responde K e lse n 3. E ’ absurdo 

falar-se de poder atrás do d ireito . O direito  é o poder 

mesmo, v is to  com o a coerção é a sua técnica esp ecífica . 

Da m esm a m aneira que D eus, com o pessoa, —  do ponto 

de vis,ta da co gn içâo  racional e não no da m etafísica re li-

giosa, é a p erson ificação  de um a idéia, a antrop om órfica  

expressão de sua unidade, assim , o E stad o  com o pessoa 

jurídica da d o utrin a  tradicional é a p erson ificação a n tro -
pom órfica da ordem  leg a l4. E sse  conceito  de E stad o  é 

um produto  típ ico  do que K elsen  chama, de teo lo g ia  poli- 

lítica5. U m a  con clusão necessária da teoria  do E stad o  do 

mestre é que o tem po passará a ser considerado com o 

elem ento do E stad o , da m esm a m aneira que o espaço 

(te rr itó r io ) . Isto  no sentido que há um a esfera de vali -

dade tem p o ral, que corresonde à^esfera da validade espa-

cial de um a ordem  ju ríd ica . A ssim  com o o E stad o  não

(2) Hans Kelsen, «Der Soziologische und der Juristische Staats- 
begx-ifí», pág. 86.

(3) .Hans Kelsen, «General Theory of Law and State», pág. 190.
(4) Hans Kelsen, «Law and Peace in International Relations», 

Harvard University Press, 1942, pág. 74.
(5) Hans Kelsen, Ibidem, pág. 74.



c infinito no espaço, não é eterno no tem po. E ’ justa-
mente o direito internacional que delimita ambas as esfe-
ras de validade da ordem legal nacional, ou seja a ques-
tão da validade espacial e a do nascimento e desapareci-
mento de E stad o s. A  delim itação espacial tem um cara- 
ter puramente norm ativo. O território do Estado é o 
espaço dentro do qual os seus atos coercitivos podem ser 
aplicados, o espaço dentro do qual os órgãos estatais 
estão autorizados pelo direito internacional a executar 
a ordem legal nacional .

A  idéia de que o Estado tem deveres e direitos fun-
damentais, além do direito costumeiro internacional e 
dos tratados internacionais, não é senão uma aplicação 
da doutrina do direito natural às relações entre os Esta-
dos. Essa posição é logicam ente im possível. Os princi- 
pios legais não podem jam ais ser pressupostos por uma 
ordem legal. São produtos dessa ordem . De fato, a cria-
ção do direito positivo não é uma criação ex nihilo. O 
legislador e o costume são dirigidos por alguns princí-
pios gerais de ordem moral ou política e não legal. Tais 
princípios não podem, portanto, impor deveres ou confe* 
rir direitos aos hom ens. O s direitos e deveres funda-
mentais do Estado só são direitos e deveres se são pre-
vistos pelo direito internacional costumeiro1 .

Na concepção monista do direito não há fronteiras 
entre o direito nacional e o direito internacional. Esta-
dos têm sido criados por um tratado internacional e 
confederações de Estados já  foram  criadas por um ato 
legislativo. A  diferença entre direito nacional e direito

(1) Hans Kelsen, «General Theory oí Law and State», págs. 
248-250.
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internacional é relativa. Consiste, em primeiro lugar, no 
grau de centralização e descentralização do processo de 
criação e execução do direito. O direito internacional, 
como o nacional, define o seu próprio processus de cria- 
çãp. Quando dois Estados concluem, um tratado, fu n cio -
nam como órgãos do direito internacional. Os represen-
tantes dos Estados contratantes juntos formam um ór-
gão com posto, que cria a norma con tratual. E ’ um órgão 
da com unidade internacional, constituída de acôrdo com 
c direito internacional m esm o. Os representantes dos 
Estados contratantes são órgãos-parte dêsse órgão com -
posto. L o g o  o representante de cada Estado é prim eira-
mente um órgão  parcial da comunidade internacional e 
apenas secundàriam ente um órgão do seu E stado. A  
doutrina tradicional, reverenciando o dogm a da sobera-
nia absoluta, diz que os estados individuais criam o di-
reito internacional através do tratado. Na realidade é a 
comunidade internacional que, usando os estados como 
órgãos seus, cria o direito internacional, da mesma m a-
neira que, na comunidade nacional, o estado, por seus 
órgãos, cria o direito nacional. O estado é um órgão do 
direito internacional e isto exprim e apenas o fato que a 
ordem legal nacional é organicam ente ligada à ordem 
legal internacional e, através dessa ordem> a cada outra 
ordem legal nacional, de maneira que tôdas as ordens 
legais se fundem  num sistema legal íntegro1 . Essa con-
cepção m onista do direito, adotada pela Escola de V iena, 
c sobretudo devida a A lfred  Verdross, que, em 1914, 
adaptou as idéias de Kelsen ao campo do direito in tern a-
cional. K elsen , nos seus primeiros trabalhos, o “ Haupt-

(1) Hans Kelsen, «General Theory oí Law and State», pág. 354.
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probleme der Staatsrechtslehre" e o “ U eber Staatsun- 

recht” , publicados pela prim eira vez em 1913, professava 
ainda uma doutrina nitidam ente dualista. Já na sua se-
gunda obra de fôlego, o “ D as Problem  der Souveránitát 
und die Theorie des V o lk e rrech ts” , editada em 1920, 
Kelsen sustenta um a teoria m onista, m ostrando o quanto 
existe de fictício nas teorias do cham ado consentim ento 
mútuo, quer sob a form a de “ contrato so cia l”  da “ Ge- 

m einw ille” , quer sob 0 aspecto do totalitarism o benevo-

lente da teoria da auto-lim itação (Selbstverplichtun g) 
dos estados, de G eorg Jellinek. Incapazes de fundam en-

tar em bases científicas o direito internacional, essas 

doutrinas voltaram  à negação com pleta de sua existên-
cia, às idéias de John A u stin 1- que proclam ou a impossi-
bilidade de um direito sem sanção. Constrói, então, K el-
sen uma teoria do direito internacional em bases rigoro-
sam ente científcas.

