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RESUMO

Introducdo: Trata-se do estudo da justica e da teoria kelsenianas, iniciam-se no contexto da
moralidade e vai ao positivismo juridico. A primeira vista excludentes, mas que, numa visio
mais aprofundada mostram-se complementares, ja numa condicdo de pensamento e
aplicagdo. Uma comparagdo breve entre a Teoria Pura do Direito de Kelsen e a Regra de
Reconhecimento de Hart serdo abordadas. Objetivo: O presente trabalho busca aprofundar
0 conhecimento relativo aos ensinamentos de Kelsen acerca da justica, tema que Kelsen
abordou em vérias obras, e que apresentou relevantes questionamentos sobre seus
fundamentos; e, sobre a Teoria Pura do Direito e sua Norma Fundamental, a Grundnorm, a
teoria kelseniana, que ao surgir, alterou a forma de pensamento sobre o Direito no século
XX, centrada na transicdo do direito natural para o direito positivo, mais precisamente, do
direito como moral (justo), para o direito como ciéncia. Inseridas nesta transicdo juridica
estdo as teorias de Kelsen e Hart, das quais busca-se a compreensédo de seus distanciamentos
e aproximacOes. Método: Este estudo concentra-se em pesquisa realizada através de
consulta bibliografica, a obra de Kelsen referentes aos temas deste trabalho e a obras de
autores que tratam dos mesmos temas e a estes sdo correlatos. Resultado: A pesquisa
bibliogréfica nos trouxe o conhecimento fundado de que, o instituto da justica, é mutéavel e
adequa-se (molda-se) aos conceitos de determinado grupo de pessoal e em determinado
tempo, portanto, compde-se de conceitos que vao, no ritmo da evolucdo dos conceitos
humanos coletivos, alterando-se. Quanto aos efeitos da teoria kelseniana sobre o pensamento
juridico, ap6s a publicagdo da Teoria Pura do Direito, ndo ficaram despercebidos,
provocando manifestaces de apreco de juristas que compreendem o ordenamento juridico
consubstanciado no direito positivo, como, também, criticas intensas dos juristas
compreendidos num viés de justica natural, criticos ao distanciamento do direito positivo
das normas de conduta moral. Concluséo: Dentro da vasta obra de Kelsen, duas questdes
estiveram em constante evidéncia, a primeira é a questdo da justica, questionada em seus
efeitos e alternancias dentro do Direito; e, a segunda questdo foi a busca por um Direito
como ciéncia juridica, afastando-se de toda matéria que ndo fosse exclusivamente de direito,
como a Sociologia, a Politica etc, objetivo conquistado por Kelsen de forma brilhante,

alterando definitivamente o ponto de vista dos afetos ao estudo do Direito.
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Regra de Reconhecimento.



ABSTRACT

Introduction: The principle of justice and the Kelsenian theory, begins in the context of
morality and legal positivism. At first glance they are excludable, but in a deeper vision, it
shows a kind of thought and application. A brief comparison between Kelsen's Pure Theory
of Right and Hart's Rule of Recognition will be addressed. Objective: The present work will
be deepen the knowledge about Kelsen's teachings regarding justice, were Kelsen addressed
in several works, and which presented relevant questions about its foundations; and, on the
Pure Theory of Law and its Fundamental Rule, the Grundnorm, the Kelsenian theory, when
it emerged, modified the way of thinking about Law in the twentieth century, focused on the
transition from natural law to positive law, more precisely, law as moral (right), to the right
as science. Inserted in the legal transition, appeared the theories of Kelsen and Hart, the
search for the understanding of their distances and approximations. Method: This study
focuses on research carried out through bibliographic search related to the work of Kelsen
associated to the themes of this work and similar authors dealing with the same themes and
to these are correlates. Result: Bibliographical research has brought us the grounded
knowledge that the institute of justice is changeable and adapts (molds itself) to the concepts
of a particular group of personnel and in a given time will be composed of concepts that
evolution of collective human concepts, altering itself. As for the effects of the Kelsenian
theory on juridical thinking after the publication of the Pure Theory of Law, it did not go
unnoticed, provoking manifestations of appreciation by jurists who understand the legal
order embodied in positive law, as well as jurists intense criticism comprised in a bias of
natural justice, critics of distancing from the positive law of norms of moral conduct.
Conclusion: Inside Kelsen's vast work, two questions have been in constant evidence; the
first is the question of justice, questioned in its effects and alternations within the law; and
the second question was the search of a Right as a legal science, moving away from any
matter that was not exclusively of Right, such as Sociology, Politics, etc., a goal
achievements by Kelsen in a brilliant way, definitively altering the point of view to the study

of right.
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Recognition Rule.
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INTRODUCAO

