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RESUMO

Esta monografia analisara segundo os postulados tedricos de Hans Kelsen, se
tornar obrigatéria a Jurisdicdo da Corte Internacional de Justica, seria 0 meio de
maior eficacia em promover a paz entre os Estados. Para isso, abordar-se-a a
estrutura da ONU, a estrutura da Corte Internacional de Justi¢ca, e o marco historico
de cooperacédo internacional. Apds, examinar-se-a, 0 papel da norma segundo a
Teoria Pura do Direito. Finalmente, verificar-se-4 o que o Estado significa para a
Teoria Pura do Direito, para que assim, chegue-se a uma conclusdo se a soberania

dos Estados € um obstaculo para a paz internacional.

Palavras-chave:
Jurisdig&o Internacional — Cooperagéo Internacional — Corte Internacional de Justica
— Teoria Pura do Direito — Soberania — A paz Pelo Direito.



ABSTRACT

This monograph will analyze, according to the theoretical postulates of Hans Kelsen,
if the possible obligatoriness of Jurisdiction of the International Court of Justice would
be the most effective means to promote the peace between the States. To this end,
the UN structure, the structure of the International Court of Justice, and the historical
framework of international cooperation will all be addressed. After that, we will
examine the role of the norm according to the Pure Theory of Law. Finally, it will be
verified what the State means for the Pure Theory of Law, so that a conclusion can
be reached as to whether the sovereignty of States is an obstacle to international
peace.
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1 INTRODUCAO

Esta pesquisa busca avaliar, segundo os postulados teéricos de Hans
Kelsen, se tornar obrigatoria a Jurisdicdo da Corte Internacional de Justica, seria
uma estratégia eficaz para a manutengéo da paz entre os Estados. Com o intuito de
avaliar essa possibilidade, serd utilizado o método dedutivo, em pesquisa do tipo
tedrica, com emprego de materiais do tipo bibliografico, em grande parte livros do
autor Hans Kelsen, teses e dissertacdes, artigos de revistas cientificas.

Embora a obra do autor ja possua grande bagagem temporal, a paz
universal continua sendo ambicdo universal, de dificil tarefa. Logo, até que as
resolucdes dos conflitos situados no mundo sejam de fato resolvidas, havera
tedricos com grande influéncia kelseniana, buscando meios através das obras do
autor de assegurar a paz mundial. Isso porque as obras de Kelsen possuem todo o
respaldo tedrico para analisar a possibilidade de o Direito ser o fundamento racional,
na manutencao da paz mundial.

Por conseguinte, esta pesquisa analisara se o que Hans Kelsen concluiu
no seu livro “a paz pelo direito”, escrito em 1944, meados da 22 Grande Guerra
Mundial, é aplicavel mediante os postulados da Teoria Pura do Direito. Logo,
verificar-se-a se a submisséo obrigatoria dos Estados perante a jurisdicdo de uma
Corte Internacional Superior € necessaria para a manutencao da paz. Manutencao
essa, que possui como principal fonte, o direito internacional. E ainda, se o autor
acredita que através dessa submisséo, as guerras seriam deslegitimadas enquanto
instrumento para assegurar o0s interesses politicos por meio do Estado. Contudo,
existem entendimentos depreendidos por Hans Kelsen, cuja esséncia refere-se a
Teoria Pura do Direito, que ha alguns contrapontos que evocam o direito como
fenbmeno estatal. Demonstrando o Estado como o centro do positivismo juridico.
Diante deste cenario, surgiu a erudicdo de que todas as normas juridicas séo
produtos do proprio Estado (especialmente normas vinculadas), ndo fazendo
sentido, portanto, discutir a possibilidade de uma jurisdigéo internacional obrigatoria.

Desta forma, buscando objetivar essa discussdo, sera analisado se o
ideal Kelseniano da paz por meio da Jurisdicdo Internacional justificaria a
obrigatoriedade do cumprimento das decisdes da Corte Internacional de Justica.
Logo, sera verificado se a Corte Internacional de Justica possui estrutura para
comportar os ideais do autor. Contudo, para que seja possivel uma jurisdicao
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internacional, faz-se necessario compreender se existe na visdo do autor, a ideia do
Estado como o centro do positivismo juridico, segundo a teoria pura do direito. Por
fim, analisada a hipétese do Estado como centro do positivismo juridico, e a
estrutura da Corte Internacional de Justica, sera examinado como se daria a
Jurisdicdo Internacional apresentada por Hans Kelsen, na qual os Estados
Soberanos com o intuito de deslegitimar as guerras deixam de configurar como
centro do positivismo juridico.

Para compreender a Corte Internacional de Justica e o seu funcionamento, ha
a necessidade de conhecer em que momento histérico tornou-se inevitavel a criacao
de um 6érgao jurisdicional internacional. Logo, sera estudado de que maneira, em
qgue local, com qual intuito e em quais marcos historicos surgiu a cooperacao
internacional no Estado Moderno. Alcancado o objetivo, analisar-se-a o surgimento e
a organizagdo da ONU, como a organizagdo surgiu, quem foram oS seus
idealizadores, o0 objetivo da organizacdo, os Estados signatarios da Carta Organica,
qual principio regente da Ordem, se existe supremacia da carta sobre 0s outros
tratados internacionais, quais 0s seus 0Orgaos, e dentre estes, quais sdo 0s
principais. Finalmente, verificar-se-4 a organizacdo e funcionamento da Corte
Internacional de Justica, como surgiu, se antes dela existiu algum organismo
semelhante, se a ClJ possui autonomia. Ainda, serd estudado a estrutura da ClIJ,
guem sao 0s sujeitos que podem postular perante a Corte e quais suas regras de
funcionamento.

O segundo capitulo desta monografia, pousara sobre a obra Teoria Pura do
Direito. O objetivo do capitulo respalda na compreensdo de que forma o direito se
manifesta através da norma. A ciéncia juridica sera abordada como o principal meio
de estudos das normas, ou seja, de que modo as normas se apresentam. Logo,
estudar-se-a os principios dinamico e estatico do direito. Verificar-se-4 que o
principio dindmico trata de como as normas surgem e como desaparecem, e ambos,
cada um a sua maneira, teorizam como as normas apresentam-se. Encerrando o
estudo das normas, passa-se ao estudo da norma fundamental, cuja integra todas
as outras normas de um mesmo ordenamento juridico. Examinar-se-a a qual
principio a norma fundamental integra, a qual pressuposto ela pertence.

Por fim, no terceiro capitulo desta monografia, a fundamentacgéo teorica dar-
se-a com respaldo nos livros Teoria Pura do Direito e a Paz Pelo Direito, de Hans

Kelsen, buscando compreender se a Soberania do Estado é um obstaculo para a



11

paz internacional. Logo, em um primeiro momento sera verificado o que significa o
Estado como comunidade social para Kelsen, analisando cada um dos elementos:
populacao, territdrio, espaco, tempo e poder. Posteriormente, e finalmente,
averiguar-se-a qual o meio mais eficaz de deslegitimar as guerras, a Criacdo de um
Estado Mundial ou a criacdo de Tribunal Internacional com Jurisdigdo Compulséria,

e se ha a possibilidade de colocar em prética algum ou ambos 0s meios.
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2 A ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS E SUA CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICA

A paz mundial sempre foi um ideal almejado por todos 0s povos e
individuos do planeta. O século XX em especial, foi marcado por grandes
acontecimentos essenciais a evolucdo humana. Contudo, além desses momentos
marcados por gloria, como a chegada do homem a lua, o século XX trouxe trés
grandes momentos de alerta para humanidade: a Primeira Guerra Mundial, a
Segunda Guerra Mundial e a Guerra Fria. Esses momentos de alerta trouxeram uma
preocupacdo aos Estados Soberanos, que, ao fim das duas mais catastréficas
guerras do século, ndo viram outra escolha além da Cooperacédo Internacional entre
os Estados pacificos (MACIEL, 2009, p. 215).

O objetivo deste capitulo reside em compreender a Cooperacdo
Internacional como principal fator para a criagcdo e desenvolvimento das instituicées
internacionais voltadas para o interesse da Sociedade Internacional. Hoje esse
interesse internacional é representado pela Organizacdo das Nac¢des Unidas, que foi
criada com o propoésito de resguardar a paz. Para alcancar seu objetivo maior a
Carta das Nacdes Unidas foi organizada em diversos 6rgaos, dentre 0s quais a
Corte Internacional de Justica. Ao final deste capitulo, serd estudada a estrutura da
Corte Internacional de Justica com o intuito de verificar se essa seria a estrutura
mais adequada para um tribunal internacional voltado a resolucdo dos conflitos

internacionais, em que cada individuo é responsabilizado por suas condutas.

2.1 HISTORICO DE COOPERACAO INTERNACIONAL NO ESTADO MODERNO

O primeiro marco historico no direito internacional moderno, deu-se
guando o principio da igualdade formal dos Estados passou a ser reconhecida. Este
momento deu-se ao final da Guerra dos Trinta Anos, quando os Estados catdlicos e
protestantes assinaram o Tratado Westfalia (1648) e Tratado de Osnabruck (1648),
respectivamente (MAZZUOLI, 2008, p. 46). Logo, os referidos tratados instituiram
um “sistema pluralista e secular de uma sociedade de Estados independentes,
substituindo, desde entédo, a ordem providencial e hierarquizada da Idade Média”
(VISSCHER, 1957, p. 19). Assevera-se que a figura dos tratados, nas relacbes

internacionais, sdo os principais meios de cooperacado (SILVA, 2005, p.37). Nesta
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senda, a partir do momento que os Estados tornam-se independentes, e
desvinculam-se da hierarquizacdo da Idade Média, passam a ser sujeitos
internacionais capazes de respeitarem as regras de conduta (MAZZUOLI, 2008, p.
47).
O Estado nasceria, entdo, com a caracteristica fundamental de possuir,
como elemento essencial de sua existéncia, uma base territorial sobre a
gual se assenta a sua massa demografica de individuos. Posteriormente,
passaria a ter por elementos caracterizadores uma unidade politica
estabelecida no tempo e no espaco, a existéncia de instituicdes
permanentes impessoais, a conducdo dos seus negdcios por uma
autoridade e a aceitacdo da ideia de que esta autoridade conta com a
lealdade substancial dos seus suditos. Este tipo de Estado, desenvolvido a

partir da reforma protestante e dos tratados de Westfalia, deu origem a
chamada doutrina da soberania. (MAZZUOLI, 2008, p. 47)

Apds o Tratado de Westfalia, o proximo marco histérico visando a
cooperacao internacional entre os Estados, foi instituido no Congresso de Viena
(1815), o qual prosperou até o final da Primeira Grande Guerra Mundial. O
Congresso de Viena foi estipulado como forma de resisténcia ao Império de
Napoledo Bonaparte e a Revolucdo Francesa (ACCIOLY, CASELLA, SILVA, 2011,
p. 105).

Nesta senda, a evolugdo do Direito Internacional da-se mediante a
devastacao econdmica e social dos Estados no periodo Pés Primeira Grande Guerra
(1914-1918), em que os paises envolvidos, buscaram uma maneira de punir 0s
responsaveis pela ruina, promovendo-se, assim, o Tratado de Versalhes. Os paises
signatarios, assinaram o tratado com o intuito de resolver seus conflitos de maneira
pacifica, o que apdés, resultou na criacao da Liga das Nac¢des (1919) (MACIEL, 2009,
p. 218). Portanto, as grandes poténcias objetivando findar com o caos, buscam o
propésito comum de evitar novas guerras, através da criacdo da primeira
organizacao internacional, voltada para a desestimulacdo das guerras. Ressalta-se
gue anteriormente o direito internacional ndo concordava com a deslegitimacéo das
guerras, mas as considerava como uma forma de punicdo de um ato ilicito
internacional (CAMPAGNOLO, KELSEN, 2022, p. 82). Como ja mencionado, 0s
Estados estavam devastados, e precisavam encontrar uma maneira de cooperar,
chegaram ao modelo da Liga das Nac0des, a qual foi antecessora a Organizacao das
NagOes Unidas, até mesmo pelo fato de ter influenciado e moldado a dinamica
estabelecida pela ONU (RUSSO, SAMPAIO, 2011, p. 3).
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A Liga (ou Sociedade) das Nagbes, nascida dos escombros da Primeira
Guerra Mundial, foi uma tentativa ambiciosa de se criar uma associacdo
permanente de Estados, de escopo universal, destinada a preservar a paz e
a assegurar o cumprimento das normas de direito internacional. Em termos
de proposta para uma gestédo coletiva da paz mundial e de ensaio para o
estabelecimento de uma autoridade supranacional nas relacbes
internacionais, 0 modelo do Pacto da Liga das Nac¢des abriu o desafio deste
século ao tradicional sistema de Estados soberanos, descentralizado e
hierarquico, cuja idéia de estabilidade e de ordem, baseada na politica de
poder, costuma se fundamentar em precarios equilibrios de forca. (GARCIA,
2000, p. 3)

Além da Liga das NacOes, outras organizacOes internacionais foram
criadas com o objetivo de potencializar um relacionamento eficiente e pacifico entre
os Estados. Como exemplo, foram criadas a Unido Internacional de
Telecomunicacdo (UIT), a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) e a Corte
Permanente de Justica Internacional (CPJI). Essas duas Ultimas tratavam-se de
organismos autbnomos, criados no cenério do Tratado de Versalhes e na assinatura
do Pacto da Liga das Nacodes, em 1920, respectivamente a OIT nos artigos 387 a
428 do Tratado de Versalhes e a Corte Permanente de Justica Internacional, no
artigo 20 do Pacto da Liga das Nacdes (SILVA, 2005, p. 303). Disso, infere-se que o
Direito Internacional passou a ser a fonte reguladora das acdes dos Estados no
sistema internacional. Contudo, com a deflagracdo da Segunda Guerra Mundial, a
liga das NagoOes fracassa.