P ara a com preensão da doutrna kelseniana do direi-
to internacional é indispensável aceitar-se a sua dicoto- 
mia em direito internacional geral e direito internacional 
particular: “ o primeiro é o direito costum eiro, válido para 
todos os estados que pertencem  à com unidade interna-
cional. O direito internacional particular, criado pelas 
convenções e tratados, é válido apenas para alguns esta-
dos, que participam , com o órgãos da com unidade inter-
nacional, da criação de certas norm as especiais. Não 
existe ainda, diga-se de passagem , tratado internacional 

concluido pela totalidade dos estados, ou seja direito in-
ternacional geral criado por tratado internacional. Mes-

(1) John Austin, «Lectures on Jurisprudence», 5». ed., 1885, I>
173.
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mo os tratados que lograram  ser ratificados por um g ra n -
de número de estado, tais como o P acto  da L ig a  das N a -
ções, o P a cto  K e llo g  e a C arta  das N ações U nidas, não 
conseguiram a universalidade que os erigiria em direito 

internacional geral2.
Podem -se encontrar traços da dicotom ia do direito 

internacional em geral e particular nos prim eiros c lás-
sicos do direito das gen tes. A ssim , localizam os em V itó -

ria1 a seguin te passagem : “ . . . A  isto respondem os com  
a suposição que o Jus Gentium  é bipartido, tal com o o 
direito p ositivo: existe uma espécie de direito positivo 
oriunda dos acordos privados e uma outra originária  do 

consenso p úblico” .

Os tratados têm sido considerados por m uitos auto-
res como as fontes únicas do direito in tern acion al. A fir -
mam êles a inexistência do direito internacional geral de 
Kelsen, já  percebido por V itó ria , como acabam os de 
mostrar. K elsen  classifica essa atitude como um volun- 
tarismo extrem ado. Com o propósito de m anter o m ito 
da “ vontade liv re ” de cada estado, vale dizer, a sua so-
berania absoluta, e de negar qualquer ordem jurídica 
superior ao estado, desenvolveram  os autores essa teo-
ria, que é a negação mesma do direito internacional. A  
evasiva de considerar os costum es internacionais com o 
um tratado tácito  não é, de nenhum modo, convincente. 
Tratados só obrigam  os E stados sign atários. O direito 
consuetudinário internacional, direito 'internacional ge-

(2) Hans Kelsen, »Law and Peace in International Relations»,
pág. 31.

(1) Francisco de Vitoria, «De Jure Gentium et Naturali», Apên-
dice «E», do «Francisco de Vitoria and his Law of Nations, de John 
Basset Moore, pág. CXII.
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ral, obriga ainda os Estados que não existiam ao tempo 

em que se criou'a  norma.

Deve-se entender todo o direito positivo, a ordem 
legal internacional, tanto quanto as ordens jurídicas na-
cionais, como um sistema jurídico único e universal2. E ’ 
a concepção monista do Direito. Dentro dêsse sistema, 
as normas do chamado direito internacional geral são 
as normas centrais, válidas para um território que com-
preende os de todos os estados existentes e para os terri-
tórios onde estados poderão um dia existir. A s  ordens 
jurídicas estatais são ordens jurídicas parciais dentro da 
ordem jurídica universal. Suas normas são locais, por 
isto que espacialmente limitadas, como as do chamado 
direito internacional particular, criadas pelos tratados 
internacionais. A s  normas do direito internacional geral 
são inferiores em número e importância às do direito in-
ternacional particular. Assim, dentro da ordem jurídica

(2) Elementos de técnica legal, pelos quais o  direito internacio
nal é distinguido do direito nacional: O direito internacional: 1) 
Obriga e autoriza indivíduos não diretamente, m as apenas indire-
tamente. 2) Reconhece a responsabilidade coletiva e não a  indivi-
dual. 3) N ão reconhece a responsabilidade por fa lta  (culpabilidade), 
mas, tão sòmente, a responsabilidade absoluta. 4) N ão distingue 
entre sanção punitiva e execução civil. 5) N ão estabelece equiva-
lência entre o  delito e a sanção. 6) E’ caracterizado pela descentra-
lização no ponto de vista estático, isto é, as norm as locais superam 
às centrais, as regras de direito internacional particular são mais 
numerosas que as de direito internacional geral. 7) E1 marcado 
pela descentralização no sentido dinâmico, isto é; a ) A  criação do 
direito é descentralizada, tratados e costumes sendo as fontes do di-
reito internacional; b) a aplicação do direito é descentralizada, isto 
é, não há côrtes internacionais de jurisdisção com pulsória; e) a 
execução da sanção é descentralizada, prevalecendo o  princípio da 
justiça feita com  as próprias m ãos.

(Hans Kelsen, «Law  and Peace in International Relations», 
pág. 122).
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universal as normas locais superam claramente as cen-
trais. A  o rd em }jurídica internacional é extremamente 
descentralizada. A s  suas normas obrigam e autorizam 
diretamente os estados apenas, vale dizer que o direito 
internacional regula o procedimento de indivíduos indi-

retamente, através das ordens jurídicas nacionais. A  
descentralização da ordem jurídica internacional ainda é 
mais notável no seu aspecto dinâmico: no direito inter-
nacional geral a criação e a aplicaçãodo direito são rele-
gadas inteiramente aos sujeitos, ou sejam, os estados1 . 
Costumes e tratados, ambos processos descentralizados 
de criar direito são as fontes do direito internacional, é 
sabido. Tam bém  a sua aplicação é descentralizada. A  
sanção do direito internacional fica na mão dos sujeitos* 
como veremos adiante. Em  suma, a descentralização é 
a técnica característica do direito internacional.

O procedimento humano regulado por um norma 
consiste de dois elementos: um material e outro pessoal. 
Material é a ação ou omissão requerida pela norma. Pes-
soal é a determinação da pessoa que deve praticar ou abs-
ter-se de praticar a ação prevista pela norma, a designa-
ção de seu sujeito enfim. A s  normas do direito interna-
cional são normas incompletas: contêm geralmente ape-
nas o elemento material . Completam-se com as normas 
da ordem jurídica nacional, que determina o elemento 
pessoal. H á, entretanto, algumas normas de direito in-
ternacional que são completas, isto é, que contêm o ele-
mento pessoal e o material. Assim, a regra que proibe 
a pirataria é uma regra perfeita de direito internacional.