Hans Kelsen é considerado como o maior jurista do século XX, ocupou uma
posicdo de destague no Direito com sua busca por uma ciéncia do direito, posi¢do que
manteve por toda a vida, nesta busca incansavel da evolucéo do direito. Publicou em 1934 a
obra que deu conhecimento a0 mundo da sua teoria, que pretendia um Direito puro,
desvinculado de todas as matérias que nao fizessem efetiva parte integrante do Direito como
ciéncia independente. Dai veio a lume a Teoria Pura do Direito.!

Varios autores, tanto juristas como filésofos do direito, tém a teoria kelseniana
como da mais fundamental importancia para o Direito como ciéncia. Com a teoria pura do
direito Kelsen colocou o direito na condigéo de ciéncia juridica, mostrou a existéncia de uma
teoria de direito positivo pura, desvinculando o direito da moral e da politica, afastamento
necessario para alcancar a condigdo de uma teoria que ele pretendia pura.?

Em sua busca por um Direito de tivesse sua validade em todos os lugares e em todos
0s tempos, levou o mestre de Viena ao direito positivo, o direito posto por um legislador ou
por alguém detentor de forca suficiente para se fazer obedecido (um soberano). Direito que
deve ser observado pelo simples fato de ter sido positivado, ou seja, de ter sido colocado em
vigéncia em um ordenamento juridico de um determinado territério, por um tempo

determinado. A positivacdo de uma norma de direito pode ser através de um cédigo ou

! Manuel Atienza em sua referéncia a Kelsen diz: “Kelsen é 0 maior jurista do século XX e autor de uma
elaboradissima concepg¢do do Direito — a teoria pura do Direito, que formulou nos anos trinta; a segunda e
definitiva edicéo é de 1960 — de impressionante coeréncia interna.” ATIENZA, Manuel. O Sentido do Direito,
p. 318.

No mesmo sentido Giorgio Bongiovanni se refere a Kelsen como o pensador mais influente do século XX:
“Undoubtedly, no thinker was more influential in the development of 20" century legal positivism than Hans
Kelsen.” Bongiovanni anota mais duas defini¢des feitas a Kelsen, uma por Roscoe Pound: “Kelsen is described
by Roscoe Pound as “unquestionably the leading jurist of the time”. E, outra, feita por H. Dreier: “H. Dreier
observes that Kelsen is widely regarded as the jurist of the century (“Jurist des Jahrhunderts”)”.
BONGIOVANNI, Giorgio. Legal Positivism in the first half of the 20" Century in the 20" Century in
PATTARO, Enrico; ROVERSI, Corrado. Legal Philosophy in the Twentieth Century: The Civil Law World,
p. 191 e nota de rodapé.

Ainda no mesmo sentido, mas com uma profundidade ainda maior, o Professor Baptista Machado traz a no seu
entendimento a descri¢cdo do esforco de Kelsen em sua busca por uma ciéncia do Direito: “Pode dizer-se que
o colossal esforgo de Kelsen, trouxe ao pensamento juridico uma clarificacdo tal que é possivel hoje determinar
com rigorosa precisdo até onde pode ir a consideracdo l6gico-objectivante e quais pontos de vista e 0s juizos
que esta perspectiva ja ndo acolhe nem pode justificar.” MACHADO, Jodo Baptista. Nota Preambular in
KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 8.

2 A Teoria Pura do Direito rendeu a Kelsen, ndo somente elogios e a sua elevagdo a condicdo de grande
jusfilésofo, mas, criticas também, como ¢ o caso de Passerin D’Entreves. Acusado de aproximar-se do
jusnaturalismo com a sua norma fundamental, a Grundnorm, criada nos moldes do direito natural. Condigéo
de jusnaturalista que Kelsen contestou em Justica e o Direito Natural.
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mesmo de forma consuetudinéria, 0 que importa é a validade da norma e a sua fundada
capacidade de se impor aos individuos que estdo sob seu manto.

