NS KELSEN E A TEORIA PURA
- DO DIREITO INTERNACIONAL

Por Jost SETTE CAMARA FILHO

" S adversarios do positivismo juridico de Kelsen
~ batem sempre na mesma tecla: reconhecendo em-
ra a majestade do edificio construido pela Escola Nor-
iva de Viena, acusam-no de ser uma construgao cere-
Q a, afastada da “realidade juridica”, pendurada sobre
cuo pelo elo fragil de “uma norma fundamental
potética’’. Afastando-se do fluxo dos fendmenos so-
determinados pelos fatores politicos, sociologicos
morais, Kelsen nio conseguiu apreender a ‘“realidade
ridica viva”?, escravizado a estreiteza de um método
xcessivamente rigido. '
- Ja é tempo de por-se um termo a tendéncia das cha-
nadas escolas sociologicas do direito, que tém a sua ori-
"-’pr(')xima na revolugio operada pela obra de F. Gény
éthodes d’Interprétation et Sources en Droit Positif”,
yublicada, pela primeira vez em Paris, em 1899, a qual
leflagrou a reacdo contra a doutrina tradicional da lei
jomo fonte por exceléncia do direito. Désse ponto de
artida, pondo em relévo o costume e a forga criadora do
ito, que emana dos fatos sociais, chegou-se a0 exces-
0 da Escola do Direito Livre, de Kantorowicsz® e seus
;;-ipulos' que enxotaram a lei para a posicao modesta
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" (1) Paul Roubier, «Théorie Générale du Droit», Paris, 1946,
7_,‘)'7} 62- :
~ (2) Paul Roubier, op. cit., pag. 59.

_f_'i3) H. Kantorowicsz, «<Der Kampf um die Rechtswissenschaft»,
‘ *:’“ wg' 1906.
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de fonte formal do direito, em contraposicao as fontes
reais, produto do fator social, obra exclusiva da socie-
dade e ndo do estado.

O direito é uma realidade essencialmente subjetiva,
que so se exterioriza através da conduta humana. O esta-
do, que em tltima analise, se identifica com o direito, s6
existe em fun¢io da conduta humana, determinada pela
imperativo categorico da coercio. Assim, o estudo do
direito, ciéncia normativa, s6 pode ser empreendido atra-
vés dos instrumentos proporcionados pela cogni¢do ra-
cional humana. 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 nao de relagdes hipo-
téticas entre séres humanos.

De acordo com os ensinamentos de Kelsen, o jurista
tem que lidar com o direito apenas. Ver-se-a éle na obri-
gacdao de salvaguardar a unidade e a pureza do método
especial do estudo do direito, o método juridico. So
assim conseguira fazer uma ciéncia pura do direito, uma
ciéncia escoimada de quaisquer elementos metajuridicos’.
A Filosofia do Direito ndo podera jamais ser abordada
pelos métodos usados no estudo das ciéncias naturais.
I’ antes de tudo uma ciéncia do espirito (Geisteswis-
senschaft) .

O primeiro mérito de Hans Kelsen foi o de delimitar
o campo da ciéncia do direito, definir-lhes as fronteiras,
até agora muito fltidas com relagio a sociologia. Essa
monumental actio finium regendorum?® conseguiu éle le-

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

(2) Joseph Kunz, op. cit. pag. 7.
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bom térmo. Definindo os limites da Filosofia do
o, Kelsen isolou-a, do mesmo passo, de outras cién-
ontelrlgas que ndo a Sociologia, quais sejam a Bio-
2 e a Psicologia. O homem da Biologia e o0 homem
P 'cologia nada tém a ver com o homem-pessoa do
to, criagao do direito mesmo. Como veremos mais
?? nte, Kelsen logrou desmoralizar o tradicional dua-
~ ,. pessoa-fisica pessoa- -moral, mostrando que para o
eito todas as pessoas sido pessoa juridicas. A delimi-
f;- dos campos da Psicologia e do direito ¢ de suma
‘rt-ancia. A regra juridica tem seu sentido proprio,
"3dependendo da percep¢io dos homens. Psicologica-
2 ite seria 1mposswel a justificacio do postulado “igno-
atia juris non nocet”’. Na esfera da realidade humana eu
4,_~conhec1a a lei. No entanto, sou responsavel, por isto
;:.fa lei estabeleceu uma presungio, segundo a qual eu
ria conhecé-la. Aqui esta patente a distingio entre
ﬁ'alidade (Geltung) da norma juridica e a questdo
olutamente metajuridica de saber-se qual a reagao dos
s humanos em face dela.

" Kelsen ¢ um kantiano, no que toca ao método. A
"”"teoria' do direito nio é mais uma tentativa de apli-
gdo do método transcendental de Kant ao terreno do
to, onde o filésofo de Koenigsberg se ateve as dou-
n.as tradicionais. Kant se manteve fiel ao jusnatura-
__'o tradicional, enquanto Kelsen, usando como ponto
'artida o contraste fundamental entre os conceitos
sem (ser) e sollen (deve ser)’, realizou a critica da
.if.;_;. icio do direito. O método transcendental kantiano,

. (1) Hans Kelsen, «Der Soziologische und der Juristische Staats-
sriffs, Tiibingen, 1922, pag. 75 e segs. .
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adotado por Kelsen, é anterior a experiéncia, embora se
atenha sempre a experiéncia possivel. Nao se trata de
um método transcendente, ciue vise a um objeto meta.
fisico, ultrapassando a experiéncia. Antecede a expe-
riéncia mas nio se alheia dela. A unidade e a pureza do
método e a perfeita delimitacdo de fronteiras sio carac-
teristicas essenciais da espe¢ulagéo kantiana, como da
kelseniana.

¥

O direito, para Kelsen, é uma ordem que aponta a
cada membro da comunidade os seus deveres e portanto,
a sua posicao na comunidade, por meio de uma técnica
especifica, mediante um ato de coercdo, uma sangao diri-
gida contra o membro da sociedade que falte ao dever.
Para a definicdo do direito, é essencial a idéia da coer-
¢ao0, da sancdo, que é, segundo Kelsen, a técnica especi-
fica do direito. A san¢ao, como caracteristica primeira.
do direito, é um dos pontos fundamentais da doutrina da
Escola de Viena. A afirmacio usual que uma determi-
nada conduta humana requer a aplicacdo de uma sancao
porque implica num delito é erronea. Na realidade tal
procedimento € um delito por isto que envolve a aplica-
¢do de uma sangdo, A sangao precede o delito!. Kelsen
combate a velha distin¢do entre mala in se e mala prohi-
bita. Ndo ha o crime em si. Existem t3io somente 0s
mala prohibita. Essa distingdo 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, pag. 51. Hans Kelsen, «Théorie Générale du
Droit International Public», in «Recueil des Cours», vol. 42, 1932,
IV, pag. 124: «Com efeito tal é a forma essencial de uma regra de
direito, — unir dois fatos dos quais um é :a conduta socialmente no-
civa, o «ilicito» (Unrecht) e o outro a sangio (Unrechtsgefolge)».



rtinentes ao campo da moral. Alias, o revelho bro-
do do direito criminal nulla poena sine lege, nullum
imen sine lege” 'ndo ¢ mais do que a afirmacdo da ine-
isténcia dos mala in se. Kelsen ndo faz mais do que
a todo o campo do direito um principio até ago-
‘pacificamente aceito pelo direito criminal. Assim, do
osto, pode-se deduzir a definicio de delito do mes-
‘Delito é o procedimento do individuo contra quem
como consequeéncia do seu procedimento, € diri-
ida’?. Muitas vezes o delito é objeto de condenacio
ligiosa e moral, do mesmo passo que juridica. E’, entre-
to, basico para a compreensao-da doutrina da Escola
srmativa o abandono das nogoes de “mal”’, “erro” e
cado » absolutamente estranhas ao d1re1to