(1) Hans Kelsen, «General Theory o í L aw  and State», pág.
326.
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E xistem  normas essencialm ente de direito internacional, 
que dizem respeito a assuntos que apenas podem  ser re-
gulados pelo direito internacional, não adm itindo intro-
missão do direito n acio n al. A  delim itação norm ativa das 
esferas de existência dos estados, que por si só faz pos-
sível a coexistência pacífica dos estados, lado a lado, 
como sujeitos iguais, não pode, evidentem ente, ser con-
seguida através de norm as nacionais, através da ordem 
legal de um estado, pois cada ordem estatal é limitada 
na sua validade ao território e ao povo de seu círculo 
espacial apenas. A  norm a tem que ser oriunda de uma 
ordem legal cuja esfera de validade pessoal e territorial 
com preenda a esfera de validade pessoal e territorial de 
rodas as ordens legais nacionais. E ssa delim itação é 
função essencial do direito internacional1 .

A  coerção é a técnica característica do direito . A s-
sim, nas palavras de K elsen : “ . . . s e  é possível descre-
ver o m aterial que se apresenta com o direito interna-
cional de maneira que o em prego da fôrça de um estado 

contra o outro possa ser interpretado apenas com o de-
lito ou sanção, então o direito internacional é direito, 
no mesmo sentido do direito nacion al” 2. Já vim os que 
no harm onioso sistem a kelseniano o ato coercitivo só 
aparece como delito ou com o sanção. H á um delito no 
direito internacional? O  delito só é possível se o direito 

internacional com ina uma sanção para determ inado pro-

cedim ento, conceituado com o delituoso. E ’ a sanção
que pre-existe ao delito e não vice-versa. N o Direito
Internacional a sanção se processa pela guerra e pelas

(1) Hans Kelsen, Ibidem, pág. 349.
(2) Hans Kelsen, Ibidem, pág. 328.
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represálias. M arte aparece, desta m aneira, tran sfigu ra-
do em um a espécie de Janus, um deus bifron te. O u a 
guerra é um delito, quando im porta em um mal gratu ito  
levado a efeito por um estado contra o outro, ou é a 
reação ju sta  do estado ofendido1 . V o lta  K elsen  à no-

ção, clássica em D ireito  Internacional, da bellum  justum , 
para fundam entar o seu conceito de sanção. A  bellum  
justum está bem definida no “ D e Jure B e lli”  de F ran -
cisco de V itó r ia 2: “ H á apenas um a e tão som ente esta 
causa para com eçar uma gu erra ju sta : U m  m al rece-
bido. A  prova dessa asserção repousa, em prim eiro lu-
gar na autoridade de Sto. A go stin h o  (L ib er 8, “ Q uaes- 
tiorum” ) e São T om ás ( “ Secunda Secun dae” , Q uestio 
40, art. I )  e na opinião geral dos doutores da Ig re ja . 
Não pode existir  vin gan ça onde não houve mal ou falta  
anterior, l o g o . . .  T am bém  um Príncipe não tem  mais 
autoridade sôbre os forasteiros que sôbre os seus pró-
prios súditos, a menos que tenham  com etido fa lta . 
Logo tão pouco sôbre os estran geiros. Isto  é con fir-

mado pelo tex to  já  citado de São Paulo  ( “ R o m an o s'’ , 
cap. 13) sôbre o P rín cipe: “ Êle não brandirá a sua 
espada em vão, pois é o M inistro de Deus, uni vin ga-
dor, para executar a Sua ira contra aquele que faz  0 
mal. Nem  tôda a espécie de falta  é m otivo para com e-
çar a gu erra . A  prova disto é o fato  de que mesm o con-
tra os concidadãos não é legal exercer punição atró.í,

(1) Hans Kelsen, «AUgemeines Staatslehre», pág. 124: «A guer-
ra é sanção quando reação contra um delito, contra uma ofensa às 
leis do Direito Internacional (Reaktion gegen eine Võlkerrechtsverr- 
letzung).

(2) Franscisco de Vitória, «De Jure Belli», apêndice «B» do 
«Francisco de Vitoria and his Law of Nations» de J. B. Scott, pág. 
LTV.
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tais como sejam a morte, o banimento, ou o confisco 

de bens, por qualquer ofensa. V is to  que severos e atro- 

ses são os m ales inflingidos pela guerra, com o o fôgo, 

a m orte e a d evastação, não é justo  por pequenos erros 

perseguir os autores do mal com a guerra, pois a gra-

dação do castigo  deverá corresponder à gravid ad e  (1a 

ofensa3” . 4,1 t !

P a ra  San to  T o m á s  de A q u in o  ( “ Secund a Secun- 

d ae ” , loc.  c i t . ) são os seguintes os requisitos da guer-

ra ju s ta :  O ue seja fe ita: a) P e la  autoridade de um 

Príncipe a quem cabe decretar a g u e rra ;  b) por causa 

justa, com o seja, quando aqueles contra  quem é feita a 

m ereçam  por a lgu m a fa lta ;  em virtude d e  m otivo  atuan-

te justo  (recta  inten tio),  v .  g .  o desejo de que o bem 

seja prop agado e o mal ev itado1 .

A r g u m e n ta rã o  os corifeus da doutrina tradicional 

que a sanção pela g ue rra  deixa  o poder de fazer  justiça 

na mão do mais forte  e que, inexistindo um juiz acima

(3) Ibidem, pág. LIV.
(1) Nos primeiros dias do século XVII Isidoro, Bispo de Se

Ihia, fez uma classificação das guerras e, amparado em Cícero, for-
mulou a seguinte definição de guerra justa: «Quatuor autem sunt 
genera bellorum, id est, justum, injustum, civile et plusquam ci- 
vile. Justum bellum est quod ex proedicto geritur de rebus repe- 
titis, aut propulsandorum hostium causa. Injustum bellum est quod 
de furore, non de legitima rationc? initur. De quo in Republica dicit 
Cicero: Illa justa bella sunt, que sunt sine causa suspecta. Nam ex-
tra ulciscendi aut propulsandorum hostium causam, bellum justum 
geri nullurri potest. Et hoc idem Tullius parvis interjectis s u b d id it :  

Nullum bellum justum habetur nisi denuntiatum, nisi indictum, nisi 
de repetitis rebus» («Isidori Etymologiae», Lib. V, C. 6, pág. 153)