A criacdo de uma norma, assim como, a sua modificacdo e extin¢cdo encontram sua
justificacdo em outra norma. Que partindo de uma norma mais superior, chega-se a norma
mais inferior, o que inversamente também ocorre, portanto, partindo de uma norma mais
inferior, chega-se, entdo, & uma norma mais superior. A norma mais inferior resolve-se com
a decisdo judicial e seu cumprimento. J& a norma mais superior, onde se chega, partindo da
norma mais inferior, a decisdo determinativa de cumprimento de uma ordem, para uma
norma superior que da fundamento a este, ou a qualquer, ordenamento juridico positivo. E,
assim, sucessivamente subindo, hierarquicamente, até chegar a norma fundamentadora e
mais superior do ordenamento positivado, a Constituicdo de um Estado. Porém, surge ai um
problema, a Constituicdo € uma norma positivada, ainda que a mais elevada norma de um
Estado, é uma norma que necessita de uma justificacdo de seu poder. Isto levou Kelsen a
justificar o ordenamento juridico de um Estado, a justificar a fundamentacdo de um
Constituicao positivada, numa norma fundamental ndo positivada, a Grundnorm. Norma que
ndo pode ser positivada, 0 que levaria a uma tendéncia ao infinito de justificacdes de normas,
portanto, ndo é uma norma posta, mas tdo somente, uma norma pressuposta. A condicdo de
ndo-positivacdo, mas de pressuposi¢cdo da norma fundamental, condi¢do necesséria criadora
do ordenamento juridico, que se abstém de retirar sua norma fundamentadora de uma forca
transcendental, mas a busca, para atribuir ao Direito uma condicdo de ciéncia juridica, na
prépria capacidade racional do homem. E como ciéncia juridica ja ndo importa os fatos, o
que a afasta da sociologia do direito, baseada em fatos empiricos e, portanto, verificaveis,
preocupar-se-a, entdo, a partir dai, somente com a propria norma juridica.’

Os interesses juridicos desenvolvidos por Kelsen védo além de uma ciéncia juridica

e de uma pureza normativa, e suas preocupacdes voltam-se também para a justica.* O que

3 Baptista Machado com mais profundidade, “Como ciéncia normativa, a ciéncia juridica ndo se ocuparia nem
dos factos que pdem as normas nem da eficacia das mesmas normas, mas das proprias normas (...). Mas, se a
ciéncia juridica ndo pode ser uma ciéncia de factos, uma ciéncia empirica, entdo, s6 poderé ser uma ciéncia
formal hipotético-dedutiva.” MACHADO, Jodo Baptista. Nota Preambular in KELSEN, Hans. A Justica e 0
Direito Natural, p. 7.

4 Kelsen detém-se longamente sobre a meteria justica, comprovada pelos varios titulos publicados pelo autor,
que é atribuido a esse interesse pela justica, o fato de Kelsen ter sofrido com as imposi¢des negativas, das
condices politicas e ideoldgicas, no final da primeira metade do século passado. Condicdo que levou Kelsen
a mudar-se para os Estados Unidos da América. Kelsen busca compreender e explicar o conceito de justica,
termo que se caracteriza por sua generalidade e abstragdo, confundindo-se por vezes com felicidade e com
liberdade.
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leva ao tema inicial deste trabalho, a justica no pensamento de Hans Kelsen. Dividido em
dois temas fundamentais da obra kelseniana, Justi¢ca e Teoria Pura do Direito. O presente
trabalho inicia-se fundamentado no trabalho apresentado por Kelsen junto(apenso) a Teoria
Pura do Direito e, que em portugués, foi lancado separadamente, traduzido pelo Professor
Doutor Jodo Baptista Machado, com o titulo A Justica e o Direito Natural.

A questdo existente entre ser a justi¢ca uma regra da moral inicia o questionamento
kelseniano sobre as normas da justica. A justica® é tida como uma das virtudes do homem,
configura-se como uma das virtudes da moral, porém, a moral € mais abrangente e com a
justica ndo se confunde, a moral pode ser uma relacdo individual, do homem para consigo
proprio, enquanto a justica exige uma relacdo necesséria entre individuos, ndo ha justica sem
a participacao de outros individuos, € uma relacédo coletiva.