Ao término da Segunda Guerra Mundial, a Sociedade das Nac¢6es Unidas
foi substituida pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), que ja em seu art. 1° faz
mencgao a cooperacgao internacional como meio de resolucdo dos conflitos:

Art. 1° 3. Conseguir uma cooperacao internacional para resolver os
problemas internacionais de carater econdmico, social, cultural ou
humanitario, e para promover e estimular o respeito aos direitos humanos e

as liberdades fundamentais para todos, sem distin¢cdo de raga, sexo, lingua
ou religido. (ONU, 1945)

A Cooperacdo Internacional como meio de relacionamento entre 0s
Estados, acabou por criar e desenvolver instituicdes internacionais voltadas aos
interesses comuns da sociedade internacional (MAZZUOLI, 2008, p. 542). Ainda, a
Carta no sentido da cooperacdo, estabelece os principios gerais de cooperacéo
técnica, requerendo a todos os membros da Organizagcdo o comprometimento como
meio de possibilitar um convivio pacifico entre os Estados (artigos 55 e 56, capitulo

IX da Carta das Nacgdes Unidas).
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2.2 SURGIMENTO E ORGANIZACAO DA ONU

Os paises aliados®, durante a Segunda Guerra Mundial (1939-1945),
estavam em busca de uma nova organizagcdo no sistema internacional que
pleiteasse a cooperacdo num carater verdadeiramente universal (XAVIER, 2007, p.
27). Desta forma, os aliados, tinham a intencédo de estabelecer uma organizacéo
internacional de carater geral respaldada na igualdade Soberana dos Estados
pacificos (MAZZUOLI, 2008, p. 562). Em 1° de Novembro de 1943, é assinada a

Declaragéo de Moscou, cujo em seu artigo 4° estabelece:

art. 4° a necessidade de estabelecer o mais rapido possivel, uma
Organizagédo Internacional fundada no principio de uma igual soberania de
todos os Estados pacificos, organizacao de que poderao ser membros todos
os Estados pacificos, grandes e pequenos, a fim de assegurar a
manutencdo da paz e da seguranga internacional (ROOSEVELT, STALIN,
CHURCHIL, 1943).

Em agosto e setembro de 1944, em Dumbarton Oaks, discutiu-se
propostas para a criacdo de uma nova Organizacdo Internacional Geral, bem como
foram elaborados projetos para a reconstrucado juridica-politica do mundo, cujas
foram modificadas em Yalta, fevereiro de 1945, modificacBes essas, que serviram
como base para a Carta da Organizacdo das Nac¢des Unidas e do novo Estatuto da
Corte Internacional de Justica (ERIAN, 1994, p. 105-106). A Carta das Nacdes
Unidas e o Estatuto da Corte Internacional de Justica foram assinados em 26 de
junho de 1945, na cidade de Séo Francisco (California), e em 24 de outubro de 1945
a Organizacdo das Nacbes Unidas foi de fato concretizada, e apés deliberacdo da
Assembleia Geral ficou decidido que sua sede seria em Nova York (ONU, 1945).

A Carta Organica da Organizacdo, ou seja, o tratado-fundacéo fora
firmado pelos respectivos paises: Africa do Sul, Arabia Saudita, Argentina, Austrélia,
Bélgica, Bielo-Russia, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, China, Colémbia, Costa Rica,
Cuba, Dinamarca, Egito, El Salvador, Equador, Estados Unidos da América, Etiopia,
Filipinas, Franca, Grécia, Guatemala, Haiti, Holanda, Honduras, india, Ird, Iraque,
lugoslavia, Libano, Libéria, Luxemburgo, México, Nicardgua, Noruega, Nova
Zelandia, Panama, Paraguai, Peru, Polonia, Reino Unido, Republica Dominicana,

Siria, Tchecoslovaquia, Turquia, Ucrania, URSS, Uruguai e Venezuela. Hoje,

! Aliados: Franca, Inglaterra, EUA e, posteriormente, URSS.
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passados pouco mais de 70 anos de sua fundacdo, quase todos os paises
independentes do mundo fazem parte da Organizacdo (XAVIER, 2007).

A ONU por sua vez, € uma Organizacdo Internacional com premissas
universais, que nao possui 0 objetivo de tornar-se algum dia um governo mundial.
Seus propésitos sdo voltados a dignidade humana, cujos podem ser identificados

desde seu preambulo, quanto em seus primeiros artigos, consubstanciando-se:

a)preservar as geracdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes
trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade; b) reafirmar a fé nos direitos
fundamentais do homem, da dignidade e no valor do ser humano, na
igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das nacdes
grandes e pequenas; c) estabelecer condicfes sob as quais a justica e o
respeito as obrigacBes decorrentes de tratados e de outras fontes do direito
internacional possam ser mantidos; d) promover o0 progresso social e
melhores condi¢fes de vida dentro de uma liberdade mais ampla; e) praticar
a tolerancia e viver em paz, uns com o0s outros, como bons vizinhos, e unir
as nossas forcas para manter a paz e a seguranca internacionais, e a
garantir, pela aceitacdo de principios e a instituicio dos métodos, que a
forca armada nado sera usada a ndo ser no interesse comum; f) empregar
um mecanismo internacional para promover o progresso econdmico e social
de todos 0s povos; g) manter a paz e a segurancga internacionais e para
esse fim, tomar coletivamente, medidas efetivas para evitar ameagas a paz
e reprimir os atos de agressao ou outra qualquer ruptura da paz e chegar,
por meios pacificos e de conformidade com os principios da justica e do
direito internacional, a um ajuste ou solu¢do das controvérsias ou situagdes
gue possam levar a uma perturbacdo da paz; h) desenvolver relagbes
amistosas entre as nacdes, baseadas no respeito ao principio de igualdade
de direito e de autodeterminacdo dos povos, e tomar outras medidas
apropriadas ao fortalecimento da paz universal, i) conseguir uma
cooperacdo internacional para resolver os problemas internacionais de
carater econdmico, social, cultural, ou humanitario, e para promover e
estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais
para todos, sem distincdo de raca, sexo, lingua ou religido; e j) ser um
centro destinado a harmonizar a acdo das nacdes para consecucao desses
objetivos comuns. (MAZZUOLI, 2008, p. 563-564)

7

A estrutura da Carta demonstra que o principio geral regente € o da
seguranca coletiva mundial, o qual aduz que a paz mundial s6 pode ser alcancada
se parametros de convivéncia entre os Estados forem respeitados, os quais de
principal valia sdo o da seguranca e da protecdo dos direitos humanos (MAZZUOLI,
2008, p. 565).

Ademais, em seu artigo 103, esta implicito a supremacia da Carta perante

outros pactos internacionais, pois estabelece:

[...] no caso de conflito entre as obrigacdes dos membros das Nacdes
Unidas em virtude da presente Carta, e as obrigacGes resultantes de
gualquer outro acordo internacional, prevalecerdo as obriga¢cdes assumias
em virtude da presente Carta. (ONU, 1945)
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Nesse sentido, esta demonstrando que a Carta das Nacgbes Unidas
deverd prevalecer sobre qualquer acordo internacional atribuido por qualquer dos
membros. Portanto, a Carta encontra-se no apice das normas do Direito
Internacional Publico (MAZZUOLI, 2008, p. 566).

Os membros da organizagdo sdo divididos entre os originarios e os
admitidos. O artigo 4 da Carta, estabelece que a admissdo como membro da
organizacao € aberta para todos os Estados que possuem por objetivo a paz e que
estdo aptos a cumprir as obrigacdes propostas pela carta. Seguido pelo artigo 5 que
estabelece ser necessario a recomendacédo do Conselho de Seguranca bem como a
admissao dos Estados interessados pela Assembleia Geral. Os 6rgaos principais da
Organizacdo estdo dispostos no artigo 7, quais sejam a Assembleia Geral, o
Conselho de Seguranca, a Corte Internacional de Justica, o Conselho de Tutela, o
Secretariado e o Conselho Econémico e Social (ONU, 1945).

A Carta possui 111 (cento e onze) artigos, contendo o Estatuto da Corte
Internacional de Justica como anexo. Qualquer Estado “amante da paz’,
comprometido a submeter-se as obrigacdes estipuladas pela Carta da ONU,
poderdo ser admitidos como membros. Quando contra algum Estado membro for
instaurada acdo preventiva ou coercitiva através do Conselho de Seguranca,
aqueles poderdo ser suspensos, e apoOs correta investigacdo, o Conselho de
Seguranca poderd restabelecer as atividades do Estado suspenso. Ainda, a
Assembleia Geral, caso haja a recomendacédo do Conselho de Seguranca, possui 0
poder de expulsar algum Estado membro, quando este, reiteradas vezes violar os
principios estabelecidos na carta (ACCIOLY, CASELLA, SILVA, 2011, p. 641).

A Organizacdo possui 6 orgaos tidos como principais: Assembleia Geral,
Conselho de Seguranca, Conselho Econémico e Social, Conselho de Tutela, Corte
Internacional de Justica e Secretariado. Ainda, além destes, a Organizacéo
compreende organismos especializados de carater técnico e administrativo. Esses
organismos s80 necessarios ao fortalecimento da cooperacdo internacional
(MAZZUOLLI, 2008, p. 566).

art. 57 - as varias entidades especializadas, criadas por acordos

intergovernamentais e com amplas responsabilidades internacionais,
definidas em seus instrumentos basicos, nos campos econdmico, social,
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cultural, educacional, sanitario e conexos, serdo vinculadas as NacOes
Unidas, de conformidade com as disposicdes do art. 63°.

Ressalta-se que alguns dos organismos citados a seguir, ja existiam ao
tempo da criagdo da ONU. Essas organizacdes sao autdbnomas, logo, possuem
“seus préprios orcamentos e funciondrios internacionais e estdo ligados a ONU
através de acordos internacionais” (ONU, 1945). Sdo estes: Banco Internacional
para a Reconstrucdo e Desenvolvimento (BIRD ou Banco Mundial), o Fundo
Monetario Internacional (FMI), a Organizacdo das Nacdes Unidas para a
Alimentacdo e a Agricultura (FAO), a Organizacdo das Nacdes Unidas para o
Desenvolvimento Industrial (ONUDI), a Organizacdo Mundial da Propriedade
Intelectual (OMPI), a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), a Organizagao
das NacOes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), a
Organizacdo Mundial de Saude (OMS), a Unido Internacional de Telecomunicacdes
(UIT), a Organizacao da Aviacao Civil Internacional (OACI), a Unido Postal Universal
(UPU), a Organizacdo Maritima Internacional (OMI), a Organizacdo Meteorologica
Mundial (OMM), a Agéncia Internacional de Energia Atémica (AIEA), a Organizacéo
Mundial do Turismo (OMT) e a Organizagdo para a Proibicdo de Armas Quimicas
(OPAQ) (ONU, 1945).

Por fim, ha ainda, a UNCTAD - Conferéncia das Nac¢bGes Unidas para o
Comércio e Desenvolvimento, a qual foi criada como 6rgdo intergovernamental
permanente, cujo objetivo respalda em apoiar os Estados mediante estratégias
visando o desenvolvimento através do do comércio, das financas, do investimento,
da tecnologia, do desenvolvimento empresarial e desenvolvimento sustentavel. Ou
seja, esse 6rgdo, criado pela Resolucdo da Assembleia Geral da ONU em 1 964,
busca fomentar o cenario internacional objetivando metas de desenvolvimento
mundial e consciente (MAZZUOLLI, 2008, p. 580).

2.3 ORGANIZAGCAO E FUNCIONAMENTO DA CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICA

2 Artigo 63 - “O Conselho Econbmico e Social podera estabelecer acordos com qualquer das
agéncias a que se refere o artigo 57, a fim de determinar as condi¢cdes em que a entidade interessada
sera vinculada as Nacdes Unidas. Tais acordos serdo submetidos a aprovagao da Assembleia Geral”.
(ONU, 1945)
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Durante a Reunido de Consulta dos Ministros das Rela¢cbes Exteriores da
Ameérica, no Rio de Janeiro, em 1942, o Comité Juridico Interamericano reuniu-se
para estudar a possibilidade da criacdo de uma corte internacional, em que resultou
em uma recomendacdo de que a jurisdicdo da Corte Permanente de Justica
Internacional (CPJI) fosse aumentada. A recomendacao foi levada em conta, e em
Dubarton Oask foi decidido que antes de acontecer a Conferéncia de Sao Francisco,
um Comité de Juristas prepararia um projeto do estatuto. O projeto possuiu como
base o estatuto da CPJI. Portanto, na Conferéncia de S&o Francisco, onde o
assunto foi largamente discutido, decidiram pela criagdo de uma nova Corte
Internacional ao invés da manutencéo da CPJI. (MELLO, 2000, p. 646).

a. dos 43 Estados parte no estatuto da CPJI, 17 ndo faziam parte da
ONU, diversos deles eram inimigos; b) por outro lado, 13 Estados que
seriam membros da ONU n&o eram parte no estatuto da CPJI; ¢) o mandato
dos juizes da CPJI havia terminado (MELLO, 2000, p. 646).

