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UNITERMOS: As criticas dirigidas & doutrina kelseniana devem ser
vistas de soslaio, porque a epistemologia jurfdica nao pode ser repensada
sem a leitura da obra de KELSEN. As matrizes juridicas devem ser
conectadas entre si, edificando-se a matriz normativa social autopoiética,
isso porque somente com a adjudicagao das trés matrizes epistemolégicas
é que teremos um comando judicial normativo, interpretativo e
autopoiético, ou seja, uma sentenga umbilicalmente ligada 2 norma
(normativa), discricionéria (hermenéutica) e inserida no complexo
comunicativo social (sistémica).

INTRODUCAO

Por que ler Kelsen, hoje? Viérias sdo as razées, como, por exemplo:
a primeira, com a sua genialidade, construiu o mais rigoroso sistema
juridico, concretando as bases epistemolégicas de uma ciéncia do
Direito, no inicio deste século, principalmente com a sua 7éoria Pura
do Direito, ainda dominante em todo o universo, absorvendo os
impactos das mais acirradas criticas; b) em vista das vérias leituras
epistemolégicas da Teoria Pura do Direito: positivista, neopositivista,
neokantiana e hermenéutica; ¢) a biografia de KELSEN. Nascido em
Praga, em 1881, faleceu em 1973, aos 92 anos. Autor de mais de 1.200
trabalhos juridicos, mais de 600 publicados, incluidas as obras,
tradugoes e reimpressoes. Teérico de direito, filésofo e tedrico do
Estado. Autor intelectual da Constitui¢ao republicada austriaca.
Magistrado por nove anos da Corte Constitucional da Austria (1921-
1930), com a vida cercada de experiéncias dificeis que marcaram de



16 « RevisTa DO MinisTERIO PUBLICO N® 45

modo geral a intelectualidade judaica, desde o inicio do século, na
Austria e na Alemanha: professor de extraordinarios méritos. Exilou-
se, com o advento do nazismo, nos Estados Unidos, permanecendo
até a sua morte, em 19 de abril de 1973. Tradugao de sua obra Teoria
Pura do Direito, langada em 1934, em todas as linguas modernas
(FERRAZ JUNIOR, prélogo, pp. 12-3). Lecionou na Universidade
de Viena, antes e depois da queda da dupla monarquia (Austria-
Hungria), desde 1917 até 1930. Depois, dirigiu-se a Colonia, onde
permaneceu até 1933, quando, com o advento do governo nacional-
socialista na Alemanha, foi expulso da Universidade. Foi entao para
Genebra e dali para os Estados Unidos, onde professou nas Universidades
de Harvard e Berkeley (Califérnia), desde 1940 (COSTA, 2000).

A proposta deste ensaio é de examinar as origens do sistema
juridico; pingar e dissecar algumas partes de cada Capitulo do livro
Teoria Pura de Direito, 4* edigao, 1? reimpressio, 1995; recordar
algumas criticas que foram dirigidas a HANS KELSEN e enquadrar a
matriz epistemolégica dessa teoria.

As ORIGENS DO SISTEMA JURIDICO

KEGEL (pp. 39-43) faz brilhante relato histérico das origens do
sisterna jurfdico, que comega a ser definido a partir das mudangas de
seu conceito, que, na origem grega, significava uma totalidade,
composta de vdrias partes, agregando-se a idéia de organizagio. O
termo sistema difunde-se no meio juridico a partir do humanismo,
séculos XV e XVI, periodo conhecido como Renascenga, que é a marca
do declinio do pensamento prudencial e exegético da jurisprudéncia
medieval. A contar da vertente romanista e das reformas religiosas, o
HOMEM passa a ser um membro da NATUREZA. O Direito surge
como regulador da vida em sociedade, devido 4 sua racionalidade,
formalismo e sistematizagdo. Surge o positivismo, que parte do
pressuposto de que o Direito se expressa em norma. O Direito limita-
se a ordenar e sistematizar a norma estatal, sem discuti-la ou julga-la
em referéncia a valores ou realidade social. Por fim, o avento da
construgao mais notdvel de um sistema juridico, arquitetada por
KELSEN, delimitando as bases epistemolédgicas de uma ciéncia do
Direito (Teoria Pura do Direito, em 1934).
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TEORIA PURA DO DIREITO

COSTA lembra que a 7eoria Pura do Direito tem quatro edigoes
fundamentais, alids, na verdade, “quatro versées distintas da mesma
obra. Reine Rechtslehre foi a primeira edi¢do alema, publicada em
1934, na cidade de Viena. A segunda, foi a inglesa, editada pela
Universidade de Harvard, em 1945, com o nome de General Theory
of Law and State (com tradugdo portuguesa de Luis Carlos Borges,
Teoria Geral do Direito e do Estado, Sao Paulo, 1992). A terceira, foi a
edigdo francesa, publicada na Suiga, em 1953, chamada 7héorie Pure
du Droit. A quarta e definitiva edi¢ao foi a chamada segunda edigao
alema de Reine Rechtslehre, editada em Viena, no ano 1960 e
reimpressa em 1967 (com tradugao portuguesa de Joao Baptista
Machado, Coimbra, 1990)”.

A Teoria Pura do Direito nao visa a entender o Direito como um
produto da justiga, mas, sim, como uma técnica social, baseada na
experiéncia humana. O fundamento de sua validade é uma hipétese
juridica, uma norma fundamental, examinando o direito positivo puro
(KELSEN, 1992, p. 02), enfatizando “o primado da pureza metdédica.
A construgio da ciéncia juridica implica um conhecimento rigoro-
samente neutro e puro em relagao ao seu objeto “(KEGEL, p. 46).