- A motivagio indireta da conduta humana ¢ a mola
_.'. .f-;dlrelto. O homem age de tal ou qual maneira nao
ela tendéncia natural a obedecer a lei, mas por isto que
lei comina tal pena, ou proporciona qual recompensa
L{a a sua conduta. A técnica do castigo é muito mais
requente que a da recompensa. Consiste o castigo em
&"ar o violador da lei de alguma coisa que seja objeto
.f’_' posse: vida, saude, liberdade ou propriedade. A
T¢,§iio deve o seu carater coercitivo ao fato de se pro-
ssar geralmente contra a vontade do individuo. Uma
" em social qug procura determinar a conduta dos seus
idividuos componentes através de medidas de coercio
i f_:.-‘chamada ordem coercitiva. Assim, chegaremos a
finicdo de sangao, formulada por Kelsen desta manei-

“Sanqao, socialmente organizada, ¢ um ato de coer-

, que um 1nd1v1duo determinado pela ordem social,

2) Hans Kelsen, «General Theory of Law and State», pag. 54.
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aplica sobre o individuo responséivel pela conduta con.
traria 2 ordem®. A sangdo legal pode ser distinguida da
sancdo transcendente, — a doenga ou a morte do peca-
dor, ou a puni¢do pdstuma, por isto que € um ato da
comunidade legal e nio de uma autoridade super-hu-
mana. Nota Kelsen® que o delito é da mesma natureza
do instrumento especifico da ordem coercitiva, ou seja
a sancao. :

Destarte, utilizando elementos puramente juridicos, .
Kelsen procura assentar tdda a sua teoria pura do direito
em uma base escoimada de juizos substantivos de valor,
como seja, por exemplo, a idéia de Justica. Kelsen nega
a existéncia dessa ordem naturalmente bda, absoluta-
mente justa, por isto que € ininteligivel ao conhecimento
humano. Afirmar.se a existéncia da Justica e aceitar-se,
20 mesmo tempo, a impossibilidade de defini-la é uma
descabelada contradi¢do. Justica é uma idéia irracional.
Do ponto de vista da cognicio racional existem apenas
interésses e conflitos de interésses Os juizos baseados
no ideal transcendente da Justica ndo podem ser verifi-
cados objetivamente. Portanto uma “ciéncia’” do direi-
to ndo podera aceita-los’. Fundam-se em ideologias, que
nao sao, como os juizos juridicos de valor, paralelas a
uma realidade social definida®. O problema do jurista ¢
*“Quid juris”? O problema do moralista é “Quid est jus-
tum”? A doutrina tradicional confunde a realidade juri-
dica com um ideal de direito em termos utépicos. A dou-
trina jusnaturista é, assim, a justifica¢io racional de um

(1) Hans Kelsen, Ibidem, pag. 20.
(2) Hans Kelsen, Ibidem, pag. 21.
(1) Hans Kelsen, Ibidem, pag. 49.
(2) Hans Kelsen, Ibidem, pag. 49.



rminacio divina. A doutrina do direito natural parte
firmagio de uma ordem reguladora das relagdes hu-
as, diferente do direito positivo, acima déste e abso-
1t ta mente valida e justa, porque emanando da natureza,
a'azao humana, ou da vontade de Deus. No fundo a
a de direito natural se confunde com o conceito de
tha mesmo. Sao formulas transcendentes, como o
 , cuique tribuere do direito romano, ou o 1mperat1vo
tegérico de Kant. Suum cuique tribuere. E que é
) “sen” de cada um? Quais sdo os principios gerais que
jerminam a boa conduta dos homens? Em ultima ana-
se a resposta s6 sera dada pelo direito positivo. Por-
nto, os conceitos absolutos de Justica e do direito na-
al levados as suas consequeéncias ultimas, justificarao
ualquer ordem legal e admitirdo a justeza de qualquer
_“'u. juridica. Kelsen ndo ¢ um adversario da doutri-
fa do direito natural. Para €le os jusnaturalistas nido
eculam no terreno juridico e sim no campo da moral
”'da metafisica. Os conceitos de Justica e de direito
' ural sio absolutamente estranhos aol terreno do direi-
. Para éles nio ha lugar em uma verdadeira ciéncia
:«dlrexto .

~ Um dos pontos mais controversos da teoria geral
':1 direito € a distincdo entre direito publico e direito
‘privado. Kelsen procura colocar a questio em térmos
iji‘tivos. S0 aceita a distingdo enquanto ela tenha um
"_,’tido de relagao de derivagao e de hierarquia. O direi-

L

._:,



e S b dgl 4 Uy N T BN T R
b RN )

84  HANS KELSEN E 0 DIREITO INTERNACIONAL ‘ q

to privado regula relagdes entre sujeitos em igualdade de
condicdes, enquanto o direito publico regula relagoes en-
tre superior e inferior. No direito privado, cuja instituicdo
tipica é o contrato, prevalece o principio da autonomia,
ao passo que no .direito publico domina o principio da
heteronomia’.

As regras de direito, quando validas, sao normas
que estipulam sangodes para a conduta humana que acaso
lhes seja contraria. Assim, uma norma ¢ uma ordem
obrigatoria partida de uma entidade autorizada. £’ im-
pessoal e andnima, isto €, ndo visa a determinado indi-
viduo, nem sua forga obrigatoria emana da vontade de
um sér humano. Ha muito de verdade no velho brocardo
”"Non sub homine sed sub lege”. Geralmente a validade
da norma decorre de outra norma. O mandamento “Nao
mataras’’ encontra a razao de sua forca obrigatoria em
outra regra mais geral, que é: “Obedeceras aos manda-
mentos de Deus”. Esta serd a norma tltima, evidente-
mente valida por si mesma. E’ o que Kelsen chania de
norma basica (Grundnorm), uma norma cuja razio de
validade nao decorre de outra superior. O conjunto de
normas vinculadas, pela origem, a uma mesma norma
hasica constitui;um sistema de normas, ou seja, uma or-
dem. Ha um sistema estatico de normas e um sistema
dinamico de normas. No primeiro os individuos sujeitos
ao sistema ‘“devem’ proceder de acordo com a norma,
em virtude do seu contetido mesmo, de vez que ela pos-
sui uma qualidade -evidente, capaz de garantir a sua
propria obediéncia. A1l as normas derivam da norma

(1) Hans Kelsen, «Allgemeines Staatslehre», Berlin, 1925, pag.
80. - T ~ .
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 a» como o particular deriva do geral. O que ha de
racteristico em um sistema estatico de normas é que
‘lilas as normas particulares poderdo ser deduzidas, por
VO de uma operagio intelectual simplesmente isto é&,
| sinferéncia do geral ao particular. No sistema dina-
"]‘o de normas, as regras nao podem ser deduzidas pelo
ciocinio apenas. A norma bésica estabelece uma auto-
iy ade que por sua vez delega o poder de criar normas
utras autoridades. “As normas de um sistema dina-
o tém que ser criadas através da vontade de indivi-
: s autorlyados a criar normas por alguma norma su-
1or . Portanto, num sistema dinamico a ‘“Grund-
rm " sera a regra fundamental de acordo com a qual
s normas do sistema deverao ser “criadas™. O direito,
ado pelos homens investidos da funcio de cria-lo, por
a es de uma determinada norma, se enquadra no siste-
1a dinamico de normas. E’ sempre direito positivo e a
positividade repousa no fato de,ser criado ou anulado
| atos de séres humanos, diferentemente da moral,
quando se aceita como “Grundnorm™ a vontade de uma
toridade extra-humana e super-humana. E’ funda-.
ntal para a compreensdo do raciocinio kelseniano a
tingio entre validade e eficicia da norma. Validade
eltung) significa que a norma € obrigatoéria, que os
mens devem proceder de acordo com o que é nela
scrito.  Eficacia (Wirkung)*? quer dizer que os ho-
ns procedem, de fato, de acdordo com o preceito da
rma, que as normas sdo verdadeiramente obedecidas e

‘(1) Hans Kelsen, «General Theory of Law and State», pag. 112-

(2) Hans Kelsen, <Hauptprobleme der Staatsrechtslehre»>, 2=.
, Tilbingen, 1923, pag. 7.
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aplicadas. Assim, a validade da norma é conceito com.
preendido dentro da esfera do “sollen”, portanto dentro
das fronteiras das ciéncias normativas, enquanto que 3
eficicia pertence ao campo do ‘““sein”, dos fatos, dentro
dos limites das ciéncias naturais, no sentido mais amplo
da expressio. A eficacia é uma condi¢ao da validade,
mas jamais a razao dela. Ou, para usar as palavras de
Kelsen: “A norma nao é valida porque eficaz. E’ valida
se a ordem a que pertence, no todo é eficaz®”.