Os participantes da Conferéncia de S&o Francisco atribuiram razdes
pertinentes a criacdo da Corte. Consideraram inapropriado que a Corte Permanente
de Justica Internacional (CPJI) continuasse existindo em sua forma, eis que a Corte
Internacional de Justica tornar-se-ia o principal érgao judicial das Nac¢des Unidas, e a
CPJI estava vinculada a Sociedade das Nacdes, a qual naquele momento estava a
ponto de ser dissolvida. A Corte Permanente de Justica Internacional transferiu seus
arquivos a Corte Internacional de Justica, medida decidida em outubro de 1945.
(NACOES UNIDAS, 2000, p. 7).

A Assembleia Geral em conjunto com o Conselho de Seguranca da ONU
elegem 15 (quinze) magistrados, para um mandato de nove anos, existindo a
chance de reeleicdo. A escolha para o cargo é feita visando a capacitacdo pessoal
do profissional, ndo sendo levado em conta a qual grupo nacional este pertence. A
indicacéo é feita pela Corte Permanente de Arbitragem, sendo vedado a escolha de
dois juizes da mesma nacionalidade (MAZZUOLI, 2008, p. 569).

Surge a Corte Internacional de Justica, como o principal 6rgéo judicial da
ONU, sujeita a todos os dispositivos da Carta, com sede no Palacio da Paz, na
cidade de Haia, paises baixos. As principais funcdes atribuidas a CIJ sdo as de
atribuicdo de poder para julgar casos contenciosos entre Estados, e a de ser 0 6rgéo
competente para prolatar pareceres consultivos sobre questdes de direito
internacional, solicitados pela Assembleia Geral e pelo Conselho de Seguranca,

orgaos e organismos especializados também podem requerer, desde que com
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autorizacdo da Assembleia Geral. Ressalta-se que o0s pareceres nao sao
obrigatérios (CASELLA, MULLER, 2007, p. 286).

A prerrogativa da ClJ esta expressa em seu estatuto, fundamentado nas
disposicbes do Capitulo XIV da Carta da ONU, bem como nas Regras da Corte,
criada em 1978 pelo préprio 6rgdo para jurisdicionar aspectos processuais,
acarretando em um funcionamento mais célere. Os Estados s&o 0s Unicos aptos a
serem sujeitos processuais perante a CIlJ, portanto, ndo podem postular perante
esta, as pessoas fisicas ou juridicas de direito privado interno ou organiza¢cdes nao
governamentais. As organizacgfes internacionais podem apenas prestar informagdes
ou solicitar pareceres. Sua atuacao consiste em dirimir conflitos entre os Estados.
Sua atuacdo é ampla, podendo discorrer sobre qualquer matéria dentro dos tratados
internacionais que estipularem a CIlJ como 6rgao legitimo para solucionar conflitos
ligados a Carta da ONU e ao direito internacional, perante os Estados partes do
tratado. Ressalta-se que o artigo 36 do Estatuto da Corte permite que qualquer
Estado signatario possa declarar a Corte como compulsoriamente competente para
interpretar um tratado, para decidir sobre questdes internacionais, e ainda, para
versar sobre a existéncia de qualquer fato que possa significar quebra de obrigacéo
legal (CASELLA, MULLER, 2007, p. 286-287).

Quanto a fundamentacao dos pareceres e das decisdoes da Corte, Paulo
Borba Casella e Leonardo Muller postulam:

Em linha muito similar ao direito interno dos paises de tradi¢cdo continental
do civil law, a ClJ deverd pautar-se preferencialmente pela lei codificada,
posta em tratados internacionais, de ambito geral ou particular, aceitos
pelas partes litigantes. Se isso ndo for possivel ou insuficiente, poderéo os
juizes da Corte buscar manifestacao do direito internacional e no costume
internacional. SAo os habitos usualmente empregados pelos sujeitos de
direito que acabam por ser entendidos como regras que devem ser
seguidas. Ha, ainda, a possibilidade de se pautarem o0s juizes pelos
principios de direito reconhecidos pelos paises, pelas decisbes internas
sobre as matérias versadas e até mesmo sobre as obras do
jusinternacionais “mais qualificados”. Mais remotamente, ha a possibilidade
de as partes autorizarem os juizes de pautarem o julgamento ex aequo et

bono, isto é “aquilo que é bom e certo” (CASELLA, MULLER, 2007, p. 288-
289).

A CIJ s6 ira decidir sobre determinada matéria quando todos os litigantes
estiverem de acordo a submeter-se a apreciacdo dela, visto que a jurisdicao
internacional em regra, é ainda, facultativa, estendendo-se tal principio a propria
corte. Portanto, o fato de um Estado ser membro do estatuto ndo o vincula a

obrigatoriedade de estar submetido ao julgamento da corte. A jurisdicdo sé sera
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obrigatéria quando estiver expressamente prevista em tratados. Ressalta-se que um
Estado pode ajuizar demanda contra outro Estado que n&o esteja obrigado a
submeter-se compulsoriamente aos litigios da Corte, contudo, o 6rgdo sé sera
competente se o demandado concordar em comparecer perante ele. (MELLO, 2000,
p. 650; 651; 654).
Desta forma, os Estados podem levar casos a julgamento perante a Corte

Internacional de Justica de trés formas:

a. por meio de uma notificagdo pela qual a parte ou as partes

comunicam a Corte a respeito de um pedido de interpretacdo ou de uma

disputa advinda de um tratado do qual as partes sdo signatarias, e que

expressamente institui, a priori, a Corte Internacional de Justica como 6rgdo

competente para dirimir conflitos resultantes da aplicacio desse tratado;

b. através de um acordo especial entre as partes litigantes para instituir,

a posteriori, a Corte como 6rgdo competente para resolver a questdo entre

elas, embora ndo haja previsdo em nenhum tratado internacional para que a

Cl1J seja o0 6rgéo responsavel; e

C. através de uma peticéo registrada no Cartério, o qual, por intermédio

de seu Cartondrio, devera prosseguir com a notificacdo da parte contréria,

dos Membros da ONU através do Secretario-Geral e dos possiveis terceiros

Estados interessados com direito a aparecer perante a Corte (CASELLA,
MULLER, 2007, p. 291 - 292).

Quando recorrido a qualquer um dos meios acima citados, a Corte
instaura o processo, e prepara 0 julgamento da demanda. Inicialmente pela
composicdo dos juizes. As partes tem direito a juiz ad hoc de sua nacionalidade,
portanto, o caso concreto sera julgado pelos juizes componentes da Corte
acrescidos daqueles que as partes vierem a escolher, nos moldes do artigo 31 do

Estatuto:
Artigo 31 - Os juizes da mesma nacionalidade de qualquer das partes
conservam o direito de funcionar numa questédo julgada pela Corte. Se a
Corte incluir entre os seus membros um juiz de nacionalidade de uma das
partes, qualquer outra parte podera escolher uma pessoa para funcionar
como juiz. (...)Se a Corte ndo incluir entre os seus membros nenhum juiz de

nacionalidade das partes, cada uma destas podera proceder a escolha de
um juiz (ESTATUTO CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1945).

Perante a CIJ, poderdo compor a equipe de representacéo das partes: 0s
agentes diplomaticos, advogados, conselheiros e assistentes. Ainda, o Estatuto
estabelece no artigo 53, que caso uma das partes deixe de comparecer perante a
Corte, nos casos de jurisdicdo obrigatéria, a outra parte podera requerer que seu
caso seja decidido a seu favor. Neste caso, a ClJ ira analisar se 0 assunto é de sua

competéncia e se a pretensao esta fundamentada (MELLO, 2000, p. 654).

Artigo 53 - Se uma das partes deixar de comparecer perante a Corte ou de
apresentar a sua defesa, a outra parte podera solicitar a Corte que decida a
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favor de sua pretensdo. A Corte, antes de decidir nesse sentido, deve
certificar-se ndo s6é de que o assunto é de sua competéncia, de
conformidade com os Artigos 36 e 37, mas também de que a pretensao é
bem fundada, de fato e de direito (ESTATUTO DA CORTE
INTERNACIONAL DE JUSTICA, 1945).

Quanto aos litigios a serem resolvidos pela corte, o artigo 36, alinea 12,
aduz que a competéncia “abrange todas as questdes que as partes Ihe submetam,
bem como todos os assuntos”, ou seja, fica subentendido que a Corte esta apta para
apreciar litigios juridicos e politicos (MELLO, 2000, p. 654).

Por fim, para a elaboracdo da sentenca, cada juiz prepara 0 seu parecer
de julgamento, e apds, é eleita uma Comissao de redacdo com dois juizes eleitos,
Cujos pareceres sao mais congruentes com a opinido da Corte, e mais o Presidente
da ClJ, que, caso esteja impedido, € designado o Vice-Presidente. Proferida a
sentenca, esta devera ser lida em publico, tornando-se vinculante as partes. A
sentenca é definitiva e inapelavel, apenas s&o permitidos o0s recursos de
interpretacdo e revisdo, cujo, o de revisao, sO sera apreciado caso seja descoberto
fato novo antes do prazo de 10 anos (CASELLA, MULLER, 2007, p. 294-295).

3 OS CONCEITOS FUNDAMENTAIS DA TEORIA PURA DO DIREITO

Hans Kelsen, autor positivista, apresentou ao mundo a forma como o
direito se apresenta. Neste capitulo o direito sera abordado através da sua
manifestacdo normativa, como veremos, para o autor, o direito se manifesta através
das normas. Logo, em um primeiro momento sera abordado a ciéncia juridica como
o principal meio de estudos das normas, ou seja, COmo as hormas se apresentam.
Apds, em segundo momento, compreendido como acontece o estudo das normas,
serdo apresentados o principio dinamico e o principio estéatico. Que sdo campos da
ciéncia juridica que estudam como as normas apresentam-se no presente, e a
maneira como as normas surgem e como desaparecem. A estatica juridica é a
responsavel por descrever o presente das normas e formas juridicas, sob a Gtica do
direito como ordem coercitiva. Ja a dinamica juridica aborda as normas como um
sistema em movimento, como surgem e como desaparecem, bem como analisa o
fundamento de validade de uma norma. Por fim, compreendidos o0s sistemas
dindmico e estético, e analisado o fundamento de validade de uma norma, sera

estudada a norma fundamental. Ou seja, a norma integradora de todas as normas
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de um mesmo ordenamento juridico, ou seja, a fonte da validade de todas as outras

normas.

3.1. A CIENCIA JURIDICA ENQUANTO CIENCIA NORMATIVA

Hans Kelsen em sua obra a Teoria Pura do Direito (2009), no titulo Direito
e Ciéncia inicia sua tese constatando que as normas séo o0 objeto da ciéncia juridica,
e a conduta humana so6 sera considerada como objeto da ciéncia juridica quando as
normas determinarem que essa conduta é pressuposto ou consequéncia de alguma
norma juridica (KELSEN, 2009, p. 79). Portanto, para o autor, o direito se manifesta,
em sua esséncia, através das normas. Ou seja, quando ocorre uma autorizacao,
obrigacéo, responsabilidade, prescricdo, proibicdo, permissao, dentre outras formas
através das quais o direito se manifesta, e todas essas formas sdo descritas atraves
de normas. Luiz Fernando Barzotto sobre a obra de Hans Kelsen, assim elucida:
“ndo se pode, assim, explicar as fungbes do direito nem diferenciar um fenédmeno
juridico de um néo juridico sem referi-lo a normas” (BARZOTTO, 1999, p. 33).

Se o0 estudo do Direito positivo se converte no estudo das normas
juridicas, Kelsen é enfatico em diferenciar que esse estudo pode se dar segundo
duas perspectivas teoricas distintas; trata-se daquilo que ele irA chamar teoria
estética e teoria dinamica. Para entender ambas as perspectivas teoricas, faz-se
necessario compreender o conceito de validade:

(...) a validade é a qualidade que expressa a existéncia da norma. (...) A
norma, enquanto sentido, passa a existir precisamente quando o ato de
vontade que lhe deu origem cessou sua existéncia. (...) Kelsen também usa
o termo “validade” para significar a pertinéncia a um ordenamento juridico.
N&o existem normas isoladas. Toda norma existe enquanto elemento de um
sistema normativo. A norma que pertence a um ordenamento é “valida”, do
ponto de vista deste ordenamento. (...) Uma norma é valida quando foi
criada de acordo com outra norma. (...) Uma norma pode ser fundamento de
validade de outra de dois modos, de acordo com o principio que estrutura o

sistema normativo. Para Kelsen, dois sdo estes principios: o principio
estatico e o principio dindmico (BARZOTTO, 1999, p. 37-38).

A teoria juridica estatica consiste no estudo do sistema de normas em
vigor tal como ele se apresenta; a teoria dindmica, por sua vez, possui como “objeto
0 processo juridico em que o Direito é produzido e aplicado, o Direito no seu
movimento” (KELSEN, 2009, p. 80). Kelsen apresenta como elemento do direito
guando estudado pela teoria estatica, por exemplo, a competéncia ou capacidade

juridica (dentre outros), e como exemplo de estudos sobre a teoria dinamica, a
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producdo de uma norma juridica geral como produto de um processo legislativo. O
autor, exemplifica a questdo da Constituicdo, como Carta Magna, objeto em vigor,
criada por um processo legislativo, ou seja, no seu modo estatico criado por um
sistema dinamico. A teoria estatica apresenta o direito no seu momento atual, logo, a
Constituicao, refere-se a um conjunto de normas fixas, portanto, estatico. J4 a figura
do legislador, € apresentada como o direito na sua forma dindmica, em movimento,
capaz de criar leis, alterar textos (KELSEN, 2009, p. 80).