Enfim, o objetivo da obra de KELSEN ¢ dar a ciéncia juridica um
objeto préprio e delimitado, de modo a nao confundir a investigagao
juridica com outras disciplinas, que tenham por objeto elementos
eventualmente integrantes do contexto normativo. E “para la Reine
Rechislecke, el objeto de la ciencia juridica es la norma como simple
estructura légica; norma que se presenta como um simple juicio
hipotético, formulado en los siguientes términos: s/ es A, debe ser B.
Asi, la norma juridica, en el lenguaje kelseniano, no pasa de ser una
categoria relativamente aprioristica para el conocimiento del material
Juridico empiricamente dado. Esa categoria tiene un cardcter
puramente formal, que se torna aplicable a cualquiera que sea la especie
de actos constitutivos del Derecho; se trata, por lo tanto, de una
categoria gnoseo-Iogico-transcendental en el sentido kantiano” (LUISI,
p-234).

Dessa forma, para KELSEN, uma ciéncia do Direito esta
umbilicalmente ligada a uma teoria capaz de desvincular-se de qualquer
elemento estranho ao Direito, apto “a expurgar de si toda a referéncia
que nao seja estritamente juridica. O extra-juridico, nesta concepgao,
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estd relegado aos limites exteriores da Ciéncia do Direito. Para tanto,
KELSEN erige a Teoria Pura em um sistema auto-referente, excluindo
dele quaisquer consideragoes nido normativas” (KEGEL, p. 63).

A) DIREITO E NATUREZA

KELSEN diz que o dualismo de ser e dever-ser nao significa que
ser e dever-ser se coloquem um ao lado do outro sem qualquer relagao,
porquanto “um ser pode corresponder a um dever-ser, o que significa
que algo pode ser da maneira como deve ser. Afirma-se, por outro
lado, que o dever-ser é dirigido a um ser. A expressao um ser
corresponde a um dever-ser nao é inteiramente correta, pois no é o
ser que corresponde ao dever-ser, mas € aquele a/go, que por um lado
& que corresponde aquele algo, que, por outro lado, deve ser e que,
figurativamente, pode ser designado como conteido do ser ou como
conteido do dever-ser” (1995, pp. 6-7). Depois, certifica que uma
ordem social representa um sistema de normas, unidas pela norma
fundamental, da qual se extrai a validade de todas as normas. Ja a
seguranga coletiva visa a paz, que € a auséncia do emprego da forga
fisica. “A paz do Direito, porém, é uma paz relativa e nao uma paz
absoluta, pois o Direito nao exclui o uso da forga, isto é, a coagao fisica
exercida por um individuo contra o outro” (1995, p. 41).

Para FRIEDE, a Ciéncia Juridica de KELSEN ¢é normativa e
descritiva. Por ndo prescrever normas, ela é descritiva, e é normativa
“no sentido de que o que descreve através da imputagao nao sao fatos,
mas normas, de modo que € descritiva nao daquilo que é, mas do que
deve ser. Sua tarefa ndo consiste, portanto, em explicar como ocorrem
os fendmenos sociais que deram origem a uma norma” (p. 35).

LENIO LUIZ STRECK lembra que, para KELSEN, a norma ¢
uma prescrigao (dever-ser), “um comando, permissio ou outorga de
competéncia, posta por uma autoridade competente por for¢a de
atribui¢ao emanada de outra norma hierarquicamente superior e, desse
modo, escalonadamente, até chegar-se a norma fundamental, ndo mais
posta, e sim pressuposta” (p. 129).

B) DIREITO E MORAL

KELSEN desdenha a idéia de que uma ordem social moral é
Direito, que, como uma ordem normativa, procura obter uma
determinada conduta humana ligando 4 conduta oposta um ato de
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coer¢io. A validade de uma ordem juridica positiva é independente
da Moral absoluta. “A pretensao de distinguir Direito e Moral, Direito
e Justiga, sob o pressuposto de uma teoria relativa dos valores, apenas
significa que, quando uma ordem juridica é valorada como moral ou
imoral, justa ou injusta, isso traduz a relacao entre a ordem juridica e
um dos virios sistemas de Moral, e nao a relagio entre aquela e 2 Moral.
A ciéncia juridica nao tem de legitimar o Direito, nao tem por forma
alguma de justificar, quer através de uma Moral absoluta, quer através
de uma Moral relativa, a ordem normativa que the compete, tao-
somente, conhecer e descrever”. Com isso, manifesta-se um juizo do
valor relativo, e nao um juizo de valor absoluto, o que demonstra que
a validade de uma ordem juridica positiva é independente da sua
concordéncia ou discordancia com qualquer sistema de Moral (1995,
pp- 71, 75-6).

FABIO ULHOA COELHO consolida a idéia de que KELSEN
rejeita a moral absoluta, nao tendo releviancia cientifica o pensamento
sobre o que € justo ou injusto (p. 34), contudo, “uma teoria do direito
positivista, isto é, realista, nao afirma — e isto importa acentuar sempre
- que nao haja qualquer justi¢a, mas que de fato se pressupéem muitas
normas de justica, diferentes uma das outras e possivelmente
contraditérias entre si” (p.74).

RUI CARLOS DUARTE BACCIOTTI empunha a doutrina de
que ninguém estd obrigado a cumprir a norma moral, porquanto nio
estd conectado a “um dispositivo exterior coercitivo que possa
prescindir da vontade. O direito, pelo contrério, exige tal dispositivo,
isto é, um organismo estatal capaz de impor a observincia da norma
juridica ou de obrigar o sujeito a comportar-se de certa maneira,
embora este nio esteja convencido de que assim deve comportar-se
devendo, pois, se necessario passar por cima de sua vontade”.