Outra distingdo importante é a que Kelsen estabe-
lece entre norma primaria (primare Norm) e norma
secundaria (sekundare Norm). A norma primaria comi-
na uma san¢ao para determinada conduta humana. A
secundaria prescreve aos homens a conduta que est?
em contradigio com o delito. Assim, a norma prima-
ria s6 pode ser “valida’ para 6rgao que aplica a san-
¢ao. Apenas a norma secundaria podera ser obedecida
ou desobedecida pelo sujeito das normas. Jamais a
primaria, que nao ¢ atingida diretamente pela sua
conduta’. '

Ha uma hierarquia das normas. A unidade da or-
dem juridica é uma relagdo de delegagdo progressiva
(Erzeugungszusammenhang). As diferentes normas de
uma ordem juridica ndo permanecem no mesmo nivel,
numa relagdo puramente horizontal. A ordem juridica
¢ uma gradagdao de “strata’” de normas, que estio umas
para as outras em relacdo de sub e supra ordenagio.
Ai estd a concepgdo da piramide do direito (Stufenbau
des Rechts) da Escola de Viena. No 4pice da pirimide

(3) Hans Kelsen, «Hauptprobleme», pag. 14.
(1) Hans Kelsen, «Allgemeines Staatslehre», pag. 51.
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e it
gra- constituigao, paira o postulado da sua validade. A

- verdadeira ' Grundnorm” de uma ordem juridica nacio-

%""‘Grundnorm"’ da validade pressuposta da primeira
onstituigao’. Essa ordem juridica nacional, a piramide
a essa conclusao, Kelsen reve o problema da conceitua-
20 das pessoas em direito. ““Na realidade”, argumenta
le* ‘‘a pessoa de direito, latu sensu, nao ¢ uma entidade
‘ iferente de seus direitos e deveres, mas nada menos
- que a sua unidade personificada, ou, desde que os direi-
tos e deveres decorrem tao somente de normas legais, a
‘unidade personificada de um conjunto de normas legais.
- No que toca ao direito, a pessoa fisica ndo € uma reali-
554,,-;_,qade natural, mas sim uma construgao do direito mes-
mo Nao pertence ao campo dos fenomenos naturais, ao
_f‘s.:j-,rferreno do “sein”. E’ um conceito juridico, existe em
;;-.,;.ftlermos de “sollen” apenas. A pessoa fisica é a perso-
~nificagio de um conjunto de normas legais, que regu-
lam a conduta de um determinado sér humano. O ho-
3"‘mem do direito nada tem a ver com o homem da Biolo-
g'xa ou da Psicologia. Se Kelsen tal afirmou com rela-
qao a pessoa fisica, com muito maiores razdes pode

» (2) Hans Kelsen, «General Theory of Law and State», pdg. 116.
G (3) Hans Kelsen, Ibidem, pag. 93.
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patentear o absurdo da doutrina tradicional sobre a
pessoa juridica. Na concepcio da Escola de Viena ¢
ponto pacifico que apenas o procedimento de séres hu-
‘manos pode ser regulado por uma ordem legal'. A ver-
~dadeira realidade na estrutura da pessoa juridica sio os
individuos que a compoem. Esses individuos, entre.
tanto, se vém na posicao de agir como membros da cor-
poragao, enquanto o seu procedimento corresponder a
ordem especial que constitui a pessoa juridica. Esta s6
existira se houver uma ordem ou sistema especial de
normas. regulando a conduta "dos individuos membros.
Do ponto de vista juridico, o homem, como ser biolo-
gico, nao interessa. Assim, numa pessoa juridica o que
existe ¢ a ordem normativa regulando o procedimento
de alguns individuos. A associacao ou comunidade
“constituida’” pela ordem se identifica com a ordem
mesma, € claro. Em outras palavras, a pessoa juridica
¢ a-personificacao de uma ordem regulando o procedi-
mento de varios individuos, enquanto membros dessa
ordem. E’ o que Kelsen chama de personificacio de
uma ordem juridica parcial (die Personifikation einer
Teilrechtsordnung)?. |

- Afirma Kelsen que a nogao de corporag¢ao como ser
real, com uma vontade propria diversa da dos individuos
componentes, tao comum nas ‘““ficgées’” da teoria tradi-
cional, estd no mesmo nivel das crengas animistas que
levaram o homem primitivo a dotar as coisas da natureza
de uma alma®’. O estado, a comunidade criadora de uma

{1) Hans Kelsen, «Das Problem der Souveridnitit und die Theo-
“rie des Volkerrechts», Tibingen, 1920, pag. 131.

(2) Hans Kelsen, <Allgemeines Staatslehres, pag. 66.
(1) Hans Kelsen, «G_eneral Theory of Law and State», pag. 108



| juridica nacional, é uma pessoéa juridica. Assim,
| tado se identifica com a sua ordem juridica, como a
orporacio nio se distingue da sua ordem constitutiva®.
' alismo estado-direito é absolutamente indefensavel.
existir uma unidade sociologica Estado, ela supora a
éncia prévia da entidade juridica Estado. O verda-
o conceito juridico de Estado ¢ a ordem legal centra-
da. A definicao lugar-comum de Estado como socie-
e politicamente organizada € leviana. Onde esta o
ater politico dessa organizacao? O fato de que ela é
{ ordem coercitiva, responde Kelsen’. E’ absurdo

r-se de poder atras do direito. O direito é o poder
mo, visto como a coergdo ¢ a sua técnica especifica.
| )a mesma maneira que Deus, como pessoa, -— do ponto
e - ista da cognig¢do racional e ndo no da metafisica reli-
riosa, ¢ a personificacio de uma idéia, a antropomoérfica
ressao de sua unidade, assim, o Estado como pessoa
dica da doutrina tradicional € a personifica¢io antro-
orfica da ordem legal*. Esse conceito de Estado ¢
produto tipico do que Kelsenichama de teologia poli-
a®. Uma conclusio necessaria da teoria do Estado do
stre ¢ que o tempo passara a ser considerado como
nento do Estado, da mesma maneira que o espago
rritorio) . Isto no sentida que ha uma esfera de vali-
e temporal, que corresonde & esfera da validade espa-
al de uma ordem juridica. Assim como o Estado nio

. (2) Hans Kelsen, «Der Soziologische und der Juristische Staats-
" », pag. 86.