Mais textos sôbre o assunto podem ser encontrados em Santo 
Agostinho, «Epistola ,a Bonifácio»; Gratiano, «Decretum», Causa 
XXIII, Segunda Parte, «De re militari et de bello»; Henrique de 
Segusia, «Summa Hostiensis», Rubrica 34, Livro Primeiro, «Dte Treu- 
ga et Pace.»
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dos estados, cada um deles se ju lg ará  sempre com  a 

razão e com  o direito de fazer a guerra  de san ção .  £ ’ 

insta m ente o  que ocorre, responde K elsen, e isto porque 

o direito internacion al é um direito prim itivo  (eines pri-

mitives R e c h ts )  no m esmo estágio  de evolução do direi-

to nas com un idades primitivas, que tinham  com o técni-

ca característica  a lei da auto defêsa ( S e lb s th i l fe ) . O  

julgamento e a aplicação do direito são confiados à par-

te mesma que teve os seus direitos v io lad os.  G u erra  e 

represálias correspondem  justam en te  à v e n d etta  e ao 

blood feud nos direitos prim itivos nacionais. N o  direi-

to internacional atual encontra-se o m esm o princípio 

da responsabilidade coletiva  característico  do direito 

nas sociedades p rim itivas1 . A  sanção, g u e rra  ju sta  e 

represálias, se exercerá  contra  indivíduos que, regra  

geral, nen h u m a relação têm com  o delito, senão a de 
pertencer ao g ru p o  responsável por êle. C o m o  no direi-

to primitivo, no direito internacional não há proporção 

entre o delito  e a san ção . O estado ofendido é livre de 

escolher a m aneira  por que reag irá  contra  o que o in ju -

riou, independentem ente da seriedade do delito ou da 

espécie da in júria2. G uerra  e represálias são processos 

de sanção abso lutam en te  descentralizados e a d escen-

tralização é a técnica característica  do direito interna-

cional. N o  direito  internacional particular já  se pode 

conseguir um  relativo  g rau  de cen tra lização .  T ra ta d o s  

internacionais estabelecem, m uita vez, ó rgãos  adm inis-

trativos e m esm o leg is la tiv os.

(1) Hans Kelsen, «The Legal Process and International Order», 
Londres, 1935, pág. 15.

(2) Hans Kelsen, «Law :and Peace in International Relations», 
Pág. 106
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A in d a  em F ra n cisco  de V itó r ia  podem os apontar 

passagens em que o dom inicano se apresenta com o um 

quase precurssor da E sco la  de V ien a , no que toca  à sua 

noção de direito in tern acion al, direito prim itivo, no es-

tágio  da “ S e lb sth ilfe ” : “ P o rtan to  o P ríncipe que so-

freu in jú ria  in ju stificad a  pode tam bém  exercê-las (as 

rep resálias), pois o d ireito  da gu erra  o coloca na posição 

de juiz (o g r ifo  é n o s s o )” 1 . E  m ais adiante, na conclu-

são do “ D e Jure B e lli” : “ Q uando a v itó ria  fo r ganha 

e a gu erra  estiver finda, deverá ser utilizad a  com  mo-

deração e hum ildade cristãs e o vito rio so  deverá ter em 

consideração que está representando o papel de ju iz  (o 

g r ifo  é nosso) entre dois estados, aquele que foi inju-

riado e aquele que com eteu a in júria, de m aneira que 

será com o ju iz  e não com o acusador que em itirá o ju l-

gam en to  pelo qual o estado in ju riado poderá obter a 

satisfação  e esta, tan to  quanto possível, im p ortará  no 

m ínim o de calam idade e desventura para o estado in- 

juriante, os indivíduos ofensores castigad o s dentro dos 

lim ites le g a is . E  a razão  para isto será o fato , geral-

m ente aceito  en tre  os cristãos, de que tôda a fa lta  recairá 
sôbre a cabeça do P ríncipe, pois os súditos, quando lu-

tam  por seus príncipes, agem  de boa f é ” 1 .

O  príncipe de um  dos estados se via, portanto, na 
posição de ju iz  e, ven cid a  a gu erra, d istribuía ju stiça . 

E ’ a con sagração  da ju stiça  feita  pelas próprias m ãos do 

ofendido, o princípio da “ S e lb sth ilfe ”  ou “ Selbstvertei- 

d ig u n g ” , característico  do direito  na sociedade primi-

(3) Francisco de Vitoria, «De Jure Belli», VII Proposição, n
«Francisco de Vitoria and his Law of Nations», de J. C. Scott, 
Apêndice «B», pág. XIX .

(1) Francisco de Vitoria, loc. cit.
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tiva. A  desp eito  da sua técn ica  rudim entar, ex iste  na 
sociedade p rim itiva  um  direito, um a ordem  co ercitiva , 

descentralizada em bora. E ’ o d ireito  in statu nascendi. 
Evidentem ente, afirm ando-se a existên cia  do direito  in-
ternacional, não se poderá aceitar a proposição da dou-

trina tra d icio n a l, que encara a com unidade in tern acio -

nal com o um a sociedade não o rgan izada, anárquica ain -

da. U m a  ordem  ju ríd ica  anárquica seria um a co n trad i-

ção nos te rm o s. O  direito internacional, com o existe  

atualm ente, não possui ó rgãos especiais para a criação  

e aplicação de suas norm as e isso é sintom ático  do seu 

estado de “ p rim itiv  R e c h t” 2.

E ’ teo ricam en te  errado dizer que o direito in tern a-

cional n ão  possui órgãos le g is la tiv o s . E x iste m  os ó r-

gãos, em estad o em brionário em bora. Se a conclusão 

de um a co n ven ção  deve ser considerada com o criação 

de norm as por um  órgão  com posto de órgãos parciais, 

dos quais as von tad es são paralelas, isto é, se d irigem  

a um m esm o fim , ou, em outros têrm os, se a criação 

convencional das norm as juríd icas deve ser con siderada 

como um  caso  de função com posta de atos parciais com  

a m esm a d ireção, essa criação con vencion al de norm as 

pela exp ressão  con cordante de dois cônsules- n a  d iar- 

quia, fo rm a  p o lítica  da antigu idade, ou das duas câm a-

(2) Kelsen aponta os seguintes característicos do direito Inter
nacional como direito primitivo: 1) Formação fundamentalmente 
costumeira das normas jurídicas gerais; o direito nascido dos trata-
dos concluídos entre dois ou mais estados repousa sôbre a regra 
geral, que é de origem costumeira. 2) Ausência de órgãos espe-
cializados para a legislação e para a aplicação das sanções. 3) 
Responsabilidade coletiva e responsabilidade pelo resultado. (Théorie 
Générale du Droit International Public», in «Recueil des Cours», 
vol. 42, 1932- IV, pág. 131.



ras de um  p a rla m e n to  num  sistem a bicam eral (cada 

câm ara  con siderada  com o u n id ad e)  eqüivale  à criação 

de norm as de d ire ito  in tern acion al  nos tra ta d o s  e con-

venções1 . Já v im o s que para  K e ls e n  num  tra ta d o  ou 

num a co n ferê n cia  in tern acion al  os estados p artic ipan-

tes fu n cion am  c o m o  ó rg ã o s  do D ireito  In te rn ac io n a l .  