Por sua vez, a conduta humana inspira a constituicdo do conteudo de
normas juridicas, e por estas sao determinadas. A ciéncia juridica estuda a conduta
humana enquanto causadora dessas normas, mas também enquanto consequéncia.
Kelsen constata a respeito de como age a ciéncia juridica:

Descreve as normas juridicas produzidas através de atos de conduta
humana e que hdo-de ser aplicadas e observadas também por atos de
conduta, e consequentemente, descreve as rela¢des constituidas, através
dessas normas juridicas, entre os fatos por elas determinados. As
proposicdes® ou enunciados nos quais a ciéncia juridica descreve estas
relagbes, devem, como proposi¢des juridicas, ser distinguidas das normas
juridicas que séo produzidas pelos 6rgéos juridicos a fim de por eles serem

aplicadas e serem observadas pelos destinatarios do Direito” (KELSEN,
2009, p. 80).

Portanto, o autor expde que a ciéncia juridica é a responsavel pelo estudo
do Direito, ou seja, conhecé-lo, e através do conhecimento observado, descrevé-lo
como ciéncia. Assim, o material estudado pela ciéncia juridica sdo as normas
juridicas gerais e individuais apresentadas pelos 6rgaos juridicos, que em virtude do
conhecimento concebido pela ciéncia juridica “se transforma num sistema unitario
isento de contradi¢gdes, ou seja, numa ordem juridica” (KELSEN, 2009, p. 82).
Através do elucidado, verifica-se que Direito e ciéncia juridica ndo sdo sinbnimos,
pois a ciéncia juridica em sua esséncia apenas pode descrever o direito. Como
explana Kelsen, “nenhum jurista pode negar a distingdo essencial que existe entre
uma lei publicada no jornal oficial e um comentario juridico a essa lei” (KELSEN,
2009, p. 82). A diferenca € observada no fato de que a ciéncia juridica apenas
formula proposicdes, opinides, e nao atribui ao sujeito qualquer dever ou direito
(KELSEN, 2009, p. 82)

3 “Proposigdes juridicas sdo juizos hipotéticos que enunciam ou traduzem que, de conformidade com
o sentido de uma ordem juridica - nacional ou internacional - dada ao conhecimento juridico, sob
certas condicbes ou pressupostos fixados por esse ordenamento, devem intervir certas
consequéncias pelo menos ordenamento determinadas”. (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.
Traducéo de Jodo Baptista Machado. 82 ed. S&o Paulo: Martins Fontes; 2009).
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Observa-se que algumas ciéncias sociais sao respaldadas nas normas,

pois os valores contidos nas ciéncias como a Etica, que estuda a Moral, e a

Jurisprudéncia, que estuda a ciéncia do direito, sdo encontrados nas normas

positivas, “normas que sado postas no espacgo e no tempo através de atos humanos”

(KELSEN, 2009, p. 96), portanto, o objeto dessas ciéncias sociais sao reais, uma

realidade social. Ocorre que, o fato dessas ciéncias serem fundamentadas na
norma, nao significa que elas estabelecam obrigacdes:

Se estas ciéncias sdo designadas como ciéncias normativas, isto nao

significa que elas estabelecam normas para a conduta humana, e,

consequentemente, prescrevem uma conduta humana, confiram

competéncia para ela ou positivamente a permitam, mas que elas

descrevem certas normas, postas por atos humanos, e as relagfes entre os
homens através delas criadas. (KELSEN, 2009, p. 96)

Desta forma, o tedrico que estuda a sociedade, que teoriza a moral e o

direito, ndo é possuidor da autoridade social. Possui como tarefa unicamente, o

conhecimento e a compreensado da sociedade humana, que por sua vez, “como

objeto de uma ciéncia social normativa, € uma ordem normativa da conduta dos

homens, uns face dos outros” (KELSEN, 2009, p. 96). Ou seja, os homens so6

estardo inseridos em uma sociedade ao passo que suas condutas forem reguladas

por uma ordem, que autoriza, permite, responsabiliza, proibe, e por vezes, essa

ordem esta positivada. Quando uma ordem normativa constitui determinada

sociedade, e regula a conduta reciproca dos individuos, essa ordem e essa

sociedade constituem a mesma coisa, ou seja, ndo ha norma sem sociedade, e nem

sociedade sem norma, pois “quando a sociedade é designada como comunidade, a

ordem que regula a conduta reciproca dos individuos €, no essencial, o que ha de
comum entre esses individuos” (KELSEN, 2009, p. 97).

Isto surge com especial clareza no caso de uma ordem juridica - ou antes,

da comunidade juridica por ela constituida - a que podem pertencer

individuos de varias linguas, racas, religides, concep¢des do mundo, e

particularmente, a que podem pertencer também individuos e grupos com

interesses diferentes e antagdnicos. Todos eles formam uma comunidade

juridica na medida em que estdo submetidos a uma e mesma ordem

juridica, isto é, na medida em que a sua conduta é reciproca e regulada
através de uma e a mesma ordem juridica (KELSEN, 2009, p. 97).

A ordem juridica, que € necessariamente positiva, aparece como uma
organizacdo de normas juridicas. O autor destaca que essas normas juridicas
referem-se a uma conduta humana, mas nada afirmam sobre a interpretacédo dessa

conduta, apenas permitem-na, prescrevem-na ou autorizam-na. Portanto, o papel da
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ciéncia do direito ndo é regulamentar a sociedade humana, mas compreendé-la.
Pois, a sociedade refere-se a uma ordem normativa, ou seja, € “uma ordem
normativa da conduta dos homens uns em face dos outros” (KELSEN, 2009, p. 96),
logo, refere-se ao objeto central de uma ciéncia social normativa. Assim, a ciéncia
juridica é aquela capaz de estudar de que modo os seres humanos se comportam
estando inseridos em uma sociedade, ou seja, inseridos em um sistema de normas.
“Estes pertencem a uma sociedade na medida em que a sua conduta é regulada por
uma tal ordem, é prescrita, autorizada ou é positivamente permitida por essa ordem”
(KELSEN, 2009, p. 96). Essa norma positivada poderd ser valida sem ser
inteiramente eficaz, pois uma norma mesmo que valida, pode ndo ser aplicada e
observada, o autor destaca que “deve sempre existir a possibilidade de sua
ineficacia, ou seja, a possibilidade de ndo ser aplicada e observada em casos
particulares” (KELSEN, ano, p. 98).

Portanto, a ciéncia juridica dirige-se ao conhecimento das normas
juridicas individuais, apresentadas pelos tribunais, bem como ao conhecimento das
normas gerais, determinadas pelos 6rgaos legislativos e pelos costumes:

A tarefa da ciéncia juridica ndo é, em qualquer dos casos, fazer profecias
sobre as decisdes dos tribunais. Ela dirige-se ndo sé ao conhecimento das
normas juridicas individuais, postas pelos tribunais, mas também ao
conhecimento das normas gerais, produzidas pelos érgaos legislativos e
pelo costume, a respeito das quais o custo seria possivel uma previsdo, pois
a Constituicdo normalmente apenas predetermina o processo da producao
legislativa, e ndo o conteddo das leis. (...) Na medida em que os tribunais,
nas suas decisfes, criam Direito novo, a sua predi¢éo é tdo pouco possivel
como a predi¢@o das normas gerais a produzir pelo 6rgéo legislativo. Estas

normas juridicas, porém, formam a maior parte do Direito, o que é objeto da
ciéncia juridica. (KELSEN, ano, p. 99)

Concluindo que, a predicdo ndo constitui o papel da Ciéncia do Direito,
pois estd apenas estuda e descreve as normas gerais desenvolvidas pelos érgdos
legislativos e pelos costumes, ap0s entrarem em vigéncia, bem como descrevem as
normas individuais produzidas pelos tribunais. O papel da ciéncia juridica ndo € o de
antecipar-se aos acontecimentos, mas sim de estudar e descrever O0s
acontecimentos das ordens juridicas, sejam eles resultados, sejam eficazes ou

ineficazes.

3.2. TEORIA ESTATICA E TEORIA DINAMICA
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A Teoria Estatica e a Teoria Dindmica sao os dois campos gerais da
ciéncia juridica apresentados por Kelsen, tal como ja mencionamos. Enquanto a
primeira se ocupa de descrever as normas e as formas juridicas tal como elas se
apresentam no presente, a segunda se ocupa de descrever a auto reproducdo do
sistema juridico, ou seja, como normas surgem e como desaparecem. A primeira
andlise composta pela Estatica Juridica estuda o direito sob a 6ética de ordem
coercitiva, “uma conduta apenas pode ser considerada como objetivamente prescrita
pelo Direito, e, portanto, como conteudo de um dever juridico, se uma norma juridica
liga a conduta oposta um ato coercitivo como san¢ado” (KELSEN, 2009, p. 129). Ja a
Teoria Dindmica, estuda a validade de uma norma, sob a Gtica de que uma norma
apenas sera valida caso decorra de outra norma superior, “uma norma que
representa o fundamento de validade de uma outra norma é figurativamente
designada como norma superior, por confronto com uma norma que €, em relacéo a
ela, norma inferior” (KELSEN, 2009, p. 215).

O principio estatico estuda as normas como reguladoras da conduta

humana, como coercitivas, permissivas e autorizadoras. Sobre o principio estatico:
Se o direito € concebido como uma ordem de coercéo, isto é, como uma
ordem estatuidora de atos de coercdo, entdo a proposicao juridica que
descreve o Direito toma a forma da afirmacao segundo a qual, sob certas
condicdes ou pressupostos pela ordem juridica determinados, deve
executar-se um ato de coacdo, pela mesma ordem juridica especificado.
Atos de coercdo sdo atos a executar mesmo contra a vontade de quem por

eles é atingido e, em caso de resisténcia, com o emprego da for¢a fisica.
(KELSEN, 2009, p. 121)

O autor, ocupando-se de descrever as normas como elas se apresentam,
destaca que o direito é concebido como uma ordem de coacao, a qual é dividida em
duas espécies: sancdes e o0s atos de coacdo que ndo possuem carater de sancao,
gue sédo destinadas a pessoas que nao entendem o carater repressivo ou educativo
da pena, o autor usa como exemplo “o internamento compulsério de individuos
atacados por um doenga perigosa” (KELSEN, 2009, p. 121). As sangdes, por sua
vez, estdo a frente das ordens juridicas estaduais sob duas formas: como pena e
como execucgao. Enfatiza-se que as espécies de san¢des consistem na maneira que
o Estado utiliza para reprimir um mal, através da privacdo de um bem (material ou
nao), ou por meio de um castigo corretivo (KELSEN, 2009, p. 21-22).

Ambas as espécies de san¢des consistem na realizacdo compulséria de um

mal - ou - para exprimir 0 mesmo sob a forma negativa - na privacdo
compulséria de um bem: no caso da pena capital, a privagao da vida, no
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caso das penas corporais, outrora usadas (como a privacdo da vista, a
amputacdo de uma mao ou da lingua), (...), ou o castigo coercitivo: a
provocacao de dores; no caso da pena de prisdo, a privacao de liberdade;
no caso das penas patrimoniais, a privacdo de valores patrimoniais,
especialmente da propriedade. Mas também a privacdo de outros direitos
pode ser cominada como pena: tal a demisséo ou a permissdo dos direitos
politicos. Também a execucdo é a producdo compulséria de um mal.
Distingue-se, porém, da pena pelo fato de - como costuma dizer-se - ser
levada a efeito para compensar (indenizar) o ilicito que consiste na conduta
contra a qual esta sancao é dirigida como reacéo. (KELSEN, 2009, p. 122)

Portanto, o que depreende-se, respalda no fato de que a maneira como
as normas se apresentam, para autorizar, obrigar, permitir ou proibir, se déo através
do ato de coercdo. Ou seja, ou individuo esta obrigado a conduta estabelecida por
uma ordem social. Nas palavras do autor “um individuo tem o dever de se conduzir
de determinada maneira quando esta conduta é prescrita pela ordem social”’
(KELSEN, 2009, p. 128). A ordem juridica como uma ordem social, dita,
juridicamente, a forma como o individuo deve se portar perante outro individuo, seja

de maneira mediata ou imediata.

Se o direito é concebido como ordem coercitiva, uma conduta apenas pode
ser considerada como objetivamente prescrita pelo Direito, e, portanto,
como contetdo de um dever juridico, se uma norma juridica liga a conduta
oposta um ato coercitivo como sancéo. (KELSEN, 2009, p. 129)

Logo, distingue-se a norma juridica do dever juridico, pois a norma
juridica determina o dever juridico. Contudo, Kelsen destaca que a tentativa de
determinar o dever juridico somente quando ha uma norma juridica individual, induz
ao erro. Pois o dever juridico ndo trata-se de um impulso natural ou divino inato ao
homem, em que a norma juridica limita-se a garantir estabelecendo uma sancao.
Mas refere-se a uma norma juridica positiva que determina a conduta do individuo,
pelo fato de caso assim ndo proceda, sera imposta uma sancao sobre si. Tornando,
assim, o individuo juridicamente obrigado a proceder de tal maneira como a horma o
vincula, mesmo que a obrigagdo imposta ndo provoque-lhe nenhum tipo de impulso
natural, somente pelo fato de que caso assim ndo comporte-se, uma sanc¢ao caira
sobre si (KELSEN, 2009, p. 129-130). Desta forma “o individuo que cumpre o dever
gue lhe é imposto por uma norma juridica, observa a norma juridica; o individuo que,
em caso de violacéo do Direito, efetiva a sancao estatuida na norma juridica, aplica
a norma” (KELSEN, 2009, p. 130).