(3) Hans Kelsen, «General Theory of Law and State», pag. 190.
(4) Hans Kelsen, «<Law and Peace in International Relations»,
ard University Press, 1942, pag. 74.
 (5) Hans Kelsen, Ibidem, pag. 74.
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¢ infinito no espaco, nio é eterno no tempo. L’ justa-
mente o direito internacional que delimita ambas as esfe-
ras de validade da ordem legal nacional, ou seja a ques-
130 da validade espacial e a do nascimento e desapareci-
mento de Estados. A delimitagido espacial tem um cara-
ier puramente normativo. O territério do Estado € o
espaco dentro do qual os seus atos coercitivos podem ser
aplicados, o espago dentro do qual os oOrgdos estatais
estdo 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, ndo é senao uma aplicacgio
da doutrina do direito natural as relagdes entre os Esta-
dos. Essa posicao é logicamente impossivel. Os princi-
pios legais nao podem jamais ser pressupostos por uma
ordem legal. Sao produtos dessa ordem. De fato, a cria-
¢ao do direito positivo nio é uma cria¢io ex nihilo. O
legislador e o costume sdo dirigidos por alguns princi-
pios gerais de ordem moral ou politica e ndo legal. Tais
principios ndo podem, portanto, impor deveres ou confe-
rir direitos aos homens. Os direitos e deveres funda-
mentais do Estado s6 sdo direitos e deveres se sdo pre-
vistos pelo direito internacional costumeiro?,

Na concep¢io monista do direito nio ha fronteiras
entre o direito nacional e o direito internacional. Esta-
dos tém sido criados por um tratado internacional €
confederagdes de Estados ja foram criadas por um ato
legislativo. A diferenca entre direito nacional e direito

(1) Hans Kelsen, «General Theory of Law and States, pags-
248-250,

-1
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inter ac1ona1 é relativa. Consiste, em primeiro lugar, no
T L de centralizagido e descentralizagdo do processo de
¢a0 e execugao do direito. O direito internacional,
0 o nacional, define o seu proprio processus de cria-
. Quando dois Estados concluem um tratado, funcio-
im como Orgaos do direito internacional. Os represen-
tes dos Estados contratantes juntos formam um Or-
gdo composto, que cria a norma contratual. E' um 6rgao
da comunidade internacional, constituida de acordo com
» direito internacional mesmo. Os representantes dos
1 tados contratantes sdo orgaos-parte désse orgiao com-
,° to. Logo o representante de cada Estado é primeira-
mente um Orgao parcial da comunidade internacional e
secundariamente um o6rgio do seu Estado. A
' ‘ trina tradicional, reverenciando o dogma da sobera-
a absoluta, diz que os estados individuais criam o di-
to internacional através do tratado. Na realidade é a
‘comunidade internacional que, usando os estados como
'{'g‘ios seus, cria o direito internacional, da mesma ma-
ira que, na comunidade nacional, o estado, por seus
rgios, cria o direito nacional. O estado é um 6rgio do
lireito internacional e isto exprime apenas o fato que a
dem legal nacional é organicamente ligada a ordem
legal internacional e, através dessa ordemr a cada outra
j",dem legal nacional, de maneira que tédas as ordens
legais se fundem num sistema legal integro'. Essa con-
"Sf epciao monista do direito, adotada pela Escola de Viena,
'sobretudo devida a Alfred Verdross, que, em 1914,
‘adaptou as idéias de Kelsen ao campo do direito interna-
cional. Kelsen, nos seus primeiros trabalhos, o “Haupt.-

(1) Hans Kelsen, «General Theory of Law and State», pig. 354.
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probleme der Staatsrechtslehre” e o “Ueber Staatsun-
recht”, publicados pela primeira vez em 1913, professava
ainda uma doutrina nitidamente dualista. Ja na sua se-
gunda obra de folego, o “Das Problem der Souveranitat
und die Theorie des Volkerrechts”, editada em 1920,
Kelsen sustenta uma teoria monista, mostrando o quanto
existe de ficticio nas teorias do chamado consentimento
mutuo, quer sob a forma de ‘““contrato social” da “Ge-
meinwille”’, quer sob o aspecto do totalitarismo benevo.
lente da teoria da auto-limitacdo (Selbstverplichtung)
dos estados, de Georg Jellinek. Incapazes de fundamen-
tar em bases cientificas o direito internacional, essas
doutrinas voltaram a negacao completa de sua existén-
cia, as idéias de John Austin® que proclamou a impossi-
bilidade de um direito sem sancdo. Constroi, entdo, Kel-
sen uma teoria do direito internacional em bases rigoro-
samente cientifcas.

Para a compreensiao da doutrna kelseniana do direi-
to internacional é indispensavel aceitar-se a sua dicoto-
mia em direito internacional geral e direito internacional
particular: “o primeiro é o direito costumeiro, valido para
todos os estados que pertencem a comunidade interna-
cional. O direito internacional particular, criado pelas
convengdes e tratados, é valido apenas para alguns esta-
dos, que participam, como Orgdos da comunidade inter-
nacional, da criacao de certas normas especiais. Nao
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», 52. ed., 1885, I,
173. -



tratados que lograram ser ratificados por um gran-
mero de estado, tais como o Pacto da Liga das Na-
o Pacto Kellog e a Carta das Nagées Unidas, ndo
guiram a universalidade que os erigiria em direito
acional geral®.

Podem-se encontrar tracos da dicotomia do direito
rnacional em geral e particular nos primeiros clas-
s do direito das gentes. Assim, localizamos em Vito-
__'Aa seguinte passagem: ‘...A isto respondemos com
iposicao que o Jus Gentium € bipartido, tal como o
reito positivo: existe uma espécie de direito positivo
junda dos acordos privados e uma outra originaria do
publico™. |
Os tratados tém sido considerados por muitos auto-
como as fontes tnicas do direito internacional. Afir-
éles a inexisténcia do direito internacional geral de
sen, ja percebido por Vitéria, como acabamos de
trar. Kelsen classifica essa atitude como um volun-
r ""s:m(’)' extremado. Com o proposito de manter o mito
vontade livre” de cada estado, vale dizer, a sua.so-
ania absoluta, e de negar qualquer ordem juridica
erior ao estado, desenvolveram os autores essa teo-
que ¢ a negacio mesma do direito internacional. A
siva de considerar os costumes internacionais como
tratado tacito ndo é, de'nenhum modo, convincente.
tados sO obrigam os Estados signatarios. O direito
Z-uetudinério' internacional, direito 'internacional ge-

f(2~) Hans Kelsen, »Law and Peace in Intérnationa1 Relatibns»,
{1) Francisco de Vitoria, «De Jure Gentium et Naturalis, Apén-

Moore, pag. CXII.
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ral, obriga ainda os Estados que ndo existiam ao tempo
em que se criou’a norma.

Deve-se entender todo o direito positivo, a ordem
legal internacional, tanto quanto as ordens juridicas na-
cionais, como um sistema juridico tinico e universal®*. E’
a concepgio monista do Direito. Dentro désse sistema,
as normas do chamado direito internacional geral sio
as normas centrais, validas para um territério que com-
preende os de todos os estados existentes e para os terri-
torios onde estados poderio um dia existir. As ordens
juridicas estatais sio ordens juridicas parciais dentro da
ordem juridica universal. Suas normas sdao locais, pot
isto que espacialmente limitadas, como as do chamado
direito internacional particular, criadas pelos tratados
internacionais. As normas do direito internacional geral
sdo inferiores em numero e importancia as do direito in-
ternacional particular. Assim, dentro da ordem juridica

(2) Elementos de técnica legal, pelos quais o direito internacio-
nal é distinguido do direito nacional: O direito internacional: 1)
Obriga e autoriza individuos nfo diretamente, mas apenas indire-
tamente. 2) Reconhece a responsabilidade coletiva e nio a indivi-
dual. 3) N&o reconhece a responsabilidade por falta (culpabilidade),
mas, tdo sdomente, a responsabilidade abscluta. 4) N&o distingue
entre sancdo punitiva e execucido civil. 5) Nao estabelece equiva-
léncia entre o delito e a sancdo. 8) E’ caracterizado pela descentria-
lizacdo no ponto de vista estatico, isto é, as normas locais superam
as centrais, as regras de direito internaciomal particular sfo mais
numerosas que as de direito internacional geral. 7) E’ marcado
pela descentralizacic no sentido dinamico, isto é; a) A criacdo do

direito é descentralizada, tratados e costumes sendo as fontes do di-

reito internacional; b) a aplicacdo do direito é descentralizada, isto
é, nio h& coértes internacionais de jurisdiscdo compulséria; c¢) 2
execucdo da sancdo € descentralizada, prevalecendo o principio da
justica feita com as préprias maos.