E claro que KELSEN nio se afastou da fun¢io primordial do
Direito, que é a busca incansivel da justica, mas, para tanto, existe
“um campo delimitado de estudo, o qual se costuma chamar de Etica.
Aqui, sim, é licito debater a justi¢a ou a injustica de um governo, de
um regime, de determinadas leis... Por isso, Kelsen nao se recusa a
estudar o justo e o injusto; ambos possuem lugar em sua teoria, mas
um lugar que nao o solo da 72oria Pura do Direito; para esta somente
o direito positivo, e seus modos hierdrquico-estruturais, deve ser objeto
de preocupagao”.
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Atualmente, admite-se a inclusio do principio da moralidade
no Direito, visto que, segundo CELSO ANTONIO DE MELLO, é
muito mais grave violar um principio do que transgredir uma norma
(Revista Juridica, 219/85, e DOJ-T]RS, n° 1.358, de 30.04.98, p. O1).
O Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA vai bem mais longe,
professando que “a regra moral estd acima das leis positivas” (Resp.
2.122, BIM n° 156/28, e Julgados do TARGS 76/226), e, certamente,
“violada seria a regra moral, quando, por questio formal, se admitisse
o enriquecimento ilicito” (Des. OSVALDO STEFANELLO, em
Julgados do TARGS 76/226), porque “nem sempre a aplicagao rigorosa
da légica formal conduz a resultados juridicamente razoaveis” (Des.
CLARINDO FAVRETTO, em RJTJRS 152/188).

O Direito privado da moralidade, segundo TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JR (1995, p.358), “perde sentido, embora nio perca
necessariamente império, validade, eficicia. Como, no entanto, é
possivel, as vezes, ao homem e a sociedade, cujo sentido de justica se
perdeu, ainda assim sobreviver com o seu direito, este ¢ um enigma, o
enigma da vida humana, que nos desafia permanentemente e que leva
muitos a um angustiante ceticismo e até um despudorado cinismo”.

JURGEN HABERMAS (p. 203, tomo I1) apregoa que o discurso
juridico, ndo importando a forma em que se ligam ao Direito vigente,
niao pode locomover-se em regime fechado de regras juridicas
univocamente fixas, resultante da conseqiiéncia da “estratificagdo do
direito moderno em regras e principios. O direito constitucional revela
que muitos desses principios possuem uma dupla natureza: moral e
Juridica. Os principios morais do direito natural transformaram-se em
direito positivo nos modernos Estados constitucionais. Por isso, a l6gica
da argumentagao permite ver os caminhos de fundamentacao,
institucionalizados através de processos juridicos, continuam abertos
aos discursos morais”.

Veja-se que as regras morais nao sao fruto da modernidade juridica,
tendo sido aplicadas nos movimentos sociais, de 1817, portanto antes
mesmo do nascimento de KELSEN, liderados por HENRY
THORFAU, MOHANDAS KARAMACHAL GANDHI ¢ MARTIN
LUTHER KING, e cada vez mais engendram milhares de seguidores,
pugnando pela desobediéncia civil, inclusive mediante resisténcia, nos
casos em que “o governo ultrapassasse suas prerrogativas ou nio
cumprisse com as expectativas criadas. Enfim, a desobediéncia
demonstra-se como a unica saida a ser adotada pelos individuos



TEeoRr1A GERAL DO DirEiTo o 21

quando “se deparassem com legislagdo e praticas governamentais que
nio procurassem agir pelos critérios da justica ou contrariassem os
principios morais do individuo” (LUCAS, p. 35).

c) EstaTisTicA JURIDICA: A SANGAO

KELSEN considera o homem naturalmente inclinado a perseguir
apenas a satisfagao de interesses egoistas, e o estabelecimento de uma
ordem social ndo altera esta realidade natural, sendo “necessario que
as consequiéncias, normativamente estabelecidas para as condutas
indesejadas, levem o homem a considerar menos vantajoso, sob o seu
individual ponto de vista, a transgressio a norma... Por isso, o Direito
s6 pode ser entendido como uma ordem social coativa, impositiva de
sangoes” (COELHO, pp. 44-5), devendo a pessoa deve comportar-se
segundo a conduta oposta aquela sancionada pela norma. Ainda
segundo KELSEN, (1995, p. 124), o ilicito ou delito ocorre quando
uma a¢do ou omissao é contriria a determinagio da ordem juridica, e
que coagao tem o cariater de uma sangido ou conseqiténcia do ilicito
pelo fato de pender sobre uma agdo ou omissio, brotando o dever
juridico de indenizar a outrem que sofreu o ilicito. Entretanto, “a sangio
nio é em si mesma um dever - ela pode ser estatuida como tal, porém,
nio tem necessariamente de o ser -, mas € o ato coercitivo que uma
norma liga a uma determinada conduta cuja conduta oposta €, desse
modo, juridicamente prescrita, constituindo conteido de um dever
juridico. Também a responsabilidade nao é um dever, mas a relagao
do individuo contra o qual o ato coercitivo é dirigido com o delito por
ele ou por outrem cometido. O dever é a omissao do delito por parte
do individuo cuja conduta forma o delito” (KELSEN, 1995, pp. 137-8).