Como ja mencionado, a teoria dinamica ocupa-se de descrever a validade
da norma, e de que forma verifica-se a validade quando ocorre as colisdes

normativas. Inicialmente, a teoria dindmica aborda o que fundamenta a unidade de
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uma pluralidade de normas entendida como sistema, e o que constitui o fundamento
de validade de cada norma individualmente considerada. O autor destaca que uma
norma soO possui validade caso decorra de outra norma, cuja horma que representa o
fundamento retrata, figurativamente, uma norma superior (KELSEN, 2009, p. 215).
Ainda, vale-se do questionamento de que uma norma poderia ser considerada valida
caso esta sucedesse de uma autoridade, contudo, essa tese logo néo faz sentido,
pois:

Apenas uma autoridade competente pode estabelecer normas validas; e

uma tal competéncia somente se pode apoiar sobre uma norma que confira

poder para fixar normas. A esta norma se encontram sujeitos tanto a

autoridade dotada de poder legislativo como os individuos que devem
obediéncia as normas por ela fixada. (KELSEN, 2009, p. 216-217)

Portanto, o autor aduz que o fundamento de validade de uma norma, esta
no fato de que ela foi criada por uma outra norma, até que o tedrico encontra-se num
ponto limite, em que j& ndo h4 uma norma superior, e portanto, Kelsen verifica que
existe uma norma hipotética tida como norma fundamental, a qual confere a validade
de todas as outras normas (KELSEN, 2009, p. 217). O fundamento de validade de
uma norma nao pode findar no interminavel, e por esse motivo, precisa terminar em
alguma norma que presume-se como a ultima mais elevada. “Como norma mais
elevada, ela tem ser pressuposta, visto que ndo pode ser posta por uma autoridade,
cuja competéncia teria de se fundar numa norma ainda mais elevada” (KELSEN,
2009, p. 217). Posto isto, Diante do fundamento de validade de todas as normas de
uma mesma ordem juridica estarem respaldadas na norma fundamental, verifica-se
gue essa norma fundamental constitui a unidade na pluralidade das normas desse
ordenamento. Portanto, ndo sendo possivel que hajam normas juridicas
contraditdrias dentro de uma mesma ordem juridica (KELSEN, 2009, p. 217).

Estabelece o autor “ndo pode naturalmente negar-se a possibilidade de
os orgaos juridicos efetivamente estabelecerem normas que entrem em conflito
umas com as outras” (KELSEN, 2009, p. 228). O referido conflito de normas deriva
do fato de que uma determinada norma com determinado contetido estabeleca certa
conduta ao individuo, e outra norma sobre o mesmo conteudo determina conduta
diversa daquela estabelecida, inconciliaveis entre si, dado exemplo do adultério, que
uma norma estabelece que o adultério deve ser punido e outra norma estabelece
gue o adultério ndo deve ser punido (KELSEN, 2009, p. 228-229). Ressalta-se que

uma norma apenas € tida como valida ou como néo valida. Portanto, esse conflito
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aparente entre as normas necessariamente € resolvido através da interpretacéo, que
apresenta-se de forma distinta conforme as normas conflitantes sejam do mesmo
escaldo ou de um escalédo superior e outra de um escalédo inferior (KELSEN, 2009, p.
229-220).

Quando esse conflito refere-se as normas gerais determinadas por um e
mesmo Orgao em distintas ocasifes, segundo 0 principio lex posterior derogat priori,
a validade da norma estabelecida em ultimo lugar permanece sobre a norma fixada
em primeiro lugar (KELSEN, 2009, p. 220). Ainda existem aquelas normas que Sao
conflitantes entre si, e colocadas em vigéncia ao mesmo tempo através de um s6 ato
do mesmo 6rgdo. Nestes casos, Kelsen apresenta duas possibilidades de resolucao
do conflito:

Ou se entendem as duas disposi¢des no sentido de que € deixada ao 6rgéo
competente para a aplicacdo da lei, a um tribunal, por exemplo, a escolha
entre as duas normas; ou quando - as duas normas sO parcialmente se

contradizem que uma norma limita a validade da outra (KELSEN, 2009, p.
230).

Ha ainda, as normas que ndo sdo passiveis de interpretacdo, ou seja,
aguelas que o legislador prescreveu algo sem sentido. Nesta ocasido, tem-se tém-se
um ato legislativo sem sentido, “algo que nédo € sequer um ato cujo sentido subjetivo
possa ser interpretado como seu sentido objetivo” (KELSEN, 2009, p. 231), portanto,
ndo ha nenhuma norma juridica valida®. Quando 6rgdos diferentes proferem duas
decis@es judiciais, ou seja, ocorre um conflito entre normas individuais, existe a
possibilidade de a lei atribuir competéncia a dois tribunais distintos para decidirem
sobre um mesmo caso, podendo existir decisdes soberanas, sem que anulem a
deciséo do outro (KELSEN, 2009, p. 231).

O conflito é resolvido pelo fato de o érgédo executivo ter a faculdade de
escolher entre observar uma ou outra das decisdes; quer dizer: efetivar ou
ndo efetivar a pena ou a execucao civil, observar uma ou outra das normas
individuais. Se é executado 0 ato coercivo que p8e a primeira horma como
devida, a outra norma permanece por muito tempo ineficaz e, assim, perde
a sua validade; se o ato coercivo ndo é executado, observa-se a horma que
absolve o demandado ou rejeita a pretensdo, e a outra norma, que pde o

ato coercivo como devido, permanece por longo tempo ineficaz e perde,
assim, a sua validade (KELSEN, 2009, p. 231- 232).

4, . . .

Isto, embora o ato tenha sido posto em harmonia com a norma fundamental. Com efeito, a norma
fundamental ndo empresta a todo e qualquer ato o sentido objetivo de uma norma valida, mas apenas
ao ato que tem um sentido, a saber, 0 sentido subjetivo de que os individuos se devem conduzir de
determinada maneira. O ato tem de - neste sentido normativo - ser um ato com sentido”. (KELSEN,
2009, p. 231)
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Infere-se, portanto, que as Teorias Estética e Dindmica sdo campos da
ciéncia juridica capazes de compreenderem o sistema de normas juridicas no seu
puro momento normativo. A Teoria Estatica compreendendo as normas reguladoras
da conduta humana, portanto, possui o contetdo e as formas pelas quais o Direito
se apresenta normativamente. A Teoria Dindmica, por sua vez, apresenta uma
norma pressuposta, hipotética, a qual retrata o fundamento l6gico da norma

fundamental e ndo o conteudo expresso por esta.

3.3. NORMA FUNDAMENTAL

Ora, sabe-se que a norma fundamental trata-se daquele fenémeno
integrador que inaugura uma ordem normativa, um fendbmeno hipotético, produzido
através do costume ou da elaboracdo de um estatuto (KELSEN, 2009, p. 224).
Portanto, a norma fundamental refere-se ao fundamento de validade de uma
“Constituicao determinada, efetivamente estabelecida, produzida através do costume
ou elaboragéo de um estatuto, eficaz em termos globais” (KELSEN, 2009, p. 224). A
norma fundamental é a fonte integradora da validade de todas as normas de um
mesmo ordenamento normativo, isto €, uma norma somente possui validade dentro
de um determinado ordenamento pois possui como ultimo fundamento de validade a
norma fundamental desta ordem (KELSEN, 2009, p. 217). “E a norma fundamental
que constitui a unidade de uma pluralidade de normas enquanto representa o
fundamento da validade de todas as normas pertencentes a essa ordem normativa”
(KELSEN, 2009, p. 217).

Diante do exposto acima, sabe-se que um sistema dinamico caracteriza-
se pelo fato de uma norma nédo ter conteudo diverso da instituicdo de um fato
gerador de normas, isto €, ha uma regra que determina como as normas gerais e
individuais devem ser criadas, ou seja, a partir de outras normas, e o Unico contetdo
ao qual a norma fundamental impde, refere-se a postulacdo de validade de outra
norma, portanto, uma norma pertencente a um ordenamento juridico que apoia-se
numa norma fundamental, possui dela o fundamento de validade, ndo importando o
seu conteudo (KELSEN, 2009, p. 226). Concluindo-se, assim, que a norma
fundamental possui como fundamento l6gico o principio dinamico.

O autor questiona-se no sentido de como tal interpretacdo de norma

fundamental, respaldada na eficacia um costume ou de um estatuto elaborado, nédo
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conduz os tedricos até as autoridades metajuridicas, ou seja, a Deus ou a natureza.
Kelsen, através da Teoria Pura do Direito responde da seguinte maneira:
Devemos conduzir-nos como a Constituicdo prescreve, quer dizer, de
harmonia com o sentido subjetivo do ato de vontade constituinte, de
harmonia com as prescricdes do autor da Constituicdo. A funcdo desta
norma fundamental é: fundamentar a validade objetiva de uma ordem
juridica positiva, isto é, das normas, postas através de atos de vontade

humanos, de uma ordem coerciva globalmente eficaz (KELSEN, 2009, p.
226).

Isto é, a norma fundamental possui como pressuposto as necessidades
humanas, realizado através de um processo silogistico. Kelsen ressalta que no
silogismo® das necessidades/vontades humanas causadoras da fundamentacdo da
norma positiva, a “premissa maior € uma norma considerada como objetivamente
vélida (afirmacdo de uma tal norma)’” (KELSEN, 2009, p. 226), a qual é o
fundamento para que os individuos obedecam aos comandos de uma autoridade, ou
seja, visando o cumprimento das necessidades/vontades os individuos agirdo de tal
maneira que alcance a harmonia com o sentido subjetivo dos atos de comando; o
autor expressa também o sentido da premissa menor: “é a afirmacgao do fato de que
essa pessoa ordenou que ndés devemos conduzir de determinada maneira’
(KELSEN, 2009, p. 226), ou seja, diante de uma situacdo e do fundamento
normatizado que impde que os individuos devem agir de determinada maneira,
entdo, sabendo que a autoridade ordenou que ajam de determinada maneira, desta
forma irdo agir; e ainda, a afirmacdo da validade da norma: que ndés devemos
conduzir de determinada maneira. Portanto, tém-se a imagem da premissa maior
que refere-se a norma valida; a imagem da premissa menor: ato de vontade de
quem cria a norma; e a afirmacao da validade da norma, que é o proprio individuo
reconhecendo que deve agir de determinada maneira (KELSEN, 2009, p. 226).

A norma afirmada como objetivamente valida na premissa maior, que opera
a fundamentacdo, € uma norma fundamental se a sua validade objetiva ja
ndo pode ser posta em questdo. Ela ja ndo € mais posta em questdo se a
sua validade ndo pode ser fundamentada num processo silogistico. (...) E
este 0 caso se a pessoa a cujas ordens devemos obedecer por forca da
norma agora em questao é considerada como autoridade mais alta, se esta
pessoa € Deus. Se a validade de uma norma néo pode ser fundamentada

desta maneira, tem de ser posta como premissa maior no topo de um
silogismo, sem que ela prépria possa ser afirmada como conclusdo de um

° Exemplo de silogismo: “todos os homens sdo mortais; 0s gregos sdo homens; logo, 0s gregos sao
mortais”. Ou seja, o silogismo é o fundamento de validade para uma ideia, a qual utiliza uma premissa
maior (todos os homens sdo mortais); uma menor (0s gregos sdo homens); e uma concluséo (logo,
todos os homens sdo mortais).
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silogismo que fundamente a sua validade. Quer isto dizer é: é pressuposta
como norma fundamental (KELSEN, 2009, p. 226).

Kelsen verifica que a validade dessa norma superior ndo pode ser
derivada de outra norma mais elevada. E que ndo existem dlvidas quanto a sua
validade, portanto, desempenhada como “norma fundamental” (Grundnorm). Desta
forma, as normas que possuem sua validade direcionada a uma mesma norma
fundamental configuram um sistema de normas, uma ordem normativa.