(Hans Kelsen, «Law and Peace in International Relations»
pag. 122).
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ersal as normas locais superam claramente as cen-
A ordem’ juridica internacional é extremamente
entralizada. As suas normas obrigam e autorizam

acional geral a criacdo e a aplicacidodo direito sdo rele-
s inteiramente aos sujeitos, ou sejam, os estados!.
umes e tratados, ambos processos descentralizados

bido. Também a sua aplicacio é descentralizada. A
_',ngﬁo do direito internacional fica na mio dos sujeitos:

no veremos adiante. Em suma, a descentralizacio é
a técnica caracteristica do direito internacional.

0 procedimento humano regulado por um norma
1siste de dois elementos: um material e outro pessoal.
~ Material é a acdo ou omissdo requerida pela norma. Pes-
.,zoal € a determinacgao da pessoa que deve praticar ou abs-
r-se de praticar a acao prevista pela norma, a designa-
3o de seu sujeito enfim. As normas do direito interna-
cional sdo normas incompletas: contém geralmente ape-
nas o elemento material. Completam-se com as normas
- da ordem juridica nacional, que determina o elemento
Flin*péssoal Ha, entretanto, algumas normas de direito in-
:1¢mac1onal que sao completas, isto €, que contém o ele-
mento pessoal e o material. Assim, a regra que proibe
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Existem normas essencialmente de direito internacional,
que dizem respeito a assuntos que apenas podem ser re.
gulados pelo direito internacional, ndo admitindo intro-
missao do direito nacional. A delimitagao normativa das
esferas de existéncia dos estados, que por si so faz pos-
sivel a coexisténcia pacifica dos estados, lado a lado,
como sujeitos iguais, nao pode, evidentemente, ser con-
seguida através de normas nacionais, através da ordem
legal de um estado, pois cada ordem estatal ¢ limitada
na sua validade ao territorio e ao povo de seu circulo
espacial apenas. A norma tem que ser oriunda de uma
ardem legal cuja esfera de validade pessoal e territorial
compreenda a esfera de validade pessoal e territorial de
todas as ordens legais nacionais. Essa delimitacao ¢
funcido essencial do direito internacional®.

A coerc¢ao € a técnica caracteristica do direito. As-
sim, nas palavras de Kelsen: “...se é possivel descre-
ver o material que se apresenta como direito interna-
cional de maneira que o emprego da for¢a de um estado
contra o outro possa ser interpretado apenas como de-
lito ou sangao, entao o direito internacional é direito,
no mesmo sentido do direito nacional”®. Ji vimos que
no harmonioso sistema kelseniano o ato coercitivo s0
aparece como delito ou como san¢ao. Ha um delito no
direito internacional? O delito s6 € possivel se o direito
internacional comina uma sangio para determinado pro-
cedimento, conceituado como delituoso. E’ a sangao
(ue pre-existe ao delito e nio vice-versa. No Direito
Internacional a sangdo se processa pela guerra e pelas

(1) Hans Kelsen, Ibidem, pag. 349.
(2) Hans Kelsen, Ibidem, pag. 328.

O



salias, Marte aparece, desta maneira, transfigura-
uma espécie de Janus, um deus bifronte. Ou a
é um delito, quando importa em um mal grattito
foa efeito por um estado contra o outro, ou ¢ a
o justa do estado ofendido’. Volta Kelsen a no-
lassica em Direito Internacional, da bellum justum,
fundamentar o seu conceito de sangcdao. A bellum
m esta bem definida no “De Jure Belli” de Fran-
de Vitoria®: “Ha apenas uma e tio somente esta
para comegar uma guerra justa: Um mal rece-
0. A prova dessa asser¢ido repousa, em primeiro lu-
 na autoridade de Sto. Agostinho (Liber 8, “Quaes-
3. ”) e Sdo Tomas (“Secunda Secundae”, Questio
cart. I) e na opinido geral dos doutores da Igreja.
 pode existir vinganca onde nio houve mal ou falta
ior, logo... Também um Principe n3o tem mais
idade sobre os forasteiros que sobre os seus pro-
s suditos, a menos que tenham cometido falta.
o tio pouco sObre os estrangeiros. Isto € confir-
o pelo texto ja citado de Sio Paulo (“Romanos”,
13) sobre o Principe: “Ele nio brandird a sua
da em vio, pois é o Ministro de Deus, um vinga-
‘para executar a Sua ira contra aquele que faz o
. Nem tdda a espécie de falta é motivo para come-
a guerra. A prova disto é o fato de que mesmo con-

1) Hans Kelsen, «Allgemeines Staatslehre», pag. 124: <A guer-

, 2) Franscisco de Vitéria, «De Jure Belli», apéndice «B» do
sco de Vitoria and his Law of Nations» de J. B. Scott, pag.
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tais como sejam a morte, o banimento, ou o confisco
ae bens, por qualquer ofensa. Visto que severos e atro.
ses sao os males inflingidos pela guerra, como o fogo,
a morte e a devastacdo, ndo € justo por pequenos erros
perseguir os autores do mal com a guerra, pois a gm-.
dagdo do castigo devera corresponder a gravidade a
ofensa®”. J Rl

Para Santo Tomas de Aquino (“Secunda Secun.
dae”, loc. cit.) sdo os seguintes os requisitos da guer-
ra justa: Que seja feita: a) Pela autoridade de um
Principe a quem cabe decretar a guerra; b) por causa
justa, como seja, quando aqueles contra quem ¢ feila a
merecam por alguma falta; em virtude de motivo atuan-
te justo (recta intentio), v. g. o desejo de que o bem
seja propagado e o mal evitadol.

Argumentarao os corifeus da doutrina tradicional
que a sangao pela guerra deixa o poder de fazer justiga
na mao do mais forte e que, inexistindo um juiz acima

st

(3) Ibidem, pag. LIV.

(1) Nos primeiros dias do século XVII Isidoro, Bispo de Sevi-
lha, fez uma classificacdo das guerras e, amparado em Cicero, for-
mulou a seguinte definicio 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 ratione 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 nullum potest. Et hoc idem Tullius parvis interjectis subdidit:
Nullum bellum justum habetur nisi denuntiatum, nisi indictum, nisi
de repetitis rebus» («Isidori Etymologiae», Lib. V, C. 6, pag. 153)

Mais textos sbbre o assunto podem ser encontrados em Santo
Agostinho, «Epistola :a Bonifacio»; Gratiano, «Decretumy», Causa
XXIII, Segunda Parte, «<De re militari et de bello»; Henrique d¢
Segusia, «Summa Hostiensis», Rubrica 34, Livro Primeiro, «De Treu~
ga et Pace.»
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’%ados cada um deles se julgara sen.pre com a
;-jn e com o direito de fazer a guerra de sangao. I’
amente o que ocorre, responde Kelsen, e isto 1;orque
ito internacional ¢ um direito primitivo (eines pri-
es Rechts) no mesmo estagio de evolugio do direi-
s comunidades primitivas, que tinham como técni-
racteristica a lei da auto defésa (Selbsthilfe). O
amento e a aplicacio do direito sdo confiados a par-
lesma que teve os seus direitos violados. Guerra e

esalias correspondem justamente a vendetta e ao
jod feud nos direitos primitivos nacionais. No direi-
anternacwnal atual encontra-se o mesmo principic
3 responsabilidade coletiva caracteristico do direito
:soc1edades primitivas'. A sang¢ido, guerra justa e
esalias, se exercera contra individuos que, regra
], nenhuma relacdo tém com o delito, sendo a de
encer ao grupo responsavel por éle. Como no direi-
rimitivo, no direito internacional nao ha proporg¢ao
e o delito e a sangao. O estado ofendido ¢é livre de
lher a maneira por que reagira contra o que o inju-
, independentemente da seriedade do delito ou da
cie da injaria®. Guerra e represalias sio processos

sancao absolutamente descentralizados e a descen-
alizacio é a técnica caracteristica do direito interna-
al. No direito internacional particular ja se pode
eguir um relativo grau de centralizacao. Tratados
acionais estabelecem, muita vez, 6rgaos adminis-
tivos e mesmo legislativos.