Para KEGEL (p. 63), a teoria kelseniana preconiza o principio da
imputagio nas ciéncias socials normativas em contraposi¢ao ao
principio da causalidade nas ciéncias naturais, mas a aplicagao da
sangdo nao € obrigatéria a nivel fatico. Na teoria Pura, “o conceito de
sangao opera como uma categoria légica, da qual se deduzem os
demais conceitos (ato ilicito, dever juridico, responsabilidade, etc...)
que integram o sistema. Neste sentido e sob a perspectiva da estética
jurfdica, a norma juridica assenta sob a categoria da sangao, da qual
derivam logicamente os demais conceitos, outorgando unidade e
pureza metodolégica 4 ciéncia juridica”. A seguir, a escoliasta ministra
aidéia de que existe um monopélio da coagio por parte da comunidade
Juridica, j4 que autoriza a coagdo aos individuos de conduta indesejada.
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Com isso, algumas caracteristicas da san¢do em KELSEN podem ser
discernidas: primo, distingio entre o ato de sancionar da coagao pura
e simples; secundo, a sangao é sempre a conseqiéncia de uma
determinada conduta humana, pelo que os atos de coagao destinados
a loucos ou portadores de doengas contagiosas ndo possuem o carater
de sangio, pois estes individuos ndg podem controlar os fatos que
motivaram a coagao; tertio, distingao entre sangao penal e civil: pena

e execucgao for¢ada (KEGEL, pp. 51-3).

A proposigio juridica consiste num imperativo geral, abstrato,
bilateral e coativo. Contudo, “os sistemas jurfdicos modernos
repugnam dispositivos normativos nao revestidos de generalidade,
atributivos de direitos ou privilégios a individuos ou grupos em
particular. A caracteristica da generalidade somente nao esta presente
na chamadas normas individuais, singulares ou particulares, como € o
caso dos contratos, das decisées judiciais e de alguns atos
administrativos normativos. Abstragao é a qualidade da norma
estabelecer uma agao ou ato em abstrato. A regra de direito é imperativa,
pois estabelece comandos que devem ser compulsoriamente
observados, que € garantida pela sangio, imposta pelo Estado, e dita
aparelhada” (PICCOLI, 2000).

Uma das defini¢oes mais importantes da teoria kelseniana esta
fincada, de um lado, na norma juridica, e, de outro, na proposigao
juridica. A norma juridica, editada pela autoridade, “prescreve a sangao
que se deve aplicar contra os agentes de condutas ilicitas”. A proposigao
juridica, emanada da doutrina, tem natureza descritiva, um “juizo
hipotético, afirma que, dada a conduta prescrita na lei, deve ser aplicada
a sangao também estipulada na lei... O conjunto de normas juridicas,
a ordem em vigor, ndo tem légica interna. As autoridades simplesmente
baixam atos de vontade, no exercicio de suas competéncias juridicas.
Ali4s, como as normas nio podem ser unicamente validas ou invalidas,
nao havendo sentido atribuir-lhes ou negar-lhes fungao de verdade,
e, por outro lado, a légica se cinge as inferéncias entre enunciados
verdadeiros ou falsos, entio nio cabe submeter as rela¢ées entre normas
de uma mesma ordem juridica aos preceitos l6gicos” (COELHO, p. 25).

D) DiNAMICA JURIDICA: A NORMA HIPOTETICA FUNDAMENTAL

FABIO ULHOA COELHO argumenta que a 7Teoria Pura define
o Direito como uma ordem coativa, sendo a norma fundamental
hipotética, que prescreve a obediéncia aos editores da primeira
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constituigdo histérica, representa a revolugio na ordem juridica, tendo
em vista que nao encontra suporte nesta ordem, mas inaugura uma
nova. E fornece o exemplo da primeira constituigao histérica brasileira:
o ato institucional n® 05, “porque a ordem juridica iniciada com a sua
edigao ainda nao foi substituida. Todas as normas hoje vigentes se
ligam, mediatamente, a este ato de execugao, fonte dltima de sua
validade. A Carta de 1988 tem seu fundamento na emenda a Carta de
1967 e esta totalmente reeditada em 1969, com base naquele ato
institucional” (pp. 28 a 31 e 35).

Comunga com essa idéia JOSE LUIZ BOLZAN DE MORAIS
(1996, p.49), ao atestar que da norma fundamental “partem e a ela se
reportam todas as normas juridicas que o compdem,
independentemente do nivel em que se encontram na sua estrutura”,
e mesmo nao expressa, ela “se apresenta como fundamento de
legitimidade do sistema juridico, permitindo que cheguemos ao
fundamento ultimo de validade das normas jurfdicas”.

VALE FILHO lembra que Luhmann consegue resolver o problema
da fundamentagio da norma hipotética fundamental de Kelsen, “uma
vez que a vigéncia do cédigo /fcito/ilfciro independe dessa norma, o
mesmo se aplicando A norma de reconhecimento de Hart”.

p.1) ESTRUTURA DA NORMA JURIDICA

Pela Teoria Pura do Direito, segundo FABIO ULHOA COELHO
(pp. 36-9), as normas juridicas tém a estrutura de proibigido, por
descreverem como antecedente a conduta reconhecida como ilicita,
mas como conseqliente a puni¢io. Kelsen enfrentou a questao da
generalizagao das normas: as que nio proibem, mas obrigam e como
poderiam ser proibitérias as que estatuem permissdo; as que nem
obrigam, nem permitem, mas se limitam a estabelecer definigdes. A
primeira indagagao € resolvida a partir da “interdefinibilidade existente
entre as normas proibitivas e obrigatérias. Isto é, qualquer proibigao
se pode traduzir por uma obrigatoriedade e vice-versa”. Quanto a
questao referente as normas permitidoras, Kelsen “distingue a
permissio negativa da positiva; aquele deriva da inexisténcia de
proibigdo, enquanto esta ultima se manifesta, especialmente, na
limitagao das normas proibitérias, como, por exemplo, na previsio da
legitima defesa. A permissao negativa, por se configurar na auséncia
de proibigao (o que nio é proibido € permitido), nao pode se desligar
da prescrigdo. Ja a positiva, é norma nao autdénoma, dependente da
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proibigao a qual se liga. KELSEN nominou as normas nao autdnomas
dessa categoria de secundirias, e as instituidoras de sangio de
primirias”.