A  in d iv id u a liz a ção  da n o rm a  é, en tretan to ,  d e le g a d a  às 

ordens juríd icas  nacionais  e nisto  se co n tém  justam en te  

um  dos s in tom as do d ireito  intern acion al co m o  direito 

in sta tu  nascendi,  ordem  juríd ica  s u m a m e n te  descen-

tra l iz a d a .

D e  acôrd o  com  o p en sam en to  da E s co la  de V ien a ,  

o co n ce ito  trad ic ional  de estado co m o  único  su je ito  de 

d ireito  é e rrô n eo . T o d o  o d ireito  não é m ais do/que uma 

re g u la m e n ta ç ã o  da co n d u ta  de sêres h um an os, já  vimos. 

A  única  realidade social a que se d ir igem  as n o rm a s  le-

g ais  é o co n ju n to  de relações entre  h o m e n s.  N a  v e rd a -

de, as n o rm as do dire ito  intern acion al,  em ú lt im a  aná-

lise, a u to rizam  e o b r ig a m  sêres h u m an os que agem , 

n u m a c ircu n stâ n c ia  particu lar ,  co m o  ó rg ã o s  dos esta-

d os2. R e g r a  gera l,  en tretan to ,  a c o n e x ã o  en tre  o indi-

v íd u o  e a n o rm a  de direito  in tern acion al se fa z  por um 

p rocesso  in d ire to .  O s  in d ivíd uos só se v e rã o  em  situa-

ção  de ap arecer  com o su je itos  de d ireito  internacional, 

d ireta m e n te  o b r ig a d o s  ou a u to riz ad o s  pela norma, 

quando ex ist ire m  cô rtes  internacion ais ,  p eran te  as quais 

p ossam  a p are ce r  co m o  q u e ix o s o s .

O  g ra n d e  o b stá cu lo  que a d ou tr in a  tra d ic io n a l  en-

(1) Hans Kelsen, «Contribuition à la théorie du Traité Inter-
national», in «Révue International de la Théorie du Droit», vol. 
X  (1936), pág. 264.

(2) Hans Kelsen, «General Theory of Law and State, pág. 342.

102 HANS KELSEN E O DIREITO INTFRNACIONAL



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO 103

controu p a ra  um a fu n d a m e n ta ç ã o  só lida do d ireito  in -

ternacional é a fa m ig e r a d a  co n ce p ção  da sob eran ia  

absoluta d os  e s ta d o s .  S e g u n d o  a opinião  da m aio ria  d os 

autores, a idé ia  de soberania  abso luta , a lg o  que co lo ca  

o estado n a  s itu aç ão  de poder suprem o, é re la t iv a m e n te  

moderna, te n d o  sido  um  artif íc io  ju r íd ico  e m p re g a d o  

para a fa s ta r  d e f in it iv a m e n te  a a m e aça  do P a p a d o ,  que 

pesava sô b re  os m on arca s  da é p o ca.  A m b o r a  as ra izes  

da idéia se e n co n tre m  na “ P o l í t i c a ’ ’ de A r is tó te le s ,  a 

definição e o d e se n v o lv im e n to  da idéia d atam  da p u b li-

cação da o b ra  de Jean B odin , “ S ix  L iv r e s  de la R épu- 

blique” , em  1 5 7 6 1 .

(1) Antes de Bodin, podem ser mencionados como precurssore
da doutrina da soberania absoluta dos estados: Occam («Disputatio 
inter Clericum et Militem»); Dante («De Monardia»); João de Pía- 
ris («Tractatus de Potestate Regia et Papali»); Enéas Sílvio Pico- 
lomini (depois Papa Pio II) («De orto et Authoritate Imperii Ro- 
mani»); Petrarca («Epistolae de juribus Imperii Romani») e Man- 
siglio de Padua («Tractatus de Translatione Imperii» e «Defensor 
Pacis»). Enquanto Thomas Moore se filiava espiritualmente a Pla-
tão, Jean Bodin se ligava a Aristóteles. Um advogado fracassado 
no fôro, dedicou-se Bodin à literatura, à sombra de seus dois me-
cenas, Henrique III e, depois, o Duque de Alençon. A definição de 
soberania de Bodin se contém no primeiro dos seus «Six Livres de 
la Republique», cap. 8, «De la Souveraineté»: «Soberania é o prin-
cipal fundam ento de cada república. Nenhum mandatário por um 
tempo limitado, maior que seja o seu poder, é soberano. A  sobe-
rania não admite limite ao poder. Se for limitado de qualquer ma-
neira, não é soberania. Soberano é aquele a quem o povo confe-
riu, por tôda a vida, uma autoridade ilimitada e absoluta». No ca-
pítulo final do seu Livro I, enumera Bodin os 'atributos da sobe-
rania: 1) Poder de legislar para todos em geral e cada um em 
particular, independentemente de consentimento de autoridade su-
perior, igual, ou inferior. 2) Poder de declarar a guerra e fazer a 
paz. 3 ) Poder de instituir os principais oficiais. 4) O poder de ape-
lo final. 5 ) O poder do perdão. Já para Grotius a soberania, a tr i-
buto essencial do Estado, combina duas noções: A noção positiva 
de Governo e a noção negativa de Independência. Grotius chama de
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Assim , a soberania não é uma categoria absoluta, 
mas sim uma categoria histórica1 . O conceito doutriná-
rio criado por Jean Bodin e destinado a resolver uma 
questão de fato encontrou aceitação geral entre as na-
ções, que o erigiram  no mais sagrado, inviolável e in-
tangível dos seus direitos. D aí por diante tôdas as ten-
tativas de extirpar do direito público essa idéia têm 
sido v ã s. Os dados históricos levam à conclusão que a 
evolução tem sido, ao contrário, no sentido de fortale-
cer a idéia do direito supremo dos estados. A  idéia da 
soberania absoluta deveria desaparecer com a elimina-
ção das circunstâncias históricas que deram aso ao seu 
aparecimento, como afirm ou D u gu it. T a l não aconte-
ceu. L ogo a soberania, além de atribuir ao Estado o 
poder supremo dentro do seu território, extendeu-se à 
vida internacional, identificando-se com a independên-
cia dos Estados e coroando essa independencia de uma 
auréola de intangibilidade. Pouco a pouco foi se des-
prendendo da pessoa do monarca para, finalmente, no 
século X IX , ser proclamada como um atributo do esta-
do mesm o. A s  necessidades internacionais levaram  à 
paradoxal necessidade de estabelecer-se lim ites a uma 
coisa, que, por definição, é ilim itável. Os tratados e 
convênios assinados todos os dias são' outros tantos limi-
tes à ilim itável soberania dos estados. Como explicar 
isso? A  questão da soberania é posta por Kelsen em 
outros têrm os: primado do direito internacional ou

Poder Civil o direito positivo de governar. O direito negativo de 
independência é justamente o aspecto característico da supremacia 
do Estado («De Jure Belli ac Pacis», Lib. II, c. 22, s. 13).