, 1) Hans Kelsen, «The Legal Process and International Order»,
dres, 1935, pag. 15.
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Ainda em Francisco de Vitéria podemos apontar
passagens em que o dominicano se apresenta como um
quase precurssor da Escola de Viena, no que toca a sua
nocao de direito internacional, direito primitivo, no es-
tagio da ‘“Selbsthilfe”: “Portanto o Principe que so-
freu injaria injustificada pode também exercé-las (as
represalias), pois o direito da guerra o coloca na posicao
de juiz (o grifo é nosso)”*. E mais adiante, na conclu-
sao do “De Jure Belli”: “Quando a vitéria for ganha
e a guerra estiver finda, devera ser utilizada com mo-
deracdo e humildade cristds e o vitorioso devera ter em
consideragdo que esta representando o papel de juiz (o
grifo € nosso) entre dois estados, aquele que foi inju-
riado e aquele que cometeu a injuria, de maneira que
serd como juiz e nio como acusador que emitira o jul-
gamento pelo qual o estado injuriado podera obter a
satisfacdo e esta, tanto quanto possivel, importard no
minimo de calamidade e desventura para o estado in-
juriante, os individuos ofensores castigados dentro, dos
limites legais.- E a razdo para isto sera o fato, geral-
mente aceito entre os cristios, de que tdoda a falta recaira
sobre a cabeca do Principe, pois os stiditos, quando lu-
tam por seus principes, agem de boa fé’’!,

O principe de um dos estados se via, portanto, na
posicdo de juiz e, vencida a guerra, distribuia justica.
E’ a consagracdo da justica feita pelas proprias maos do
ofendido, o principio da “Selbsthilfe” ou “Selbstvertei-
digung”, caracteristico do direito na sociedade primi-

(3) Francisco de Vitoria, «De Jure Belli», VII Proposicio, N0
<Francisco de Vitoria and his Law of Nations», de J. C. Scott,
Apéndice «B», pag. XIX.

(1) Francisco de Vitoria, loc. cit.



. 4 despelto da sua técnica rudlmentar existe na
edade primitiva um direito, uma ordem coercitiva,
tralizada embora. E’ o direito in statu nascendi.
ntemente, afirmando-se a existéncia do direito in~
jonal, nio se podera aceitar a proposigio da dou-
tradicional, que encara a comunidade internacio-
como uma sociedade ndao organizada, anarquica ain-
Uma ordem juridica anarquica seria uma contradi-
nos termos. O direito internacional, como existe
mente, ndo possui 0rgaos especiais para a criagao
icagao de suas normas e isso € sintomatico do seu
do de “primitiv Recht”?, '

E’ teoricamente errado dizer que o direito interna-
1 ndo possui 6rgaos legislativos. Existem os Or-
em estado embrionario embora. Se a conclusido
ima convengao deve ser considerada como criagio

0 um caso de fungdo composta de atos parciais com
esma dire¢ao, essa criagdo convencional de normas
la expressdo concordante de dois consules: na diar-
ia, forma politica da antiguidade, ou das duas cima-

2) Kelsen aponta os seguintes caracteristicos do direito inter-
al como direito primitivo: 1) Formacio fundamentalmente
eira das normas juridicas gerais; o direito nascido dos trata-
ncluidos entre dois ou mais estados repousa sdébre a regra
que é de origem costumeira. 2) Auséncia de O6rgdos espe-
dos para a legislacdo e para a aplicacdo das sancdes. 3)
sabilidade coletiva e responsabilidade pelo resultado. (Théorie
le du Droit International Public», in <«Recueil des Cours»,
42, 1932- IV, pag. 131.



ras de um parlamento num sistema bicameral (cada
camara considerada como unidade) equivale a criacao
de normas de direito internacional nos tratados e con.
vengoes'. Ja vimos que para Kelsen num tratado ou
numa conferéncia internacional os estados .participan-
tes funcionam como 6rgaos do Direito Internacional.
A individualizacao da norma é, entretanto, delegada as
ordens juridicas nacionais e nisto se contém justamente
um dos sintomas do direito internacional como direito
in statu nascendi, ordem juridica sumamente descen.
tralizada.

De acordo com o pensamento da Escola de Viena,
o conceito tradicional de estado como tnico sujeito de
direito é erroneo. Todo o direito nao é mais do‘que uma
regulamentacdo da conduta de séres humanos, ja vimos.
A tnica realidade social a que se dirigem as normas le-
gais € o conjunto de relacdes entre homens. Na verda-
de, as normas do direito internacional, em ultima ana-
lise, autorizam e obrigam séres humanos que agem,
numa circunstancia particular, como 6rgaos dos esta-
dos®’. Regra geral, entretanto, a. conexio entre o indi-
viduo e a norma de direito internacional se faz por um
processo indireto. Os individuos s6 se verio em situa-
¢ao de aparecer como sujeitos de direito internacional, :
diretamente obrigados ou autorizados pela norma,
quando existirem cortes internacionais, perante as quais
possam aparecer COmo queixosos.

O grande obstaculo que a doutrina tradicional en-

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

(2) Hans Kelsen, «General Theory of Law and State, pag. 342
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para uma fundamentacdo soélida do direito in-
pacional é a famigerada concepcdo da soberania
luta dos estados. Segundo a opinido da maioria dos
s, a idéia de soberania absoluta, algo que coloca
do na situacao de poder supremo, é relativamente
rna, tendo sido um artificio juridico empregado
‘afastar definitivamente a ameaca do Papado, que
ya sobre os monarcas da época. Ambora as raizes
[éia se encontrem na “‘Politica™ de Aristoteles, a
icdo e o desenvolvimento da idéia datam da publi-
) da obra de Jean Bodin, “Six Livres de la Répu-
e”’, em 15761,

e
i B
! :
“'

) Antes de Bodin, podem ser mencionados como precurssores
aitrina da soberania absoluta dos estados: Occam («Disputatio
Clericum et Militem»); Dante («De Monardia»); Jodo de Pia-
Tractatus de Potestate Regia et Papali»); Enéas Silvio Pico-
~ (depois Papa Pio II) («De orto et Authoritate Imperii Ro-
); Petrarca («Epistolae de juribus Imperii Romani») e Man-
de Padua («Tractatus de Translatione Imperii» e «Defensor
). Enquanto Thomas Moore se filiava espiritualmente a Pla-
ean Bodin se ligava a Aristételes. Um advogado fracassado
0, dedicou-se Bodin & literatura, & sombra de seus dois me-
s, Henrique III e, depois, o Duque de Alencon. A definicio de
nia de Bodin se contém no primeiro dos seus «Six Livres de
publique», cap. 8, «De la Souveraineté»: «Soberania é o prin-
:;j.!uhdamento de cada repGblica. Nenhum mandatario por um
. limitado, maior que seja o seu poder, é soberano. A sobe-
a ndo admite limite ao poder. Se for limitado de qualquer ma-
, ndo é soberania. Soberano é aquele a quem o povo confe-
or téda a vida, uma autoridade ilimitada e absolutar. No ca-
final do seu Livro I, enumera Bodin os latributos da sobe-
1) Poder de legislar para todos em geral e cada um em
a1lar, independentemente de consentimento de autoridade su-
. igual, ou inferior. 2) Poder de declarar a guerra e fazer a
) Poder de instituir os principais oficiais. 4) O poder de ape-
A . 5) O poder do perddo. Ja para Grotius a soberania, atri-
essencial do Estado, combina duas nocdes: A nocdo positiva
vérno e a noc¢do negativa de Independéncia. Grotius chama de
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Assim, a soberania nao é uma categoria absoluta,
mas sim uma categoria histérica’. O conceito doutrina.
rio criado por Jean Bodin e destinado a resolver uma
questdo de fato encontrou aceitagdo geral entre as na.
¢Oes, que o erigiram no mais sagrado, inviolavel e in-
tangivel dos seus direitos. Dai por diante todas as ten-
tativas de extirpar do direito publico essa idéia tém
sido vas. Os dados historicos levam a conclusao que a
evolugao tem sido, ao contrario, no sentido de fortale-
cer a idéia do direito supremo dos estados. A idéia da
soberania absoluta deveria desaparecer com a elimina-
c¢ao das circunstancias histéricas que deram aso ao seu
aparecimento, como afirmou Duguit. Tal nio aconte-
ceu. Logo a soberania, além de atribuir ao Estado o
poder supremo dentro do seu territorio, extendeu-se a
vida internacional, identificando-se com a independén.
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 XIX, ser proclamada como um atributo do esta-
do mesmo, As necessidades internacionais levaram a
paradoxal necessidade de estabelecer-se limites a uma
coisa, que, por definicao, € ilimitavel. Os tratados e
convénios assinados todos os dias sdo’ outros tantos limi-
tes a ilimitavel soberania dos estados. Como explicar
1sso? A questdo da soberania é posta por Kelsen em
outros térmos: primado do direito internacional ou