A justica se configura quando o proceder de um individuo em relacdo a outros
individuos estd em conformidade com a regra que prescreve o0 agir correto. A injustica
configura-se no sentido contrario ao que esta previsto como correto modo de agir do
individuo. Existe, portanto, uma norma do agir correto, e quando o individuo age dentro do
que prescreve esta norma agira de forma justa, enquanto, ao infringir ou contrariar 0s
preceitos da norma do agir correto estara agindo de forma injusta.

Para Kelsen existe uma contradi¢cdo entre uma norma de justica e uma norma de
direito positivo, sobre normas n&o incide juizo de valor.® Esta contradi¢io ocorre quando
uma norma de direito positivo ndo esta no mesmo sentido de uma norma de justica. Para ser
valida no contexto do justo, uma norma positiva tem que ser justa. Ja, num contexto de
direito positivo a norma € justa apenas por ser positivada, a questdo justica da norma nao
tem relevancia para o direito positivo, a norma é valida ou néo € valida. Outra questdo que
diferencia as normas de justica das normas de direito positivo, esti no conflito de normas.
Quando ocorre o conflito de normas no direito positivo, uma delas sera excluida, ndo podem

existir duas normas positivas conflitantes. No conflito de normas de justica ja ndo ocorre a

5 Cf. KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 41 e ss.; O Problema da Justica, p. 3 e ss. — Num
sentido ainda mais abrangente é a definicdo de justica para Legaz y Lacambra: “Como filésofo tampoco cabe
negar adhesion a su fe en lo que para él es la justicia: aquella bajo cuya proteccién puede florescer la ciencia
y, com la ciencia, la verdad y la sinceridad, la justicia de la libertad, de la paz, de la democracia, de la
tolerancia, valores — diré para terminar — que son mas que relativos, que tienen un sentido de perennidad.”
LEGAZ Y LACAMBRA, Luis. Kelsen Hay, p. 24.

6 Cf. KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 42 e ss.; O Problema da Justica, p. 5 e ss.
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exclusdo de uma delas, mas uma condicéo de superioridade da norma mais justa em relacéo
a norma menos justa (ou injusta).

Para o direito positivo ndo exige, ou melhor, ndo é relevante, a justica da norma de
direito positivo, importa a validade da norma.” A norma é justa por estar positivada. Para o
direito natural a norma valida é a norma justa, portanto, para o direito natural a norma que
ndo é considerada uma norma de justica ndo € uma norma valida. Kelsen considera que esta
é a diferenca essencial entre direito positivo e direito natural. Uma norma de justica positiva
em seu sentido subjetivo ndo é inconciliavel com uma norma de justica. Porém, quando a
norma estd em seu sentido objetivo ela serd inconcilidvel com a norma de justica. Essa
condicgéo de n&o conciliabilidade resulta que a norma de justi¢ca ndo tem validade perante a
norma de direito positivo, e € excluida.

Para as normas de justica, de sua abrangéncia sobre uma determinada definicdo de
normas, hd uma definicdo da matéria a qual a norma se refere, mas estas normas sdo em
nimeros ndo conhecidos. E um conceito geral de normas, mas n&o abstrato. Normas gerais
tém seu conceito ja definido, enquanto as normas abstratas tém seu conceito de forma
imprecisa. O conceito abstrato cria uma definicdo a qual as normas devem se enquadrar.
Kelsen adverte que uma norma de justica tem carater geral, porém, ndo se configura com
uma norma abstrata. Ha uma delimitacdo previamente definida do que é justo, e qualquer
norma que se circunscreva dentro desta definigdo prévia de justo, sera tida como uma norma
de justica, no entanto, 0 numero de normas que se circunscrevera a definicdo de justo é
desconhecido e pode ser alterado, quando por qualquer razdo, uma norma se insira ou se
exclua do conceito previamente definido. A conduta de um individuo, que esta em
conformidade com a conduta que a norma prescreve, é uma conduta de valor positivo, ja
uma conduta que se encontra ndo conforme prescreve a norma, serd uma conduta de valor
negativo.