(1) Georg Jellinek, «L’État Modeme et son Droit», vol. 
pág. 144.
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primado do direito nacional?2 N a realidade não há uma 
subordinação hierárquica entre as duas ordens juríd i-
cas. O que existe é uma relação de derivação. A  ordem 
chamada inferior se funda sôbre uma “ G rundnorm ” 
que tira a razão de sua validade da ordem superior. O 
direito internacional delimita a esfera de validade tem -
poral e espacial o direito nacional, como vim os. P o r-
tanto, a pressuposição é o primado da ordem jurídica 
internacional1 . N ão se pode afirm ar que o estado “ é ”  

ou “ não é ”  soberano. Problem a jurídico» tem que ser 
resolvido em term os de “ sollen”  e não de “ sein” . T udo 
depende da hipótese aceita pelo observador. A firm ado 
o primado do direito internacional, é evidente que o es-
tado não pode ser considerado soberano. Se, ao con-
trário, é proclam ado o primado do direito nacional, o 
estado se encontrará na posição de soberano, no sentido 
original e absoluto do têrm o. Kelsen compara a idéia 
pluralista de soberania estatal com a atitude subjeti- 
vista do filósofo que parte sempre do ego para interpre-
tar o mundo como vontade e idéia do homem. T a l ati- 
tade, sustentando a soberania do ego, nega a possibi- 
bilidade do non ego soberano. A  soberania do ego é in-
compatível com  a soberania do tu . A  teoria do primado 
no direito nacional não é mais que um subjetivism o es-
tatal2. Em  suma, K elsen  afirm a a soberania da ordem 
jurídica internacional, ou seja, o primado do direito in-
ternacional .

(2) Hans Kelsen, «Das Problem der Souvemnitât und die
Theorie des Võlkerrechts», pág. 204.

(1) Hans Kelsen, «General Theory oí Law and State>, pags. 
384-385.

(2) Hans Kelsen, «Allgemeine Staatslehre», pags. 102 a 133.
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Q ual é a n o rm a  básica  da ordem  ju r íd ica  inter-

nacional ?

D e  co m eço  a E s c o la  de V ie n a  ace itara  a regra  

“ p a c ía  su n t  s e r v a n d a ”  co m o  “ G r u n d n o r m ”  da ordem 

jurídica in te rn a c io n a l3.

E n tre ta n to ,  cêd o  a cr ítica  torn o u  p a te n te  que a 

n o rm a p a c ta  sun t  se rv a n d a  não podia ocu p ar  a posição 

de norm a básica :  P r im e iro  porque é u m a r e g r a  positiva  

de direito  in tern acion al  co stu m eiro , fu n d a m e n ta n d o  a 

validade dos tra ta d o s  in tern acion ais  e não  u m a  norm a 

h ip o té t ica .  O ra ,  v im o s que a n o rm a  básica  é sem p re e 

necessáriam en te  um a n o rm a  h ip o tética  p re ss u p o s ta .  

S e g u n d o :  a n orm a p a cta  su n t  se rv a n d a  não pode ser a 

“ G r u n d n o r m ”  por isto que a sua estru tu ra  m e sm a  o 

im p ede. E ’ u m a  n o rm a  su b stan tiva ,  ze lan d o  p ela  san ti-

dade dos tra tad os,  en q u an to  a  n o rm a  básica  tem  que 

ser pu ram en te  form al,  send o a sua única  fu n ç ã o  in sti-

(3) «Que a norma pacta sunt servanda constitui a norm;a b
sica do direito internacional é provado pela experiência da praxe es- 
tatal. Tôdas ,as relações dos estados partem dessa norma, se elevam 
sôbre o alicerce dessa regra e todos os acordos, expressa ou tácita- 
mente, supõem a norma «pacía sunt servanda». Argumenta-se, em 
contrário, que a norma pacta sunt servanda não cogita da duração 
da validade do conteúdo contratual. Isto é exclusivamente decidido 
pela ciência do direito internacional positivo. A autenticidade da 
idéia da pacta sunt servanda como norma fundamental necessária 
se evidenciou mais do que nunca nos últimos tempos, quando o Go- 
vêrno russo pensou poder rejeitar êsse brocado do direito interna-
cional capitalista. Dentro de pouco tempo teve que reconhecer que 
a norma pacta sunt servanda é a norma básica das relações inter-
nacionais, a norma básica do direito internacional mesmo. A acei-
tação da norma fundamental «pacta sunt servanda como base não 
é absolutamente uma pura ficção, como opinou Triepel. A  sua ne-
gação e não a sua aceitação é que é contrária a realidade dos fatos». 
(Alfred Verdross, «Die Verfassung der Võlkerrechtsgemeinschaft», 
Viena e Berlin, 1926.
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tuir o m é to d o  de cr iaç ão  do d ire ito .  A l f r e d  V e r d r o s s ,  

cm uma o b ra  p u b licad a  em  19 3 1 1, aceitou  essas cr íticas  

e formulou o u tr a  p rop osta  de n o rm a  básica :  “ O s  e s ta -

dos d everão  c o m p o rta r-se  nas suas re lações co m  os o u -

tros estad os em  c o n fo rm id a d e  com  os princípios g e ra is  

reconhecidos pelas nações c iv il izad as ,  tan to  q u an to  n e-

nhuma n o rm a  especial, d e rro g a n d o  tais  princípios, v e -

nha a e x i s t i r " .  E s t a  é, o b v ia m e n te ,  um a n o rm a  pres-

suposta e p u ra m e n te  form al,  da qual tôd as  as re g r a s  do 

direito iste rn a c io n a l  podem  ser d e r iv a d a s .  N a  sua ú lt i-

ma obra de f ô le g o 2, H a n s  K e ls e n  a ce ita  as idéias de V e r -  

dross sôbre a “ G r u n d n o r m ” do dire ito  in te rn a c io n a l.  