A possibilidade de um juizo de valor sobre o direito vigente
depende de norma fundamental, que representa uma questao de fé, e
nio de ciéncia, segundo doutrina KELSEN. Nesse sentido, real¢a a
distingao por ele proposta entre norma fundamental, no sentido “da
primeira norma posta (por exemplo, a constituigao) e no sentido da
primeira norma transcendental, como condigdo de possibilidade de
um ordenamento (juridico ou moral). Esta é absoluta, pois sem ela é
impossivel pensar um complexo de normas como uma unidade valida,
por conseguinte, dizer se uma prescrigao vale ou nido. Mas essa norma
nio é posta por nenhuma autoridade nem prescreve nenhum contetado
especifico. Ela apenas obriga o pensador a tomar um contetdo
prescritivo posto, como o primeiro de uma série. Ela é, como diz Kelsen,
um pressuposto formal da razio normativa” (FERRAZ JR, em prélogo,
pp. 17-8), enfim, a fonte comum da validade das normas pertencentes
a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade
comum, a 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, 1995, p. 217).

D.2) Os Princirios EsTATICO E DINAMICO

Existem dois tipos de sistemas de normas, segundo a natureza do
fundamento de validade: um tipo estético e outro dinimico. Estatico,
quando a conduta dos individuos por elas determinada é considerada
como devida (devendo ser) por forga do seu contetudo; o dinamico,
quando se opera a fundamentagiao da validade das normas deste
sistema, caracterizado “pelo fato de a norma fundamental pressuposta
nao ter por conteido senio a instituigio de um fato produtor de
normas, a atribuigio de poder a uma autoridade legisladora ou - o
que significa 0 mesmo - uma regra que determina como devem ser
criadas as normas gerais e individuais do ordenamento fundado sobre
esta norma fundamental. O principio estatico e o principio dinimico
estao reunidos numa e na mesma norma quando a norma fundamental
pressuposta se limita, segundo o principio dindmico, a conferir poder
a uma autoridade legisladora e esta mesma autoridade ou uma outra
por ela instituida nio s6 estabelecem normas pelas quais delegam
noutras autoridades legisladoras mas também normas pelas quais se
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prescreve uma determinada conduta dos sujeitos subordinados as
normas e das quais - como o particular do geral - podem ser deduzidas
novas normas através de uma operacao légica” (KELSEN, 1995, pp.
219-220).

Na doutrina de ANGELO AUGUSTO COSTA (2000), o sistema
de normas dinamico ocorre quando umas normas fundamentam-se
nas outras “em virtude de uma delegacio de autoridade das normas
superiores para as inferiores, determinando o modo como serao
produzidas, e nZo o seu contetido. O direito, como ordem normativa,
composta por normas de dever ser, é um sistema dindmico porque o
fundamento de validade de uma norma (de um dever ser) sé pode ser
outra norma (outro dever ser), por forga da ja mencionada
impossibilidade de derivagao légica entre ser e dever ser. As normas
vao se fundamentando umas nas outras até chegar em uma norma
que seja o fundamento de validade de todas as outras, pois essa busca
do fundamento de validade nao pode prolongar-se até o infinito”,
denominada por Kelsen de norma fundamental.

Acerca do sistema estatico e dindmico do direito, manifesta-se
FABIO ULHOA COELHO (p.23), anotando que os assuntos
comentados na teoria estatica do direito sao, “neste contexto, a san¢ao,
o ilicito, o dever, a responsabilidade, direitos subjetivos, capacidade,
pessoa juridica, etc; e os compreendidos na teoria dindmica do direito
sao a validade, a unidade légica da ordem juridica, o fundamento
ultimo do direito, as lacunas, etc. Kelsen considera o sistema juridico
essencialmente dinidmico (Kelsen, 1960:273)”.

D.3) O FUNDAMENTO DE VALIDADE DE UMA ORDEM JURIDICA

O sistema de normas juridicas tem um carater dindmico, e nao
vale porque tem um determinado contetido que pode ser aspirado
pela vida de um raciocinio légico do de uma norma fundamental
pressuposta, “mas porque é criada por uma forma determinada - em
ultima analise, por uma forma fixada por uma norma fundamental
pressuposta. Por isso, € somente por isso, pertence ela a ordem juridica
cujas normas sdo criadas de conformidade com esta norma
fundamental. Por isso, todo e qualquer contetido pode ser Direito.
Nao ha qualquer conduta humana que, como tal, por forca do seu
conteudo, esteja excluida de ser conteiildo de uma norma juridica”
(KELSEN, 1995, p. 221), negando a existéncia de uma légica
especialmente juridica, sendo sem sentido cogitar-se de qualquer tipo
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de logica na criagao do Direito e uma légica prépria para a descrigao
das normas (COELHO, p.60).

KELSEN nega a Constitui¢ao outro papel que nao o de servir de
fundamento de validade de um sistema de direito positivo,
classificando-a em formal e matenrial. “Definindo a Constituigdo como
norma, Kelsen encontra um fundamento que permite explicar a
Constituig¢ao independentemente do seu conteudo, e a idéia de norma
hipotética fundamental exclui o embate sobre a legitimidade da
Constituigao como elemento de génese social, pois apenas pode ser
concebida como uma manifestagio suprema do direito, fechando o
circulo espiral do fenémeno juridico” (ROCHA, 2000).