No silogismo temos uma premissa maior que determina uma regra geral, uma
premissa menor que determina uma regra individual e uma conclusdo que, por sua vez, ja
estd inserida na premissa maior. Que podemos exemplificar da seguinte forma: premissa
maior: todos os homens devem dizer a verdade; premissa menor: sou homem; portanto,

temos a conclusdo: devo dizer a verdade. O que nos leva a concluséo atraves da premissa

" Na contextualizagdo da justica normativa, surge para o direito positivo a exigéncia de que a norma seja valida,
independendo se esta norma seja considerada moralmente justa ou injusto, a norma € justa porque é valida.
Enquanto que para o direito natural é necessario que a norma seja justa, a norma é valida porque € justa.
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maior, devo dizer a verdade — todos os homens devem dizer a verdade. Kelsen faz uma
diferenciagéo entre silogismo normativo, em que a premissa maior e a conclusio sdo normas
de dever-ser, e silogismo teorético, em que todas as proposicdes so juizos de realidade.®

A fundamentacdo da norma néo se da em relacéo a juizos de realidade ou de fatos
da ordem do ser ou de forma como esta determinada uma vontade. Para Kelsen, a concluséo,
na qual devemos nos comportar porque uma vontade normada quer é uma conclusao
equivocada, mas devemos nos comportar como uma determinada vontade normada quer, a
vontade divina ou a vontade do legislador. A fundamentacdo de obediéncia a vontade da
norma estd em reconhecer seu instituidor como detentor de legitimo poder para instituir uma
norma qualquer. No sistema normativo existente na teoria kelseniana a fundamentagéo da
norma se da na norma superior. Que por sua vez, esta norma se fundamenta, e assim
sucessivamente, em outra norma ainda mais superior. O gue no sistema normativo positivado
cria um problema de encadeamento, pois a fundamentagdo de uma norma em outra norma
superior levaria a fundamentagdo normativa ao infinito, com uma norma fundamentando a
norma inferior e retirando a sua fundamentacdo de uma norma superior. Condi¢do de
infinitude que levou a necessidade de impor um ponto final, uma norma superior
fundamentadora de todo o sistema normativo, porém, esta norma ndo poderia ser uma norma
positivada. Entéo, surge ai, na teoria kelseniana a norma fundamental pressuposta.

Dentro de um sistema juridico normativo existem diversos emissores de normas,
portanto, sdo emitidas diversas normas de justica, mas essa diversidade de emissores
normativos pode produzir normas validas e a0 mesmo tempo contraditérias entre si. A
ciéncia juridica ndo cabe determinar o que € justo, mas identificar o que é um comportamento
justo. A ciéncia juridica identifica os fatos valorados como justos.

A teoria kelseniana definiu dois tipos de normas de justica, as normas de justica de
tipo metafisica, que sdo originadas e fundamentadas por um poder instituidor de uma
entidade metafisica, uma entidade ndo compreensivel pelo senso do homem, ao homem cabe
apenas observar estas leis. E, as normas de justica de tipo racional, s&o normas do
pensamento humano, sdo compreendidas pelo intelecto e tem sua origem no legislador. Para
Kelsen as normas de justica de tipo racional podem ser emitidas por uma entidade metafisica
ou por um legislador constituido, o que define a norma racional é a capacidade do raciocinio

humano em compreendé-la.

8 Cf. KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 50; O Problema da Justica, p. 14.
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A norma do suum cuique determina que deve ser dado a quem tem um direito ou
pretensdo o que é seu. Surge desta determinagdo normativa a questao: o que é devido a um
individuo? O que é um seu direito? Quem compreende que deve dar a alguém o que lhe é de
direito €, também, compreendido pelo detentor do direito de receber. Para que a ordem seja
manifesta, é necessario que uma norma determine o que é devido e que, por sua vez, é o que
é de direito do receptor. Norma que pode ser entendida como uma norma de justica.

A regra aurea de todas as religides do mundo, consiste em néo fazer aos outros
aquilo que ndo quer que Ihe facam, é chamada de regra de oiro. Para Kelsen trata-se de uma
regra contraditoria em si, pois leva a resultados conflitantes. Um individuo que comete um
delito deve receber uma pena, que é uma reacdo ao ato delituoso, porém, via de regra,
ninguém quer sofrer uma sancdo. Sem impor ac¢des contra a vontade dos individuos ndo ha
como impor regras limitadoras da vontade coletiva. Sem regra impositivas e limitadoras ndo
h& como educar. A observacao da regra de oiro levaria a uma estabilizacdo dos tratamentos
entre os individuos, o que é uma utopia. Portanto, sem a imposicdo de regras contrarias a
vontade, ou seja, fazer a outros aquilo que néo quer que lhe fagam, ndo haveria como instituir
o0 Estado.