A norma fundamental é a fonte comum da validade de todas as normas
pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de
validade comum. O fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem
normativa baseia-se em que o seu ultimo fundamento de validade é a norma
fundamental desta ordem. E a norma fundamental que constitui a unidade
de uma pluralidade de normas enquanto representa o fundamento da

validade de todas as normas pertencentes a essa ordem normativa.
(KELSEN, 2009, p. 217)

Kelsen deixa explicito que “o sistema de normas que se apresenta como
uma ordem juridica tem essencialmente um carater dindmico” (KELSEN, 2009, p.
221). Ou seja, a norma juridica é valida porque é criada de determinada maneira
mediante os pressupostos impostos pela lei fundamental, e ndo em consequéncia do
conteldo que apresenta. Levanta-se a questdo “por que € uma norma juridica
valida, por que pertence a uma ordem juridica valida, e, portanto, deve ser aplicada”
(KELSEN, 2009, p. 223). O autor responde esses questionamentos através de um
sistema de escalonamento capaz de ilustrar a norma fundamental, através de um
exemplo de um crime de homicidio, e questiona-se o motivo do ato de coercdo da-se
através de um aparato juridico, e ndo através do homicidio daquele que causou o
dano. Ora, como o ato praticado por aquele que cometeu o ilicito estava
previamente vinculado a uma proibicdo, e o contrario, a uma sancdo, portanto,
verifica-se que o ato esta estatuido por uma norma juridica individual, que se
apresenta na forma de uma sentenca judicial, que é respaldada pela lei penal,
tornando-se valida. A validade da lei penal esta vinculada a norma geral, que foi
ditada pela corporacao legislativa que recebe uma norma da Constituicdo que lhe
atribui o poder de fixar normas gerais. Quanto a validade da Constituicdo, onde
todas as outras normas gerais e individuais atribuem sua validade, esta respaldada,

talvez em uma outra Constituicdo mais antiga:

Se a pergunta pelo fundamento da validade da Constituicdo estadual, na
qual se funda a validade de todas as normas gerais e a validade das
normas individuais produzidas com base nestas normas gerais, quer dizer,
se a pergunta pelo fundamento de validade das normas que regulam a
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criacdo das normas gerais enquanto determinam através de que 6rgdos e
de que processos as nhormas gerais devem ser criadas, seremos talvez
conduzidos a uma Constituicdo estadual mais antiga. Quer dizer:
fundamentamos a validade da Constituicao estadual existente no fato de ela
ter surgido de conformidade com as determinac6es de uma Constituicao
estadual anterior pela via de uma alteracdo constitucional
constitucionalmente operada, 0 que, por sua vez, significa: de acordo com
uma norma positiva estabelecida por uma autoridade juridica. Assim se
chega finalmente a uma Constituicdo estadual que € historicamente a
primeira, a qual ja ndo surgiu por um processo idéntico e cuja validade,
portanto, ndo pode ser reconduzida a de uma outra procedente de uma
norma positiva fixada por uma autoridade juridica, mas é uma Constituigdo
estadual que surgiu revolucionariamente, quer dizer, rompendo com uma
Constituicdo anteriormente existente, ou, entdo, veio a surgir com validade
para um dominio que anteriormente ndo era abrangido pelo dominio da
validade de uma Constituicdo estadual de uma ordem juridica estadual
sobre ela apoiada. (KELSEN, 2009, p. 223)

Verificando-se, portanto, que a Constituicdo estadual que ja ndo possuira
alguma outra norma que concedesse-lhe validade, refere-se a aceitacdo de que ela
constituira uma norma vinculante, ou seja, pressuposta, e assim, capaz de
interpretar os atos colocados em pratica de acordo com ela “como criacido ou
aplicacdo de normas juridicas gerais validas, e os atos postos em aplicacdo destas
normas juridicas gerais como criacdo aplicacdo de normas juridicas individuais
validas” (KELSEN, 2009, p. 224). Diante da necessidade de uma norma ser
fundamentada em outra norma, compreende-se a necessidade de uma norma
pressuposta capaz de englobar a interpretagcdo do “sentido subjetivo dos fatos
geradores de normas postas de conformidade com a Constituicdo € interpretado
como o seu sentido objetivo” (KELSEN, 2009, p. 224).

4 A SOBERANIA DO ESTADO COMO OBSTACULO PARA A PAZ
INTERNACIONAL

Neste ultimo capitulo, sera examinada a possibilidade de assegurar a paz
mundial, deslegitimando as guerras, através da Jurisdicdo Internacional. Dando
continuidade ao estudo, sera analisado o que significa o Estado como comunidade
social para Hans Kelsen. De que forma o Estado se apresenta, e abordando cada
um dos elementos essenciais: populagéo, o territorio (espago/tempo) e o poder.
Apéds, avancaremos com o estudo verificando qual seria 0 meio mais eficaz de
deslegitimar as guerras e assegurar a paz mundial, a criagdo de um Estado mundial,
que esbarra no principio da igualdade soberana, cujo autor ao final da obra a Paz
Pelo Direito (2011), verifica que refere-se ao modo de defesa dos Estados contra

mudancas rapidas e relativamente importantes. Por fim, diante da impossibilidade da
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criagdo de um Estado mundial, Hans Kelsen apresenta outro método capaz de
assegurar a paz mundial, compativel com o principio da soberania dos Estados, qual
seja: a criacdo de um tribunal internacional dotado de jurisdicdo compulsoria,
elaborado através de um tratado internacional assinado pelo maior nimero de

Estados possivel.

4.1. O SIGNIFICADO DE ESTADO PARA A TEORIA PURA DO DIREITO

Kelsen aborda no seu livro Teoria Pura do Direito as concepcdes de
Estado, inicialmente distingue o Estado de Direito, situando que o Estado apenas é
“‘um caso especial da forma do Direito” (KELSEN, 2009, p. 310). Diante da longa
teorizacdo dos institutos da Teoria do Estado e Teoria do Direito, neste topico sera
abordado o Estado através da analise feita na obra do autor austriaco sob a égide
do Estado como comunidade social, formado pela populacao, territorio, poder e
tempo; bem como o Estado como ordem juridica.

Nas palavras do autor, o Estado refere-se a “uma ordem de conduta
humana” e, por vezes determinado como “organizagao politica” (KELSEN, 2009, p.
316). Kelsen evidencia que o elemento da ordem “politica” respalda na coagao
humana. Logo, a coacédo refere-se ao elemento da norma utilizado para regular a
conduta humana, assim, o Estado € uma ordem juridica. Ressalta-se que nem toda
ordem juridica € um Estado, pois para que uma ordem juridica seja caracterizada
como um Estado, esta precisa possuir o carater de uma organizacdo em sentido
estrito, ou seja, “tem de instituir érgdos funcionando segundo o principio da divisao
do trabalho para criacdo e aplicacdo das normas que a formam; tem de apresentar
um certo grau de centralizacdo. O Estado é uma ordem juridica relativamente
centralizada” (KELSEN, 2009, p. 317). Portanto, o Estado refere-se a uma ordem
juridica relativamente centralizada pois possui um orgao legislativo central e tribunais
competentes para aplicar as normas gerais aos casos concretos, ou seja, significa
gue o Estado possui 6rgdos centrais funcionando segundo o principio da divisdo do
trabalho como o governo, o 6rgéo legislativo e os tribunais, cada um dos poderes
independentes entre si, mas instituidos pela ordem juridica estadual, configurando a
centralizacdo do Estado (KELSEN, 2009, p. 317).

O Estado concebido como comunidade social, foi instituido através de

uma ordem normativa, cuja trata-se da ordem de coercéo relativamente centralizada,
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portanto, a ordem Estadual. A teoria tradicional do Estado postula que a
caracterizagdo de uma Estado € composta por trés elementos: a populagdo o
territrio e o poder. Kelsen enfatiza que além dos elementos evidenciados pela
doutrina tradicional, ha também a existéncia do elemento temporal, pois o Estado
além de limitado no espaco, também é no tempo (KELSEN, 2009, p. 318).

Os elementos caracteristicos de um Estado, ou seja, a populacdo, o
territorio (espaco/tempo) e o poder, sdo definidos unicamente pelo seu teor juridico,
ou seja, a fundicdo de todos os elementos caracterizam o dominio de vigéncia de
uma ordem juridica. Por sua vez, a populacdo constitui-se de individuos
pertencentes a um Estado. Kelsen assevera que o motivo de um individuo em
conjunto com outros individuos pertencerem a um Estado, respalda no fato de que
“ele esta, conjuntamente com os outros, submetidos a uma determinada ordem
coerciva relativamente centralizada” (KELSEN, 2009, p. 318). Pontua ainda, que
qualquer outra tentativa para encontrar o vinculo de individuos de linguas, racas,
religides e concepcdes diferentes, dentre outras variantes, em uma unidade, falham
necessariamente.

Ndo pode negar-se que ndo existe uma tal interacdo que ligue todos os
individuos que pertencem a um determinado Estado e s6 esses. E também
ndo pode ser negado, se se olha a uma interacdo real, que individuos
pertencentes a Estados diferentes podem estar mais fortemente ligados

entre si do que individuos pertencentes ao mesmo Estado. (KELSEN, 2009,
p. 318)

Desta forma, a Unica ligacdo concreta que qualquer individuo possui com
o Estado é de maneira juridica. Pois mesmo que existam sujeitos, nas palavras de
Kelsen, “espiritualmente” (KELSEN, 2009, p. 319) ligados com seu Estado, ou seja,
gue o amam e/ou estdo prontos para sacrificar-se por ele, também ha aqueles que o
odeiam, ou que sejam indiferentes a ele. E, mesmo assim, todos 0s sujeitos estao
sob o ordenamento juridico do Estado, tanto os que o amam, tanto quanto os que o
odeiam. Portanto, o que liga um individuo a ordem juridica estadual é a sua natureza
juridica e ndo sua natureza psicologica. Pois a unicidade de sujeitos que
caracterizam a populacdo de um Estado esta respaldada unicamente no fato de que
a mesma ordem juridica vigorara para todos os individuos ligados a determinado
Estado, ou seja, que a conduta dos sujeitos € regulada pela norma juridica vigente
naquela ordem juridica estadual. Portanto, “a populagdo do Estado é o dominio

pessoal de vigéncia da ordem juridica estadual” (KELSEN, 2009, p. 319).
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Quanto ao elemento territério, ha duas vertentes que serdo expostas: a
questdao do espacgo, estudada pela doutrina tradicional, e a questdo do tempo,
levantada pelo autor austriaco. O territério de um Estado refere-se a um espaco
cautelosamente demarcado, néo restrito a determinada parte da superficie do globo,
mas trata-se de um “espaco tridimensional ao qual pertencem o subsolo, por baixo, e
0 espaco aéreo por cima da regido compreendida dentro das chamadas fronteiras
do Estado” (KELSEN, 2009, p. 319). Desta forma, o autor ressalta que é evidente
gue a unidade deste espaco tridimensionalmente demarcado nao trata-se de uma
unidade natural, definida geograficamente, e por esse motivo, apenas um
conhecimento juridico pode responder de que forma se determinam os limites ou
fronteiras do espaco estadual e 0 que constitui a sua unidade. Assim, o territério do
Estado, define-se, unicamente, como dominio espacial de validade de uma ordem
juridica estadual (KELSEN, 2009, p 319-320). Acerca do dominio temporal, Kelsen
aborda que o Estado ndo possui apenas uma existéncia espacial, mas também uma
temporal, pois se 0 espaco € tido como elemento do Estado, da mesma forma o
tempo deve ser. Uma vez que como o Estado é limitado no espaco, também é no
tempo:

Os Estados podem surgir e desaparecer. E, assim como a existéncia do
Estado no espagco € o dominio espacial de vigéncia da ordem juridica
estadual, assim a existéncia temporal do Estado é o dominio temporal de
vigéncia da mesma ordem juridica. E, tal como a questdo dos limites
espaciais do Estado, também a questao dos seus limites temporais, isto é,a
guestao de saber quando um Estado comeca e quando cessa de existir, é
um questdo juridica e ndo uma questdo a quem um conhecimento

versando sobre a realidade natural possa dar resposta. (KELSEN, 2009, p.
320)

O ultimo elemento passivel de caracterizar um Estado, segundo Hans
Kelsen e a teoria tradicional do Estado, respalda-se no poder. O autor enfatiza que o
poder do Estado, ndo é um simples poder que um individuo qualquer exerce sobre
outro individuo. O poder de um Estado € exercido sobre uma populacédo que habita
dentro do territério do Estado, mas ressalta-se que “ndao é simplesmente qualquer
poder que qualquer individuo efetivamente tem sobre outro individuo e que consiste
em o primeiro ser capaz de conduzir o segundo a observar a conduta por aquele
desejada” (KELSEN, 2009, p. 320). Pelo contrario, o que determina a relacdo de
poder de um Estado para com um individuo, respalda no fato de esse poder ser
juridicamente regulado, portanto, os individuos que exercem o poder recebem

competéncia de uma determinada ordem juridica, para executarem o poder atraves
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da criagao e aplicagdo de normas juridicas. Logo, “o poder do Estado tem carater
normativo” (KELSEN, 2009, p. 320), assimilando-se, portanto, que o poder estadual
€ a validade de uma ordem juridica estadual efetiva. Quanto a figura da
independéncia do poder do Estado, exercido por um governo estadual, esta apoia-se
no fato de que o Estado ndo pode ser juridicamente vinculado a nenhuma outra
ordem juridica estadual, e deste modo, a ordem juridica estadual responde
unicamente, se é gque responde, a ordem juridica internacional (KELSEN, 2009, p.
320-321).