D.4) VALIDADE E EF1cAcia pA NORMA Juripica

Avalidade da norma juridica depende de sua relagio com a norma
fundamental e do minimo de eficicia. Com isso, KELSEN comeca
por considerar duas diferentes formas de tratar a teoria juridica,
rejeitando-as por falsas. “De um lado, a afirmagao de que a validade
nao depende da eficicia; de outro, a de que validade e eficacia se
identificam. Sustenta a teoria pura que tanto a norma juridica
singularmente considerada, quanto a prépria ordem juridica como
um todo, deixam de ser vilidas se perderem a eficacia. E incorreto
pretender, por conseguinte, que a vigéncia nao tenha qualquer relagao
com a eficicia. Por outro lado, ha normas juridicas que nio sao
observadas em determinadas situagdes ou durante algum tempo, e
nem por esse motivo sdo invalidadas. Assim, também é incorreto
postular a validade como sindnimo de eficacia”, enfim, "a ineficicia
episédica ou temporaria nio compromete a vigéncia de uma norma

juridica em particular” (COELHO, pp. 41-2).

Ainda, nos termos de FABIO ULHOA COELHO, a validade da
norma juridica esta condicionada a trés pressupostos: a) competéncia
da autoridade que a editou, oriunda da norma hipotética fundamental;
b) o minimo de eficicia, independentemente da observancia temporal
ou de episédio; ¢) eficacia global.

KELSEN anota que uma ordem juridica é considerada valida
quando as suas normas sdo, numa consideragao global, eficazes, quer
dizer, sdo de fato observadas e aplicadas. A norma juridica “singular
ndo perde a sua validade quando apenas nio é eficaz em casos
particulares, isto é, nio é observada ou aplicada, embora deva ser
observada e aplicada” (KELSEN, 1995, p. 237), pelo que se pode
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sintetizar o pensamento kelseniano: a ineficacia absoluta compromete
avalidade da norma juridica (COELHO, p. 44). Inobstante vigéncia e
eficacia serem conceitos diferentes, “guardam certa relagao entre si.
Uma norma que niao apresenta um minimo de eficicia nao podera ser
considerada vigente” (KEGEL, p. 48).

ArLcuMas CriTicas A TEORIA DE KELSEN:

Virias foram as criticas langadas contra a 7eoria Pura do Direito,
as quais, contudo, ndo abalaram as estruturas dessa epistemologia
juridica, porquanto os juristas e jusfilésofos, mesmo apés mais de
setenta anos da edifica¢do da teoria, ainda continuam afirmando que
ha necessidade de ler e reler Kelsen. TERCIO SAMPAIO FERRAZ
JUNIOR (COELHO, 1995, p. 14), eminente jurista e fil6sofo brasileiro,
afirma que, “embora tenha tido muitos adeptos e continuadores, como
Robert Walter, na Austria, Norberto Bobbio, na Italia, Ulrich Klug, na
Alemanha, Roberto José Vernengo, na Argentina, Fuller, nos Estados
Unidos, ndo faltaram aqueles que o cobriram de criticas. Alguns, mais
veementes, como Voegelin, preocupados com o carater formalista de
sua teoria, chegaram a dizer, nao sem um certo sarcasmo, que Kelsen
consideraria a substancia politica do Estado “como uma ordem do
comportamento humano, em principio de igual dignidade 4 de uma
sociedade de colecionadores de selo” (Der autoritaere, Viena, 1956, p. 41).

A) ALcuMas CriTicas bE HART

LENIO LUIZ STRECK (p. 133) certifica que, entre as criticas de
HART, “distingue também entre o ponto de vista externo € o ponto
de vista interno relativamente a regra de reconhecimento. O ponto de
vista externo é o de um observador que descreve o fato de em certo
Ambito vigorar determinada regra de reconhecimento prescrevendo
que normas devem ser aplicadas. Quando um observador externo diz
que em um pafs os juizes estio obrigados, segundo a regra de
reconhecimento vigente, a aplicar as normas que satisfazem
determinada condigao, este observador usa a palavra obrigacdo em
um sentido descritivo que ndo implica considerar justificada a
obrigagao em questdo. Por outro lado, o ponto de vista interno frente
a regra de reconhecimento nao consiste em fazer referéncia a ela, a
nao ser para determinar as normas a serem aplicadas”.

Acerca da regra fundamental de KELSEN, HART (1961, p. 274)
assevera que “a questao de se saber se uma regra de reconhecimento
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existe e qual € o seu contetdo, isto é, quais sio os critérios de validade
em qualquer sistema dado, é considerada em todo este livro como
uma questao de fato empirica, embora complexa. A terminologia de
Kelsen, ao classificar a norma fundamental como uma Aipdrese
Juridica, como uma regra existente na iltima postulada, como uma
regra existente na consciéncia juridica, ou como uma suposi¢ao,
obscurece, se é que, na verdade, com ele nao é incompativel, o ponto
acentuado neste livro, nomeadamente que a questao sobre quais sao
os critérios de validade juridica, em qualquer sistema juridico, é uma
questio de fato. E uma questiao de fato, embora seja uma questao
acerca da existéncia e contetido de uma regra”, e uma razao para usar
a expressao regra de conhecimento, em vez de norma fundamental, é
para evitar qualquer comprometimento com a visao de KELSEN do
conflito entre o direito € a moral”.

O desafeto de KELSEN professa ainda que a norma fundamental
tem, num certo sentido, sempre o mesmo conteiido, “porque é, em
todos os sistemas juridicos, simplesmente a regra de que a constituigao
ou aqueles que estatuiram a primeira constitui¢io devem ser
obedecidos. Se uma constituigao que especifique as varias fontes de
direito for uma realidade viva, no sentido de que os tribunais e
funcionarios do sistema efetivamente identificam o direito de acordo
com os critérios que prevé, entio essa constituigio é aceita e existe
efetivamente. Parece ser uma duplicagdo repetida e inutil sugerir que
ha uma regra ulterior estabelecendo que a constitui¢ao (ou os que 2
editaram) deve ser obedecida” (1961, p.275).