Diz êle te x tu a lm e n te :  “ P a r t in d o  de u m a  d ecisão  da 

Côrte In te rn acio n a l ,  por exem p lo,  por que é ela v á l id a .  

Por causa do t ra ta d o  in tern acion al que institu i a C ôrte . 

Se a in da p e r g u n ta r m o s  porq ue é v á l id o  o tra tad o , c h e -

garemos a u m a  n o rm a  g era l  que o b r ig a  os estad os  a 

proceder de co n fo rm id a d e  com  os tra ta d o s  por êles f i r -

mados, ou  se ja  a  n o rm a  p a c ta  su n t s e rv a n d a .  E s t a  é 

uma n o rm a  de dire ito  in tern a c ion a l  g e r a l  e o d ireito  in -

ternacional g e r a l  é cr iad o  pelo  c o s tu m e .  P o r ta n to ,  a 

norma b ásica  do d ireito  in tern acion al  d eve  ser a n o rm a  

que c a r a c te r iz a  o c o stu m e  co m o  u m  fa to  cr iad o r  de 

normas e que p ode ser fo rm u la d a  do se g u in te  m o d o :  

“ Os e s ta d o s  d e v e m  co m p o rtar-se  co m o  se c o m p o rta ra m  

c o stu m e ira m e n te ” . E is  a n o rm a  básica  do dire ito  inter-

(1) Alfred Verdross, in «Gesellschaft, Staat und Recht», pags. 
354-365.

(2) «General Theory of Law and State», publicada em inglês e, 
como afirma o seu próprio autor no prefácio, «destinada antes a re-
formar que a repetir pensamentos e idéias préviamente expressos 
em alemão e francês».
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nacional1 . T al com o o direito da sociedade prim itiva, o 
direito internacional é um direito antes de tudo consue- 
tudinário. Daquela norma hipotética evidente por si 
mesma derivam tôdas as outras normas do direito in-
ternacional .

E ’ claro que êsse direito in statu nascendi evolverá, 
como evoluiram as ordens jurídicas nacionais. Nêsse 
processo de evolução é preciso considerar um fato que 
é da maior im portância: o processo de aplicação do di-
reito se centraliza muito antes do processo criativo. 
Essa é a tendência regularm ente m anifestada pela evo-
lução jurídica das ordens nacionais. Consequentemente, 
o próxim o estágio a ser atingido será a conclusão de uni 

tratado internacional, firm ado por tantos estados quan-
to possível, estabelecendo uma côrte internacional do- 
tada de jurisdição compulsória2. A  evolução natural se 
faz em direção a um judiciário internacional. A té  que 
se consiga isso, o objetivo muito mais remoto de esta-
belecer uma comunidade de estados sujeitos a uma 
adm inistração central, com, poderes executivos centrali-
zados será uma utopia3.

A í está, em linhas gerais, o positivism o legal de 
Hans K elsen. A ssim  como K ant empreendeu a crítica 
da cognição humana e provou a impossibilidade de atin-
gir-se racionalmente o terreno do noumenon, também 
Kelsen cuidou criar uma teoria pura do direito, inde-
pendente da invocação do Deus ex m achina dos ele-

(1) Hans Kelsen, «General Theory oí Law and State», pág. 369.
(2) Hans Kelsen, «Peace through Law, Chapei Hill, 1944, pág.

14.
(3) Hans Kelsen, «Law and Peace in International Relations», 

pág. 150.
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mentos m etajurídicos, de conceitos como o da Justiça, 
autêntico noumenon do direito, o qual não pode ser ne-
gado ou afirm ado, por isto que escapa ao nosso conhe-
cimento, restrito ao campo dos fenômenos jurídicos. 
Às doutrinas jusnaturalistas, fundam entando o direito 
numa idéia pura, em última análise, recaem sempre na 
afirmação de uma ideologia existente além do direito 
positivo. D e fato, tais doutrinas sé fundam no princí-
pio da delegação por parte da autoridade metajurídica, 
que transfere a algum a autoridade humana o poder de 
fazer direito, ou seja, empresta autoridade ao direito 
positivo. O ra, delegação é substituição. A ssim , dentro 
da doutrina do direito natural mesma, apenas o direito 
positivo é direito. O  direito natural passa a ser apenas 
uma explicação transcendente da ordem jurídica po-
sitiva'.

A  crítica tem, muita vez, atacando a construção 
teórica da Escola de V iena, afirm ado que K elsen, pro-
curando fugir à m etafísica jurídica, voltou a ela, por isto 
que a sua norma básica é válida em função de juizos 
firmados em elementos extra-hum anos. A qui é preciso 
notar que a procura da razão de validade da norma não 
é, da mesma m aneira que a seqüência de efeito a causa, 
um regressus ad infinitum , ou seja, a busca da causa 
primeira, do m otor imóvel, da causa incausata da m eta-
física. Não, a seqüência da razão de validade das nor-
mas termina numa “ Grundnorm ” , enquanto que na rea-
lidade natural não existe lugar para a causa prim eira. 
K’ claro que se pode levar a indagação alem da norma 
básica. Pode-se, por exemplo, perguntar porque se deve 
respeito à prim eira constituição. E  a resposta será, ta l-
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vez, que os con stituin tes tinham  sido autorizados por 

Deus. O característico  do positivism o ju ríd ico  kelse- 

niano é justam en te a possibilidade de dispensar a expli-

cação m etafísica. A  hipótese últim a da doutrina é a 

norma que autoriza o prim eiro leg islad o r. A í está a 

fronteira entre o noumenon e o fenôm eno ju ríd ico . Os 

jusn aturalistas atravessam  a linha, penetrando no país 

da m etafísica. O kelseniano perm anece no cam po da 

realidade do direito p o sitivo . K elsen  não afirm a a im-

possibilidade da explicação m etafísica do d ireito . L im i-

ta-se a suspender a especulação na linha fron teiriça. 

Isto  porque constrói um a “ teoria jurídic a ” 1 . O  que fôr 

além  da norm a hipotética prim eira escapará ao campo 

da especulação ju ríd ica . Será um a teoria m etafísica do 

d ireito .