O poder do Estado exercido através de uma manifestacdo de forca,
costumam manifestar-se através de formas especificas: “nas fortalezas, e nas
prisbes, nos canhdes e nas forcas, nos individuos uniformizados como policias e
soldados” (KELSEN, 2009, p. 321). Essas formas especificas da manifestacdo de
forca sdo instrumentos do poder estadual exercidos pelos individuos submetidos as
ordens governamentais, que por sua vez, sdo reguladas pelas normas. Portanto, o
poder do Estado possui como fundamento a eficacia da ordem juridica. Por fim,

como perfeitamente exposto pelo autor Hans Kelsen em sua obra:

(...) o Estado, cujos elementos essenciais sdo a populacéo, o territério e o
poder, define-se como uma ordem juridica relativamente centralizada,
limitada no seu dominio espacial temporal de vigéncia, soberana ou
imediata relativamente ao Direito internacional e que €, globalmente ou de
um modo geral, eficaz. (KELSEN, 2009, p. 321)

4.2 O PROBLEMA DA SOBERANIA

“O Direito Internacional é - de acordo com a habitual determinacéo do seu
conceito - um complexo de normas que regulam a conduta reciproca dos Estados -
que sao os sujeitos do Direito Internacional” (KELSEN, 2009, p. 356). Logo, os
Estados enquanto sujeitos do Direito Internacional possuem como caracteristicas
preponderantes a soberania e igualdade. “Falar de igualdade soberana se justifica
na medida em que ambos os atributos sdo normalmente concebidos como
associados um ao outro” (KELSEN, 2011, p. 32). Ou seja, a igualdade dos Estados
costuma ser explicada como fruto de sua soberania ou como se esta acarretasse
naquela. Kelsen explana que a Soberania dos Estados configura como a autoridade
juridica dos Estados abaixo do Direito Internacional. Desta forma, a soberania de um
Estado como sujeito do Direito Internacional ndo possui a caracteristica de

“absoluta” que a palavra tras, contudo, a caracteristica permanece face a outros
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Estados, pois a caracteristica de soberania suprema esta imposta no fato de que um
Estado Soberano ndo estd sujeito a autoridade juridica de nenhum outro Estado
(KELSEN, 2011, 32-33). “O Estado é “soberano” porque esta sujeito apenas ao
direito internacional, ndo ao direito interno de Estado nenhum. A soberania do
Estado segundo o direito internacional € a independéncia juridica do Estado em
relagdo aos outros Estados” (KELSEN, 2011, p. 33).
A soberania as vezes € definida como um “poder” supremo. Neste contexto,
poder significa o mesmo que autoridade, a saber, poder juridico, a
competéncia de impor deveres e conferir direito. Se “poder” nao tiver
significado referente a esfera das normas e valores, mas, sim, o sentido de
“capacidade de produzir efeitos” um sentido referente ao ambito da
realidade determinada pelas leis de causalidade, sera facil demonstrar que
a soberania como poder supremo neste Ultimo sentido ndo pode ser

caracteristica dos Estados como entidades juridicas. (KELSEN, 2011, p.
33)

Neste contexto, hd uma analogia entre o poder real - capacidade de
produzir efeitos, e “0 poder supremo”, que seria a causa daquele. Kelsen explana
gue esse conceito de soberania € metafisico, pois somente Deus € soberano, e a
palavra poder supremo, quanto a um Estado soberano, possui essa concepcao, pois
na “teologia politica”, a soberania possui a importancia metafisica (KELSEN, 2011, p.
33-34). Logo, “soberania no sentido do direito internacional significa a autoridade ou
competéncia juridica de um Estado, limitada e limitavel apenas pelo direito
internacional e ndo pelo direito interno de outro Estado” (KELSEN, 2011, p. 34). Ou
seja, como o autor deixou evidente no trecho acima citado, um Estado como
entidade juridica possui autoridade e competéncia juridica (poder real) para impor
deveres e conferir direitos, contudo, esta limitado pelo Direito Internacional (poder
supremo). Como ja exposto acima, a soberania de um Estado é “suprema” perante
outros Estados, tomando a forma metafisica. E, perante o Direito Internacional um

Estado possui autoridade suprema relativa:

A soberania dos Estados, como sujeitos de direito internacional, é a
autoridade juridica dos Estados sob a autoridade do direito internacional. Se
soberania significa autoridade “suprema” a soberania dos Estados como
sujeitos de direito internacional ndo pode significar autoridade suprema
absoluta, mas tdo somente autoridade suprema relativa; e a autoridade
juridica do Estado é “suprema” na medida em que ele ndo esta sujeito a
autoridade juridica de nenhum outro Estado. (KELSEN, 2011, p. 33)

Quanto ao que foi exposto, que perante o direito internacional os Estados
sao iguais e soberanos, a igualdade entre os Estados significa que os Estados nao

sao juridicamente obrigados a um ato contra a sua vontade, ou mesmo sem gque ela
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exista, e por consequéncia, os Estados sO serdo vinculados a um tratado, caso

sejam signatarios:
A decisdo de uma agéncia internacional ndo vincula um Estado nao
representado na agéncia ou cujo representante tenha votado contra a
decisdo; que o principio do voto da maioria esta excluido do dominio do
direito internacional. Outras aplicacGes desse principio de igualdade séo as
regras de que nenhum Estado tem jurisdicdo sobre outro Estado (e isso
significa sobre os atos de outro Estado) sem o consentimento deste - par in
parem non habet imperium e que os tribunais de um Estado ndo s&o
competentes para questionar a validade dos atos de outro Estado na

medida em que esses atos pretendam ter efeito na esfera de validade da
ordem juridica interna desse outro Estado. (KELSEN, 2011, p. 35)

Portanto, para Kelsen, o principio de igualdade nas formas acima
descritas, as quais atribuem independéncia a um Estado perante outro Estado,
refere-se ao principio da autonomia dos Estados como sujeitos do direito
internacional. Nesse contexto, a igualdade dos Estados sob a perspectiva da
autonomia, deriva da soberania do Estado, “isto €, do principio de que um Estado é
sujeito apenas ao direito internacional, ndo ao direito interno de outro Estado”
(KELSEN, 2011, p. 35), e diante da analise dessa perspectiva verifica-se que o que
imp&e o principio da autonomia, a qual deriva da soberania, e, ainda, vislumbra-se
com o fato de que, para o autor, € muito mais provavel que a soberania dos Estados
seja fruto das normas de direito positivo internacional, do que o contrério:

E ilusdo crer que se possam derivar normas juridicas de um conceito como
o de soberania ou de qualquer outro conceito juridico. As normas juridicas
sdo validas apenas quanto criadas por leis, pelo costume ou por um tratado;
e as regras juridicas que constituem a chamada igualdade dos Estados séo

validas ndo porque os Estados sdo soberanos, mas sim, porque essas
regras sdo normas de direito positivo internacional. (KELSEN, 2011, p. 36)6

Neste cenario de Direito Internacional, em que a Soberania dos Estados é
um fruto das normas do Direito Positivo Internacional, Kelsen, vivente durante as
Guerras Mundiais, deparado com o mundo em ruinas no cenario p0s guerra,

apresenta em sua obra a Paz Pelo Direito (2011), dois métodos de garantir a paz

® “mas tém, de acordo com o mesmo direito internacional, excegbes importantes. Ha tratados
internacionais que, de acordo com o direito internacional geral, imp6e deveres sobre Estados
terceiros, como os tratados que criam as chamadas servidfes internacionais, ou tratados que criam
um novo Estado e ao mesmo tempo impdem obrigacdes sobre esse Estado (Dantzig, o Estado do
Vaticano). H& casos em que um Estado tem jurisdicdo sobre os atos de outro Estado sem o
consentimento deste. Por meio de um tratado, pode-se criar uma agéncia internacional em que
apenas uma parte dos Estados signatarios seja representada, e essa agéncia pode ser autorizada
pelo tratado a adotar por maioria de votos normas que vinculem todos os Estados signatarios. Um
tratado assim ndo € incompativel com a ideia de direito internacional nem com a ideia do Estado
como sujeito de direito internacional; e € uma verdadeira exce¢cdo a norma e que nenhum Estado
pode ser juridicamente obrigado sem sua vontade prépria nem contra ela”. (KELSEN, 2011, p. 36-37)
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mundial: a criagdo de um Estado Federal Mundial ou através de um Tribunal
Internacional dotado de Jurisdigdo Internacional. Inicialmente, a hipotese mais
evidente de garantir a paz entre os Estados constitui-se na unido do maximo
possivel dos Estados individuais, em um Estado mundial, concentrando e colocando
a disposicdo desse novo Estado, todos os meios de poder, as forcas armadas, com
leis criadas por um parlamento mundial (KELSEN, 2011, p. 4). “Se os Estados s6
puderem continuar existindo como membros de uma federacdo mundial poderosa, a
paz entre eles sera garantida de maneira tdo eficiente como entre os componentes
dos Estados Unidos da América”. (KELSEN, 2011, p. 5). Esse Estado mundial seria
criado através de um tratado internacional, cujo centro do contrato roga pela criacao
de uma organizacdo internacional para a manutencdo da paz, a qual firmar-se-ia
sobre a base de uma ordem juridica existente ha séculos, através de um contrato
social, dotado de partes com poder para impor a ordem constituinte da sociedade,
em que as partes contratantes sdo Estados, que ndo mudariam a cada nova
geracdo (KELSEN, 2011, p. 7). Contudo, existem correntes que alegam que o
Estado surgiu da existéncia de conflitos entre grupos sociais com economias
diferentes, em que o grupo mais agressivo com potencializado poder bélico, domina
o outro, Ihes impondo uma ordem de paz. Mas, para Kelsen, dificilmente um grupo
que exerce um dominio forcado sobre seres humanos produzira um estado de paz

duradouro, sem o consentimentos destes (KELSEN, 2011, p. 6-7).
O fato de que o Estado ndo se originou de um contrato social ndo é
argumento contrario a possibilidade de criar uma ordem garantidora da paz
por meio de um tratado internacional. Ainda que a paz nacional garantida
pelo Estado nacional sempre e em toda parte tenha sido consequéncia de
um dominio forcado, ndo h& necessidade de acreditar que essa é a Unica
forma de instaurar a paz internacional e que nossa esperan¢a de um mundo

melhor tenha de aguardar até que um Leviatd tenha engolido todos os
outros. (KELSEN, 2011, p. 8)

Ocorre que, mesmo diante da certeza de que a solucéo do conflito ideal
seria a criacdo de um Estado Federal Mundial, composto do maximo de nacgfes
possiveis, a concretizacdo dessa ideia ainda esta longe de acontecer, diante das
intransponiveis dificuldades (KELSEN, 2011, p. 5). O maior dos problemas, respalda
na figura da soberania. Aqueles que propde a ideia da criacdo de um Estado
Mundial, como principal alternativa, acreditam na criacdo de um tratado
internacional, em que os Estados, sujeitos soberanos de direito internacional, abrem
mao de sua soberania, e submetem-se a uma nova constituicao federal, em que as

clausulas seriam o conteudo do tratado. Kelsen corrobora com essa hipétese, bem
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como acredita ser o Unico meio democrético de criar o Estado Mundial (KELSEN,
2011, p. 5). Contudo, um dos pilares do governo soberano, é a resisténcia quando

houver alguma situacéo que restrinja a sua independéncia:

O governo de um Estado soberano é pela prépria natureza inclinado a
resistir a qualquer restricdo a sua independéncia, e ser membro de um
Estado federativo significa abrir m&o completamente da independéncia
propria. A resisténcia contra esse suicidio dos Estados, deve, claro,
alcancar o grau mais alto imediatamente depois de uma guerra vitoriosa,
gue aumenta inevitavelmente os sentimentos nacionalistas no povo.
(KELSEN, 2011, p. 9-10)

Ressalta-se que para Kelsen a Soberania dos Estados ndo prosperara
por toda a eternidade, visto que o autor acredita que durante toda a sua analise da
evolucdo técnico-juridica, tem, como predisposicdao, “a tendéncia para fazer
desaparecer a linha diviséria entre Direito Internacional e ordem juridica do Estado
singular” (KELSEN, 2009, p. 364), pois ha o entendimento de que a conclusédo da
evolucdo juridica acarretara em um Estado Mundial. Para o autor, a unidade entre
Direito Internacional e Direito Estadual pode ser produzida de dois modos distintos,
com o fundamento de que ambos 0s ordenamentos possuem normas vinculantes
simultaneamente validas, portanto, ambos os ordenamentos de normas vinculantes
precisam ser abrangidos “em um sistema descritivel em proposi¢des juridica nao
contraditérias” (KELSEN, 2009, p. 368). O primeiro modo possivel ocorre na forma
de que dois sistemas complexos de normas do tipo dinamico possam formar um
sistema unitario, sendo que, um dos dois ordenamentos aceite apresentar-se como
subordinado ao outro, “porque um contém uma norma que determina a producao
das normas do outro e, por conseguinte, este encontra naquele o seu fundamento
de validade” (KELSEN, 2009, p. 369), vislumbrando-se, assim, que ambos os
ordenamentos, tanto o superior quanto o inferior, possuem como fundamento de
validade a mesma norma fundamental. A outra forma de as esferas de Direito
Internacional e Estadual instituir um sistema unitario, ocorre de modo que ambos 0s
“ordenamentos surjam como situados ao mesmo nivel, quer dizer, delimitados, nos
respectivos dominios de validade, um face do outro” (KELSEN, 2009, p. 369).

Contudo, mesmo acreditando que a Soberania dos Estados néo
perdurara para sempre, diante da tendéncia globalista de as linhas tridimensionais
entre os Estados desaparecerem, e na fundicdo dos Estados com o Direito
Internacional, compreende que no presente essa tarefa permanece distante, pois a

realidade politica dos tempos atuais, ndo corrobora com a ideia de um Estado
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Mundial, diante da incompatibilidade com o principio da igualdade soberana
(KELSEN, 2011, p. 11).

4.3 A GUERRA COMO PROBLEMA E A JURISDICAO INTERNACIONAL COMO
SOLUCAO

A primeira impressao conclusiva a que se chega acerca do pensamento
de Hans Kelsen, no tocante a guerra, apresenta-se ja no prefacio do livro “A paz
pelo direito” (2011), em que o autor expressa que a preocupacédo da humanidade
deveria voltar-se, a todo o tempo, a incessante busca de mecanismos para garantir a
paz, pois mais importante que questdes ideoldgicas, € o reinado de paz na
humanidade, e esse progresso social, alcanca-se através da criacdo de uma
organizacdo internacional dotada de eficiéncia perante o cenério internacional.