e st SR ) S R S v e S

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

(1) Georg Jellinek, «L’Etat Moderne et son Droit», vol. IL
pag. 144,
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‘primado do direito nacional?® Na realidade ndo ha uma
s _lordinaqio hierarquica entre as duas ordens juridi-
ws O que existe é uma relagido de derivagdo. A ordem
,.chamada inferior se funda soébre uma “Grundnorm”
que tira a razio de sua validade da ordem superior. O
~ direito internacional delimita a esfera de validade tem-

- poral e espacial o direito nacional, como vimos. Por-
~ tanto, a pressuposi¢do ¢ o primado da ordem _]urldICd
ternacional'. Nao se pode afirmar que o estado “é”
ou ‘“ndo é” soberano. Problema juridicor tem que ser
" resolvido em termos de “sollen” e ndo de “sein”. Tudo
;'fepende da hipotese aceita pelo observador. Afirmado
o primado do direito internacional, é evidente que o es-
tado ndo pode ser considerado soberano. Se, ao con-
" trario, é proclamado o primado do direito nacional, o
- estado se encontrara na posigao de soberano, no sentido
~ original e absoluto do térmo. Kelsen compara a idéia
."-'_-"pluralista de soberania estatal com a atitude subjeti-
~ vista do filésofo que parte sempre do ego para interpre-
- tar o mundo como vontade e idéia do homem. Tal ati-
"’tade, sustentando a soberania do ego, nega a possibi-
~ bilidade do non ego soberano. A soberania do ego é in-
compativel com a soberania do tu. A teoria do primado
‘1o direito nacional nio é mais que um subjetivismo es-
tatal?. Em suma, Kelsen afirma a soberania da ordem
- juridica internacional, ou seja, o primado do direito in-
- ternacional.

(2) Hans Kelsen, «<Das Problem der Souverdnitdt und die
Theorie des Vdolkerrechts», pag. 204.

- (1) Hans Kelsen, «General Theory of Law and State», pags.
| 384.385.
i (2) Hans Kelsen, «Allgemeine Staatslehre», pags. 102 a 133.
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Qual é a norma basica da ordem juridica inter-
nacional? ‘

De comeco a Escola de Viena aceitara a regra
“pacta sunt servanda” como ‘“Grundnorm’” da ordem
juridica internacional®,

Entretanto, cédo a critica tornou patente que a
norma pacta sunt servanda nao podia ocupar a posi¢ao
de norma basica: Primeiro porque é uma regra positiva
de direito internacional costumeiro, fundamentando a
validade dos tratados internacionais e nio uma norma
nipotética. Ora, vimos que a norma basica € sempre e
necessariamente uma norma hipotética pressuposta.
Segundo: a norma pacta sunt servanda nao pode ser a
“Grundnorm’” por isto que a sua estrutura mesma o
impede. E’ uma norma substantiva, zelando pela santi-
dade dos tratados, enquanto a norma basica tem que
ser puramente formal, sendo a sua unica funcio insti-

(3) «Que a morma pacta sunt servande constitui a norma bé-
sica do direito internacional é provado pela experiéncia da praxe es-
tatal. Todas as relacdoes dos estados partem dessa norma, se elevam
s6bre o alicerce dessa regra e todos os acordos, expressa ou tacita-
mente, supdem a norma «pacta sunt servanda». Argumenta-se, em
contrario, que a norma pacta sunt servanda nao cogita da duracéo
da validade do conteudo contratual. Isto é exclusivamente decidido
pela ciéncia do direito internacional positivo. A autenticidade da
idéia da pacta sunt servamda como norma fundamental necessaria
se evidenciou mais do que nunca nos Gltimos tempos, quando o Go-

vérno russo pensou poder rejeitar ésse brocado do direito interna-
cional capitalista. Dentro de pouco tempo teve que reconhecer que

a norma pacta sunt servanda é a norma basica das relacdes inter-
nacionais, a norma bésica do direito internacional mesmo. A acei-
tacdo da mnorma fundamental «pacta sunt servanda como base néo
€ absolutamente uma pura ficcdo, como opinou Triepel. A sua ne-
gacdo e ndo a sua aceitagdo é que é contraria a realidade dos fatos».

(Alfred Verdross, «Die Verfassung der Vilkerrechtsgemeinschaft»,
Viena e Berlin, 1926.



a obra publicada em 19317, aceitou essas criticas
ulou outra proposta de norma basica: “Os esta-
everao comportar-se nas suas relacdes com os ou-
estados em conformidade com os principios gerais
"vgihecidos pelas nacdes civilizadas, tanto quanto ne-
a norma especial, derrogando tais principios, ve-

a existir’’. Esta ¢, obviamente, uma norma pres.

osta e puramente formal, da qual todas as regras do
ito isternacional podem ser derivadas. Na sua tlti-
obra de folego®, Hans Kelsen aceita as idéias de Ver-
fgss's()bre a “"Grundnorm” do direito internacional.
)iz éle textualmente: “Partindo de uma decisio da
te Internacional, por exemplo, por que ¢é ela valida.
‘causa do tratado internacional que institui a Corte.
ainda perguntarmos porque ¢ valido o tratado, che-
emos a uma norma Ageral que obriga os estados a
eder de conformidade com os tratados por éles fir-
ados, ou seja a norma pacta sunt servanda. Esta ¢
norma de direito internacional geral e o direito in-
acional geral € criado pelo costume. Portanto, a
ma basica do direito internacional deve ser a norma
e caracteriza o costume como um fato criador de
Q'_,""as e que pode ser formulada do seguinte modo:
| "”:-'c’stados devem comportar-se como se comportaram
” umeiramente’’. Eis a norma basica do direito inter-

e '('1) Alfred Verdross, in «Gesellschaft, Staat und Recht», pags.
(2) «General Theory of Law and State», publicada em inglés e,
afirma o seu proprip autor no prefacio, «destinada antes a re-
ar que a repetir pensamentos e idéias préviamente expressos
alemio e francés».
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iacional’. Tal como o direito da sociedade primitiva, o
direito internacional é um direito antes de tudo consue-
tudinario. Daquela norma hipotética evidente por 'si
mesma derivam todas as outras normas do direito in-
ternacional.

E’ claro que ésse direito in statu nascendi evolversg,
como evoluiram as ordens juridicas nacionais. Neésse
processo de evolugao € preciso considerar um fato que
¢ da maior importancia: o processo de aplicagao do di-
reito se centraliza muito antes do processo criativo.
Essa é a tendéncia regularmente manifestada pela evo-
lugdo juridica das ordens nacionais. Consequentemente,
o proximo estagio a ser atingido sera a conclusio de um
tratado internacional, firmado por tantos estados quan-
to possivel, estabelecendo uma corte internacional do-
tada de jurisdigdo compulsoria*. A evolug¢ao natural se
faz em direcdo a um judiciario internacional. Até que
se consiga isso, o objetivo muito mais remoto de esta-
belecer uma comunidade de estados sujeitos a uma
administragdo ‘central, com poderes executivos centrali-
zados sera uma utopia®.

Al esta, em linhas gerais, o positivismo legal de
Hans Kelsen. Assim como Kant empreendeu a critica
da,cogni¢ao 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 invocagdo do Deus ex machina dos ele-

(1) Hans Kelsen, «General Theory of Law and State», pag. 369

(2) Hans Kelsen, «Peace through Law, Chapel Hill, 1944, pég:
14.