O utro  reparo que se tem  repetidam ente feito a 

K elsen  é o que diz respeito ao seu excessivo form alism o. 

“ D eixan do de lado todos os elem entos m orais e políti-

cos que determ inam  o conteúdo das regra^ de direito 

e que as legitim am  aos olhos dos sujeitos, K elsen  se 

jte v e  ao aspecto exterior da regra, encarando o direito 

com o norm a de coerção tão som en te” 1 . U rg e , entre-
tanto, ponderar que para K elsen  a coerção é a essência 

m esm a da norm a juríd ica e não apenas a form a, como 
quer a doutrina trad icio n al. E ’ um a ilusão acreditar em 

que norm as legais podem derivar de um conceito  abs-

trato, tal com o seja a idéia de Ju stiça . A s  norm as legais 

são válidas som ente enquanto criadas através do pro- 

►
(1) Hans Kelsen, «Théorie Générale du Drolt International Pu-

blic», in «Recueil des Cours», vol. 42, 1932-IV, pág. 122.
(1) Paul Roubier, «Théorie Générale du Droit», pág. 58.
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cesso leg islativo  ou pelo costum e, mas sem pre através 

do processus pres)crito pelas norm as m esm as2.

Pela prim eira vez na h istória  das doutrinas ju r íd i-

cas, conseguiu H an s K elsen  firm ar um  alicerce c ien tí-

fico para o direito internacional, solucionando a magna  
quaestio da sanção e elid indo o escolho traiçoeiro  da 

soberania absoluta estatal, os dois gran des obstáculos à 

sua ju stificação  ló g ica . A  gu erra  ju sta  tem  sido in vo -

cada sempre por quantos escolheram  fu g ir ao absurdo 

do direito sem sanção com o o in strum ento de sanção no 

campo do direito in tern acion al. A s  duas gran des tes- 

tativas de o rgan ização  internacional, o P a cto  da L ig a  

das Nações e a C a rta  das N ações U n id as, prescrevem  
;• guerra con tra o estado a g re sso r . Com o, entretan to, 

justificar um sistem a co ercitivo  de direito  que repousa 

tão som ente na fô rça  das partes? N a gu erra  ven cerá o 

mais forte  e não o que m ais razões tiver do seu lad o. 

A concepção do direito internacional com o “ prim itiv 

Recht” , equiparando os azares da gu erra  à técnica rudi-

mentar da auto-defesa, soluciona cientificam en te o pro-

blema da sanção no direito internacional e sustenta, 

com lógica im pecável, a teoria  da bellum  ju stum  com o 

instrumento co ercitivo . Sanção rudim entar do direito 

m statu nascendi, m as ainda assim  san ção . Q ue o ab -

surdo do direito sem sanção levará, necessàriam ente, ã 

conclusão de John A u stin : a in existência  do direito 
internacional.

A  doutrina m onista kelseniana, fazendo d erivar1 as 

ordens juríd icas estatais da ordem  ju ríd ica  in tern acio -

(2) Hans Kelsen, «Peace through Law», pág. 38.
(1) A relação é de derivação e não de submissão hierárquica.
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nal, que lhes delim ita as esferas de validade temporal e 
espacial, é uma solução bem engendrada para se esca-
par ao nefasto dogm a da soberania absoluta dos esta-
dos. A ceito  o dualismo direito internacional-direito 
nacional e a soberania da ordem jurídica estatal, não 
há como explicar a submissão do estado a uma ordem 
internacional. A  regra pacta sunt servanda soará vazia 
de sentido-. A  conseqüência lógica dessa doutrina será 

a teoria da auto-lim itação dos estados, de G eorg Jelli- 
nek, a quem seja reconhecido o mérito de haver arcado 
com tôdas as conseqüências da idéia de estado como 
poder suprem o. F ora da auto-lim itação, tôdas as teo-
rias que têm tentado justificar a soberania absoluta são 
ficçÕés acientificas, evasivas dos que não ousam levar 
às conseqüências últimas a concepção do estado Levia- 

tã todo poderoso. A firm ada a soberania estatal, a au-
tonom ia será o princípio m otor das relações internacio-
nais. A ceita  a soberania da ordem jurídica internacio-
nal, as relações de estado para estado sé regerão pelo 
princípio da heteronomia, princípio juridico por ex-
celência.

Combatendo o antropom orfism o dos que fazem  do 
estado uma entidade independente dos indivíduos que o 
compõem, Kelsen considera o indivíduo como sujeito 
último do direito internacional, por isto que o direito 
regula tão somente a conduta de sêres hum anos. O 
indivíduo sujeito de direito internacional não é, entre-
tanto, o mesmo indivíduo cuja conduta é regulada pelo 
direito nacional. E ’ o indivíduo enquanto órgão parcial 
do D ireito Internacional, elevado a essa posição pela 
norma jurídica internacional. A  doutrina kelseniana
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nada tem a ver com aquele panglossism o dos que que-
rem entregar à proteção do D ireito Internacional, —  
dêsse direito cuja técnica rudim entar é ainda o prim i-
tivo “ Selbsthilfe” , a custódia de direitos individuais, 
matéria de com petência exclusiva da ordem jurídica na-
cional, com suas normas centralizadas e a sua perfeita 
delimitação pessoal. O otimismo acientifico e utóoico 
não é bastante para construir em bases sólidas o edifí-
cio da organização jurídica internacional. A  crença em 
que a ordem internacional não pode ser baseada senão 
na bôa vontade dos estados e na opinião pública dos 
povos é uma ilusão assás perigosa, não menos iluéória 
e perigosa que a noção de anarquism o aplicada à ordem 
jurídica estatal. E ’ nada mais que a anarquia inter- 
estatal1. A  organização jurídica internacional se fun-
dará, tão somente, no direito internacional, numa dou-
trina que o afirm e cientificam ente, de conform idade 
com os valores e o método do direito e não em inócuos 
atos de fé nos flatus voeis das ficções juríd icas.

Melhor acreditar no direito internacional in statu 
nascendi, justificado por uma teoria rigorosam ente cien-
tífica, que forjar um a organização jurídica evoluida, ali-
cerçada no vácuo do conceitualism o. A  nós cabe pugnar 
para apressar o processo de evolução dêsse direito p ri-
mitivo e para lograr garantir-lhe um sistema coercitivo 
superior ao T alião  da guerra.

M ontreal, novem bro de 1948.

<1) Hans Kelsen, «The Legal Process and International Order», 
Pág. 22.