A guerra é assassinato em massa, a maior desgraga da nossa cultura, e
nossa principal tarefa politica é garantir a paz mundial, (...), pois ndo ha
possibilidade de progresso social enquanto ndo se criar uma organizagao

internacional que impeca com eficiéncia a guerra entre as nacdes do
mundo. (KELSEN, 2011, XII)

Como abordado acima, a criagdo de um Estado mundial, embora pareca o
mecanismo mais eficaz na garantia da paz mundial, ndo refere-se a realidade do
Direito Internacional atual, em consequéncia da soberania dos Estados. Contudo, ha
a possibilidade de alcance da paz mundial sem a criagdo de um Estado mundial.
Pois aquilo que é essencial em uma comunidade juridica, capaz de assegurar a paz
entre seus membros, ou seja, 0 monopodlio da forca, € possivel em uma comunidade
centralizada, ainda que nao seja um Estado (KELSEN, 2011, p. 9). O meio de
assegurar a paz, em uma comunidade centralizada, que ndo seja um Estado, esta
atribuida a um tribunal internacional dotado de jurisdicdo compulsoria:

Nosso empenho deve concentrar-se em produzir um tratado internacional
firmado pelo maior nimero de Estados possivel, tanto os vitoriosos quanto
os vencidos, que crie um Tribunal Internacional dotado de Jurisdi¢do
Compulséria’. Isso significa que todos os Estados da liga constituida por
esse tratado séo obrigados a renunciar a guerra e as retaliagdes como meio
de resolucéo de conflitos, a submeter todas as suas disputas, sem excecao,

a decisédo do tribunal e a pér em pratica suas decisdes de boa-fé (KELSEN,
2011, p. 15).

! Jurisdicdo Compulsoéria, no caso da Corte Internacional de Justica, significa que os Estados, através
de um tratado, aceitaram a jurisdicdo da Corte como obrigatéria perante outros Estados que também
assinaram o tratado reconhecendo a obrigatoriedade de jurisdicao.
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Ou seja, a criagdo de uma jurisdi¢do internacional compulsdria, em que 0s
Estados submetem todas as suas disputas, segundo a visdo do autor, precede a
importancia de qualquer tentativa de reforma internacional. Pois muito embora a
guestdo econbmica seja um grande problema no cenario pds guerra, a resolucao
dos conflitos através do meio juridico possui prioridade. “A situagéo insatisfatoria da
economia mundial é consequéncia da guerra” (KELSEN, 2011, p. 15). Assim,
teoricamente, vislumbra-se com um cenario em que a guerra é abolida através da
jurisdicdo internacional compulséria, e, diante de um cenario das relacbes
internacionais sem guerras, ndo ha governo que precise temer desvantagem perante
outro governo, bem como ndo ha governo que possa esperar alguma vantagem
declarando guerra. Portanto, ndo haverd obstaculos no equilibrio da situacéo
econbmica dos Estados perante o Direito Internacional, ao qual possuird um orgao
regulador imparcial com jurisdicdo compulséria obrigatéria, capaz de solucionar
conflitos (KELSEN, 2011, p. 15).

O autor antecede-se aos possiveis problemas decorrentes de um tribunal
internacional, explanando a possibilidade de um Estado ndo cumprir a obrigacdo de
obedecer as ordens vinculantes do tribunal, ou recorrer a guerra ou represalias, indo
contra os tratados firmados. Caso algum Estado proceda dessa maneira, as
decisbes do tribunal internacional serdo executadas pelos Estados membros da
comunidade internacional, caso necessario, através do uso das forcas armadas sob
a orientacdo de uma agéncia administrativa central cuja funcdo respalda na
execucao das decisdes do tribunal (KELSEN, 2011, P. 17). A respeito da agéncia
administrativa, esta seria a responsavel, caso os Estados assim concordassem
através de um tratado, para indicar um agente capaz de controlar as obrigaces
militares dos Estados membros, e, caso o tribunal impusesse uma sang¢ao militar, a
agéncia administrativa nomearia um comandante chefe para o nucleo. Por fim, a
formacdo desse nucleo da agéncia, resumir-se-ia na execucdo das decisdes do
tribunal, em que seria composto por um conselho, o qual decide através da maioria,
de que forma executaria as resolugbes estipuladas pela deciséo do tribunal
(KELSEN, 2011, p. 19).

Os Unicos 6rgdos internacionais cujo procedimento ndo € na pratica sujeito
a regra de que nenhum Estado pode ser juridicamente obrigado a nada sem
sua vontade nem contra ela, sdo os tribunais internacionais. Essas agéncias
sdo competentes para tomar decisdes por voto da maioria, e suas decisbes
sdo vinculadas para os Estados que criaram o tribunal por meio de um
tratado internacional. (KELSEN, 2011, p. 40)
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O magistrado competente na esfera do Direito Internacional, é
independente do Estado que o indicou, ou seja, ndo esta juridicamente vinculado
pelas decisbes do governo que o indicou. Portanto, ha a possibilidade de juizes
internacionais serem indicados nao por Estados, mas por érgéos especificos, como
exemplo o autor refere-se a Corte Permanente de Justica Internacional®, cujos
membros eram eleitos pelo Conselho e pela Assembleia da Liga das Nacdes, e nao
pelos Estados membros. Portanto, um tribunal internacional composto de juizes que
nao possuem vinculo com os Estados aos quais os indicaram, e que opera conforme
a decisdo da maioria, considera-se compativel com a soberania e igualdade dos
Estados (KELSEN, 2011, p. 40-41).

Isso se deve a ideia de que os tribunais internacionais sdo competentes
apenas para aplicar o direito positivo internacional as disputas que eles tém
de resolver; de que eles ndo podem impor por suas decisfes novos deveres
nem atribuir novos direitos aos Estados conflitantes. Ao que parece, 0
principio da igualdade soberana é proclamado, em primeiro lugar, para

prevenir a possibilidade da imposic&o de novas obrigacdes sobre um Estado
gue ndo as deseje. (KELSEN, 2011, p. 41)

Logo, a criacdo de um tribunal com jurisdicdo compulséria, significa que
um orgao competente aplicara o direito internacional positivo as disputas sujeitas a
sua apreciacdo. Portanto, um Estado signatario recorre ao tribunal, para que este
solucione o conflito, pois diante da assinatura de um tratado, este Estado esta
abrindo mao da forma de solucionar disputas através do emprego da forca, visando
assegurar a paz, recorrendo a um tribunal internacional, ou seja, a solugdo dos
conflitos sera tdo somente através das disputas juridicas (KELSEN, 2011, p. 42).
Nesta senda, o autor através da doutrina tradicional, aponta que o direito a ser
aplicado pela deciséao judicial, precede a decisdo. Ou seja, a disputa entre as partes
no conflito, consiste na existéncia de uma norma geral do direito ou na interpretacao
desta. Portanto: “uma decisédo judicial que aplica o direito positivo nao cria direito; ela
apenas encerra a disputa estabelecendo, como autoridade, o direito valido para o
caso em méaos” (KELSEN, 2011, p. 43).

Chega-se, entdo, ao cerne da compreensdao do motivo de os tribunais
internacionais serem compativeis com o principio da igualdade soberana dos
Estados, ao contrario de um 6rgao legislativo. Ocorre que o principio da igualdade

soberana dos Estados visa proteger o cenario de mudancas rapidas e importantes

8 Corte Permanente de Justica Internacional foi 0 6rgéo responsavel por emitir pareceres e conselhos
durante a Liga das Nacdes, o qual foi destituido com o final da Liga.



46

do direito, contudo, as mudancas continuam acontecendo, mesmo que de maneira
lenta e quase imperceptivel através das decisfes judiciais, pois o direito, por
natureza, trata-se de um sistema dinamico (KELSEN, 2011, p. 44 e 45). Logo, se 0
direito como um sistema dinamico, sempre em movimento, depreende-se que por
algumas vezes, a decisdo de um tribunal internacional ndo decidird pela aplicacéo
estrita de uma norma juridica preexistente, mas, sabe-se que esta decisdo sera
fundamentada na ideia do direito, “em uma norma que, embora ainda nao positivada
no direito, deve, de acordo com a convic¢ao dos juizes independentes, transformar-
se em direito e se tornar direito positivo” (KELSEN, 2011, p. 45). Assim, o direito
refere-se a uma estrutura de normas em constante mudanga, de forma lenta e
constante, compativel com o principio da igualdade soberana, pois, tdo somente o
direito garante a mutua existéncia dos Estados como conhecidos hoje, iguais e
soberanos (KELSEN, 2011, p. 46).
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5 CONCLUSAO

Apos uma efémera, mas profunda, jornada de conhecimento, ha alguns
elementos importantes a se destacar. O primeiro deles, citado anteriormente nesta
monografia, inicialmente nos agradecimentos, e posteriormente no corpo do texto,
mas que possui um significado tdo profundo, que ndo poderia deixar de aborda-lo
em minha conclusédo. Assim como Kelsen cita em seu livro, antes de mais nada, a
principal tarefa dos seres humanos deve ser a de buscar a paz mundial, antes
mesmo de buscar uma ideologia pela qual seguir. Pois ainda neste século, ha
aqueles que vivenciaram um genocidio tdo alarmante, que nao pensaram em
qualquer tipo de ideologia para assegurar a paz entre os povos. Nacdes de carater
antagbnico, como RdUssia, antiga Unido Soviética, ou China e Estados Unidos,
uniram-se com um unico propésito de garantir a dignidade humana.

Com o objetivo de garantir a dignidade humana, criaram a Organizacao
das NacbGes Unidas, e como pode-se observar, a priori, constitui os parametros
necessarios a manutencao da paz mundial, levantados pelo autor Hans Kelsen. Ao
contrario do que é observado, também na obra “a paz pelo direito”, em que o autor
aponta a hipétese da criacdo de uma Federacdo Mundial, onde os Estados abrem
mao de sua soberania, e passam a fazer parte do corpo mundial. Uma hip6tese
bastante perspicaz. Pois, conforme verificamos, explica-se a igualdade dos Estados
em consequéncia da soberania, ou seja, os Estados s&o iguais porque sao
soberanos. Mas a partir do momento em que um Estado deixa de ser soberano, ele
nao passa a ser igual a todos os outros na medida em que tornam-se parte de um
corpo federal? Ao passo em que todos deixam de ser soberanos, sera que ndo
estamos diante da igualdade entre entes regulamentados por uma Unica norma que
estaria validada na norma fundamental? Ora, isso porque a norma fundamental
possui 0 pressuposto de validade de todas as outras normas, e como observado
acima, uma Constituicdo, quando nao chega-se a nenhuma outra, possui seu
fundamento de validade tdo somente na norma fundamental. Ocorre que para existir
essa possibilidade, o primeiro passo a ser tomado, deriva da vontade dos Estados
em abrirem méo de sua total independéncia.

Contudo, estamos diante de um mundo novamente instavel, cujas

grandes poténcias buscam afirmar-se perante o0s outros sujeitos do Direito
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Internacional, tornando, assim, cada vez mais inviavel a proposta de uma Federacdo
Mundial.

Ainda quanto a figura do Estado, verificou-se que este trata-se
unicamente de “um caso especial da forma do Direito” (KELSEN, 2009, p. 310), logo,
ndo ha fundamento na hip6tese de que o Estado atua como centro do positivismo
juridico na obra Teoria Pura do Direito. Para Kelsen, o Estado caracteriza-se como
uma ordem politica. Ao contrario daquilo, o Estado fora concebido como comunidade
social, ou seja, ja havia uma ordem normativa ao tempo em que a sociedade
organizou-se como comunidade.

Por conseguinte, quanto a figura da Organizacdo das Nacdes Unidas,
como acima exposto, esta possui a capacidade, ainda que seja uma organizacéao, de
exercer o monopolio da forca, através da Corte Internacional de Justica. Ressalta-se
que para o autor, o tribunal internacional capaz de solucionar conflitos e garantir a
manutencdo da paz mundial devera ser dotado de jurisdicdo compulséria. Contudo,
sendo a jurisdicdo compulséria um caso de tornar a jurisdicdo da Corte como
obrigatdria perante os Estados signatarios de um tratado, sera que a atual Corte
Internacional de Justica, de fato, possui jurisdicdo compulséria? Verificou-se acima,
que a atuacdo da CIJ consiste em impedir conflitos, possuindo prerrogativa para
discorrer sobre qualquer matéria dentro dos tratados internacionais, e ainda
qualquer um dos Estados signatarios pode declarar a ClJ como competente para
interpretar um tratado. Contudo, a ClJ somente podera decidir sobre qualquer
matéria ligada a um tratado, quando todos os Estados litigantes concordarem a
submeter-se a sua apreciacdo. Portanto, novamente esbarra-se na figura de uma
Corte Internacional meramente figurativa, em que os Estados buscando seus
maiores interesses, dificilmente subordinam-se a uma jurisdi¢do internacional.

Por fim, conclui-se que ha grande possibilidade de uma Corte
Internacional de Justica de carater compulsoério ser eficaz na manutencdo da paz
mundial, e que a Organizacao das Nag¢Oes Unidas possui a capacidade de exercer o
monopdlio da forca. Contudo, para que isso ocorra, a jurisdicdo compulsoria devera
ser o objeto principal de um tratado firmado entre todos os paises signatarios da
Carta. Logo, ao passo em que a CIJ passa a ter for¢ca vinculante entre os paises
signatarios, e quando um sujeito internacional deixa de cumprir a obrigacédo
estipulada pela sentenca da Corte, esta poderad executar suas decisdes através do

uso das forcas armadas ligada a uma agéncia administrativa central. Portanto, diante



49

do cenario atual da Organizacdo das Nagfes Unidas, em que existe toda a estrutura
com os 6 (seis) principais 6rgaos reguladores da Organizacdo, a medida ausente,
refere-se a um tratado que transfora o poder da CIJ em obrigatoriamente

compulsorio.
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