HART, com relagao a validade juridica e eficicia da norma juridica,
critica KELSEN, lecionando que “a eficicia geral do sistema nao é um
critério de validade conferido pela regra de reconhecimento de um
sistema juridico, mas é pressuposta, embora niao afirmada
especificamente, sempre que uma regra do sistema € identificada como
uma regra valida do sistema por referéncia ao seu critério de validade,
e, amenos que o sistema seja eficaz em geral, nao pode se fazer qualquer
afirmacao significativa de validade”.

Pelo que foi visto, adotando o paradigma hermenéutico, HART
se distancia do positivismo e passa a dar releviancia ao papel do
intérprete do direito, retirando o direito do sistema fechado,
normativista. Ainda assim esse autor da relevancia a sangio para o
ordenamento juridico, alegando que o cumprimento das normas

depende da fixagao de conseqiiéncias juridicas no caso de seu
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descumprimento, mas “a principal critica refere-se ao carater coercitivo
de um ordenamento juridico. Para HART, existe uma grande variedade
de normas que nao correspondem 2 estrutura normativa kelseniana.
Esta, para HART, seria mais adequada ao esquema do Direito penal,
mas com rarissimas exce¢des no Direito civil. Dessa forma, HART
distingue as normas segundo trés critérios: em relagao ao contetido
das leis, a sua origem e ao seu campo de aplicagio” (KEGEL, p. 58).

B) ALGUMAS CRriTICAS DE BOBBIO

BOBBIO, elaborando a teoria das sang¢des positivas, que atua como
estimulo as condutas socialmente desejadas, faz criticas a KELSEN,
considerando a san¢io n3o apenas no seu aspecto repressivo, mas
também positivo. De outra banda, “a énfase as san¢des positivas, como
parte das novas fungoes do direito, leva a configuragao de outro tipo
de sistema juridico aberto a elementos extra-sisteméticos” (KEGEL,
p. 63). Indaga se ndo é possivel ir além da norma constitucional. E
responde afirmativamente, porque a norma constitucional originou-
se do Poder Constituinte, que é o dltimo poder, originario, supremo,
dentro do ordenamento juridico (p. 58). Depois, faz critica com relagao
a validade da norma juridica, asseverando que se uma norma juridica
é valida significa que é obrigatério conformar-se a ela, significando
que, “se nao nos conformarmos, o juiz serd por sua vez obrigado a
intervir, atribuindo esta ou aquela san¢ao” (p. 61).

Ambas as teorias de BOBBIO e de KELSEN relacionam-se a prépria
concepgao do que sejam o Estado e o Direito. “A visao Kelseniana ¢é classica
no sentido de conceber o Estado nas suas fungbes tradicionais de
mantenedor da ordem politica e garantidor das relagoes privadas. O que
BOBBIO muito acertadamente nota, é a gradual mudanga deste Estado
para as formas atuais do Estado promocional, o que implica uma revisao
nao apenas das fungbes classicas do Estado, mas também do papel
que o Direito exerce nestas sociedades. As sangoes positivas de BOBBIO
sdo a expressio de como o Estado promocional modificou as teorias
sobre a sangao, incluindo-se af a teoria Kelseniana” (KEGEL, p. 64).

A MATRIZ EPISTEMOLOGICA DA TEORIA DE KELSEN

As matrizes epistemolégicas da teoria juridica foram egregiamente
analisadas pelo notavel jusfilésofos, LEONEL SEVERO ROCHA
(Anuirio, 121-136), nos termos:
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. a primeira matriz da teoria juridica: A FILOSOFIA ANALITICA,
que é centrada nas partes descritivas e estruturais do Direito,
“mantendo ainda, no tocante aos seus aspectos politicos, uma visiao
de neutralidade, por enquadrar-se no tipo de Estado liberal classico,
nio-interventor. Portanto, bem limitada politicamente, gerando
também conseqiiéncias graves, devido a sua incapacidade de pensar
uma complexidade soctal mais ampla”;

« a segunda matrizz: A HERMENEUTICA, que deriva da filosofia
analitica, que a critica €, a0 mesmo tempo, acrescenta novo
pensamento, concretada nos procedimentos e praticas sociais,
preocupa-se com a interpretagao dos textos. Ja “no terreno juridico, a
grande contribuicao é, portanto, do positivismo de Hart. Para Hart, a
normatividade é social. A necessidade do reconhecimento é que
colocou a teoria no centro da hermenéutica. Nessa légica (...), o Direito
possui uma zona de textura aberta que permite a livre manifestagio
do poder discricionario do juiz para a solugdo dos conflitos, nos
chamados hard cases. Voltando-se para as instituigdes sociais e abrindo-
se ja para o Estado interventor. Entretanto, num certo sentido, esta
matriz, ja bastante prescritiva, ainda é normativa (normativismo de 2°
grau)”,