(3) Hans Kelsen, «<Law and Peace in International Relations»
pag. 150.
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os metajuridicos, de conceitos como o da Justica,
gténtico noumenon do direito, o qual ndo pode ser ne-
'V“.gado ou afirmado, por isto que escapa ao nosso conhe-

cih:ento, restrito ao campo dos fendémenos juridicos.
;-.'; As doutrlnas jusnaturalistas, fundamentando o direito

- numa idéia pura, em tultima analise, recaem sempre na
‘ a:ﬁrmac;ao de uma ideologia existente além do direito
.,'L‘iJOSlthO. De fato, tais doutrinas se fundam no princi-
io da delegacio por parte da autoridade metajuridica,
| que transfere a alguma autoridade humana o poder de
fazer direito, ou seja, empresta autoridade ao direito
ositivo. Ora, delegacido é substituigdo. -Assim, dentro
" da doutrina do direito natural mesma, apenas o direito
-,;positivo é direito. O direito natural passa a ser apenas
uma explicacio transcendente da ordem juridica po-

sitiva.

A critica tem, muita vez, atacando a construcio
teorlca da Escola de Viena, afirmado que Kelsen, pro-
p curando fugir a metafisica juridica, voltou a ela, por isto
" que a sua norma bésica ¢ valida em funcio de juizos
7fmnados em elementos extra-humanos. Aqui € preciso
" notar que a procura da razio de validade da norma nio
¢, da mesma maneira que a sequéncia de efeito a causa,
um regressus ad infinitum, ou seja, a busca da causa
~ primeira, do motor imédvel, da causa incausata da meta-
 fisica. Nio, a sequéncia da razio de validade das nor-
mas termina numa ‘“‘Grundnorm”, enquanto que na rea-
~ lidade natural ndo existe lugar para a causa primeira.
- E claro que se pode levar a indagagio alem da norma
basica. Pode-se, por exemplo, perguntar porque se deve
Tespeito a primeira constitui¢do. E a resposta sera, tal-
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vez, que os constituintes tinham sido autorizados por
Deus. O caracteristico do positivismo juridico kelse-
niano € justamente a possibilidade de dispensar a expli-
cacdo metafisica. A hipotese ultima da doutrina € a
norma que autoriza o primeiro legislador. Ai esta a
fronteira entre o noumenon e o fenomeno juridico. Os
jusnaturalistas atravessam a linha, penetrando no pais
da metafisica. O kelseniano permanece no campo da
realidade do direito positivo. Kelsen nao afirma a im-
possibilidade da explicacao metafisica do direito. ILimi-
ta-se a suspender a especulagdo na linha fronteirica.
Isto porque constroi uma “W". O que for
além da norma hipotética primeira escapara ao campo
da especulagao juridica. Sera uma teoria metafisica do
direito.

Outro reparo que se tem repetidamente feito a
Kelsen é o que diz respeito ao seu excessivo formalismo.
“Deixando de lado todos os elementos morais e politi-
cos que determinam o conteido das regras de direito
e que as legitimam aos olhos dos sujeitos, Kelsen se¢
ateve ao aspecto exterior da regra, encarando o direito
como norma de coergio tio somente”!. Urge, entre-
tanto, ponderar que para Kelsen a coerciio é a esséncia
mesma da norma juridica e ndao apenas a forma, como
quer a doutrina tradicional. E’ uma ilusio acreditar em
que normas legais podem derivar de um conceito abs-
trato, tal como seja a idéia de Justica. As normas legais

sao validas somente enquanto criadas através do pro-

F,

(1) Hans Kelsen, «Théorie Générale du Droit International Pu-
blic», in «Recueil des Cours», vol. 42, 1932-1V, pag. 122.

(1) Paul Roubier, «Théorie Générale du Droit», pag. 58.
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) legislativo ou pelo costume, mas sempre através

‘ ocessus prescrito pelas normas mesmas’.

""" Pela primeira vez na histéria das doutrinas juridi-
‘"tonsegulu Hans Kelsen firmar um alicerce cienti-

]uStlflcanO logica. A guerra justa tem sido invo-
cada sempre por quantos escolheram fugir ao absurdo
do direito sem sancio como o instrumento de sangio no
"'"po do direito internacional. As duas grandes tes-
'tlvas de organizacdo internacional, o Pacto da Liga
as Nacoes e a Carta das Nagdes Unidas, prescrevem
-'vguerra contra o estado agressor. Como, entretanto,
'tificar um sistema coercitivo de direito que repousa
somente na forca das partes? Na guerra vencera o
mais forte e nio o que mais razdes tiver do seu lado.
concepcio do direito internacional como “primitiv
Recht”, equiparando os azares da guerra a técnica rudi-
entar da auto-defesa, soluciona cientificamente o pro-
ma da san¢do no direito internacional e sustenta,
com logica impecéavel, a teoria da bellum justum como
"trumento coercitivo. Sancao rudimentar do direito
| ‘.:!tatu nascendi, mas ainda assim sancio. Que o ab-
do do direito sem sancido levari, necessariamente, 2
fﬁm de John Austin: a inexisténcia do direito
internacional .

g
%A doutrina monista kelseniana, fazendo derivar! as
f \\’

ens juridicas estatais da ordem juridica internacio-
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48 (2) Hans Kelsen, «Peace through Law», pag. 38.
'u (1) A relagdo é de derivacdo e ndo de submissdo hierarquica.
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nal, que lhes delimita as esferas de validade temporal e
espacial, € uma solugao bem engendrada para se esca-
par ao nefasto dogma da soberania absoluta dos esta-
dos. Aceito o dualismo direito internacional-direito
nacional e a soberania da ordem juridica estatal, nio
ha como explicar a submissio do estado a uma ordem
internacional. A regra pacta sunt servanda soara vazia
de sentido. A consequéncia logica dessa doutrina sera
a teoria da auto-limitacdo dos estados, de Georg Jelli-
nek, a quem seja reconhecido o mérito de haver arcado
com todas as consequéncias da idéia de estado como
poder supremo. Fora da auto-limitagio, todas as teo-
rias que tém tentado justificar a soberania absoluta sio
ficgbes acientificas, evasivas dos que niao ousam levar
as consequéncias ultimas a concepc¢io do estado Levia-
ta todo poderoso. Afirmada a soberania estatal, a au-
tonomia sera o principio motor das relagoes internacio-
nais. Aceita a soberania da ordem juridica internacio-
nal, as relacdes de estado para estado se regerdo pelo
principio da heteronomia, principio juridico por ex-
celéncia,

Combatendo o antropomorfismo dos que fazem do
estado uma entidade independente dos individuos que 9
compodem, Kelsen considera o individuo como sujeito
ultimo do direito internacional, por isto que o direito
regula tdo somente a conduta de séres humanos. O
individuo sujeito de direito internacional nio é, entre-
tanto, o mesmo individuo cuja conduta é regulada pelo
direito nacional. E’ o individuo enquanto 6rgio parcial
do Direito Internacional, elevado a essa posi¢io pela
norma juridica internacional. A doutrina kelseniana



em a ver com aquele pang10351smo dos que que-
e tregar a protegao do D1re1to Internacmnal —-

al, com suas normas centralizadas e a sua perfeita
imitacio pessoal. O otimismo acientifico e utopico
é bastante para construir em bases sélidas o edifi-
da organizacio juridica internacional. A crenga em
e a ordem internacional nio pode ser baseada senio
1a boa vontade dos estados e na opinido publica dos
POVOS é uma ilusdo assas perigosa, nio menos ilusoria
erigosa que a nocao de anarquismo aplicada a ordem
ridica estatal. E’ nada mais que a anarquia inter-
statal'. A organizagio juridica internacional se fun-

& e Montre’él, novembro de 1948.

‘f(lz)zHans Kelsen, «The Legal Process and International Order»,