« a terceira matrizz A PRAGMATICA (SISTEMICA), que causa
sensivel mudanga epistemoldgica na teoria juridica e, por isso, ainda
nao possui grande influéncia na dogmatica positivista dominante. “O
ponto de partida sdo as anilises de Niklas Luhmann sobre a 7eoria
dos Sistemas de Parsons. Niklas Luhmann adaptaria, entretanto, alguns
aspectos da teoria de Parsons, somente numa primeira fase de sua
atividade intelectual, que caracterizou a matriz inicialmente, por nés
denominada de sistémica. Porém, recentemente, Luhmann, ao voltar-
se para uma perspectiva autopoiética (Varela-Maturana), acentuando
a sistematicidade do Direito como auto-reprodutor de suas condigbes
de possibilidade de ser, rompeu com funcionalismo parsiano. A
perspectiva sistémica autopoiética (pragmatico-sistémica) permite
afirmar que por de tras de todas as dimensdes da semidtica,
notadamente, as fungdes pragmaiticas da linguagem nos processos de
decisdo juridica, estao presentes, redefinidos no interior do sistema, a
problematica do risco e do paradoxo. Nesta linha de idéias, é que Hart
(hermenéutica) define o Direito como “uma estrutura de generalizagao
congruente em trés niveis: temporal (normal), social
(institucionalizagao) e prético ou objetivo (nucleo significativo). Isso
porque, para Luhmann, na Sociologia do Direito, "0 comportamento
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social em um mundo altamente complexo e contingente exige a
realizagao de graduagdes que possibilitem expectativas sobre tais
expectativas”. Estas redugdes podem dar-se através de trés dimensoes:
temporal, social e prética. Na dimensdo temporal, “essas estruturas
de perspectivas podem ser estabilizadas contra frustra¢des através da
normatizagao”; na dimensao social, essas estruturas de expectativas
podem ser institucionalizadas, isto é, apoiadas sobre o consenso
esperado de terceiros; e na dimensao juridica, “essas estruturas de
expectativas podem ser fixadas também através da delimitagdo de um
sentido idéntico, compondo uma inter-relagdo de confirmagdes e
limitagdes reciprocas”.

Relatadas as trés epistemologias juridicas, conclui-se que a Teoria
Pura do Direito de HANS KELSEN faz parte de duas matrizes: a
analitica e a hermenéutica, visto que: a) De um modo geral, “positivista
tem sido considerado tanto aquele autor que nega qualquer direito
além da ordem juridica posta pelo Estado, em contraposi¢io as
formulagdes jusnaturalistas e outras nao formais, como o defensor da
possibilidade de constru¢io de um conhecimento cientffico acerca do
conteido das normas juridicas. Kelsen é positivista em ambos os
sentidos” (COELHO, p. 33); b) KELSEN também foi neopositivista,
porquanto repudia a metafisica e a ideologia, aceitando o
conhecimento objetivo como sendo o unico cientifico e cré na razao
como tinico caminho para a obtengio de uma ciéncia (KEGEL, p.44);
¢) KELSEN também ¢é hermenéuta, por entender que, pela
interpretagio da norma juridica, pode ser criado Direito novo, ja que
a norma nunca pode vincular em todas as dire¢bes, com margem ao
Julgador para livre apreciagao (KELSEN, 1995, pp. 388-9).

CONSIDERAGCOES FINAIS

A obra de KELSEN, principalmente a 7éoria Pura do Direito, ha
quase um século lembrada pelos juristas e jusfilésofos, demonstra que
ele esta vivo e serd relido no terceiro milénio, porquanto suas
contribuigées “para a ciéncia juridica, para a légica da norma, para a
aplicacao do direito, para o sistema juridico, sio tao fecundas que,
por mais que o critiquemos, nao deixam de desvendar novos angulos,
novos encaminhamentos” (FERRAZ JUNIOR, p. 19). Com o
engendramento das matrizes hermenéutica e sistémica, ocorre viragem
epistemolégica na teoria juridica, exigindo do cultor do Direito
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profunda meditagdo e repensamento do sistema juridico, na medida
em que nao se pode adotar tao-somente o atavismo do positivismo,
esquecendo a interpretagdo dos textos e as transformacgées da
sociedade, devendo-se deletar todo pensamento que nio se voltar a
zetética das normas juridicas.

O Professor LEONEL SEVERO ROCHA tem meditado sobre a
sedutora matriz autopoiética, profetizando que, embora ainda nao
tenha influenciado a dogmatica juridica dominante, ela se tornara
pensamento majoritario no primeiro decénio do século XXII, com a
proposta “de rever a teoria juridica numa perspectiva que aborde
simultaneamente os seus aspectos analiticos, hermenéuticos e
pragmaticos, em relagao com o sistema social” (ROCHA, p. 131, item
5.3). Concordamos com essa idéia epistémica, na medida em que as
matrizes juridicas nao podem ser aplicadas individualmente, mas, sim,
conectadas entre si, edificando-se a matriz normativa social
autopoiética, mas permanecendo, por tras das dimensdes da semidtica,
a problematica do paradoxo juridico: a fetichizag¢ao do discurso juridico
e o simulacro de enunciagdes (STRECK, 1999, pp. 97 e |11, citando
UMBERTO ECO). Somente com a adjudicagido das trés matrizes
epistemolégicas é que teremos um comando judicial normativo,
interpretativo e autopoiético, ou seja, uma senten¢a umbilicalmente
ligada a norma (normativa), discricionaria (hermenéutica) e inserida
no complexo comunicativo social (sistémica).

Vé-se, pois, que, inobstante as mudangas da teoria juridica, ndo se
pode vilipendiar a filosofia analitica, devendo-se manter higido o cordao
umbilical da Teoria Pura do Direito com as modernas matrizes
epistemolégicas, visto que “as objec¢des e os aplausos se prestam a
confirmagao de que a teoria Kelseniana foi moldada pela independéncia
e objetividade, difundindo o seu alcance e influéncia sobre as demais
teorias, ao ponto de que, presentemente, das principais correntes
epistemolégico-juridicas defluem tons anti ou pos-Kelsenianos. No
campo juridico, a consigna de Cossio muito bem o anteviu: ‘para além
de Kelsen sem sair de Kelsen’. Nenhum progresso nos estudos

normativistas do Direito sem repensar o que Kelsen pensou” (GALVAO
FILHO, 2000).
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