O imperativo categorico de Kant determina que ajas de maneira que 0 seu agir se
torne lei universal. Agir conforme se entende € uma regra de moral, pois nao
necessariamente exige a existéncia de outro, como é necessario num agir conforme a justica.
Para Kant as leis que devemos querer que sejam elevadas a leis universais séo a leis morais,
0 que colocaria uma lei ndo moral em contradi¢do consigo propria.

A presuncdo de que a moral ou a norma juridica dardo a definicdo do que é um
comportamento bom ou justo, ndo é indicacdo de que esse comportamento sera o desejado
pelos que recebem este mesmo tratamento.®

O tratamento dispensado entre os individuos, de forma reiterada e ao longo do
tempo, entendido como justo, € o que eleva este mesmo tratamento a condi¢do de uma norma
de justica. E o tratamento costumeiro entendido como o tratamento correto e que deve ser
dado, ou mesmo recebido.

O tratamento médio dispensado entre os individuos, no pensamento aristotélico é

dado como o ponto equidistante entre 0 comportamento excessivo e o faltoso. O meio termo

® Para Kelsen a teoria do direito positivo ndo fornece qualquer critério de justica ou de injustica do direito,
considerada esta teoria como “insatisfatoria”, a pretensdo é de justificar o direito como justo ou injusto.
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 244-245.
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aristotélico se localiza no centro entre um comportamento demasiado ou demasiado pouco.
Este ponto equidistante é denominado por Aristdteles de mesotes. Ao tentar compreender
este ponto equidistante Kelsen questiona: o que é falta? O que é excesso? Ndo ha uma
resposta em evidéncia. Aristoteles pretende uma resposta moral, e através de um
procedimento geométrico encontrar o meio termo equidistante. E d& como exemplo do ponto
médio equidistante entre a covardia e temeridade, que seria esse ponto médio constituido
pela coragem. O meio termo entre a falta e 0 excesso ndo se apresenta de forma evidente, o
que ha é uma pressuposicdo, 0 que por sua vez leva a condicdo necessaria e exigivel da
determinacdo dos pontos extremos. Para Aristételes a virtude e o vicio eram praticas de
conhecimento espontaneo, um conhecimento vulgar. Kelsen contesta esta posicdo
aristotélica dizendo que o mesotes ndo da uma resposta positiva e relega esta resposta ao
senso comum do conhecimento humano.

O principio retributivo se aplica ao comportamento que a sociedade impde, a quem
agiu diametralmente contra o que se compreende que esta determinado como forma correta
de agir. E uma espécie de vinganca social (se assim podemos dizer), mas uma vinganca
previamente determinada, as regras do agir correto e a san¢ao imposta a sua infracdo ja estao
previamente determinadas. Kelsen conceitua o principio retributivo a partir de uma acéao
coatora previamente estabelecida e o equipara ao direito, que é o instituidor de uma
determinagdo coatora. E uma retribuicdo do bem para o bem e do mal para o mal. E uma
compensacao entre acdes meritorias e demeritorias. O principio da retribuicdo entra em
conflito com o principio da igualdade, enquanto o principio da igualdade prescreve um
tratamento igual e em sentido inverso, o principio da retribuicdo prescreve um tratamento
proporcional ao ato praticado. O que para Kelsen somente existe uma igualdade dos
principios, quando aplicados em a¢0es e retribuigdes iguais (proporcionais).

O principio da equivaléncia se refere a uma igualdade entre ac&o e retribuicéo, ou
melhor, uma equivaléncia. Por um trabalho realizado paga-se o salério equivalente, por uma
mercadoria comprada paga-se o valor por ela estipulado. Mas esses valores recebem
influéncias externas, como por exemplo, o interesse do mercado em adquirir uma
determinada mercadoria ou, ainda, a capacidade econémica dos interessados em pagar uma
aquisicao de trabalho ou mercadoria. E uma imposicao externa do interesse em adquirir uma

determinada mercadoria ou contratar um determinado trabalho versus a capacidade
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econdmica para fazer frente aos gastos necessarios. O que pode determinar uma queda ou
elevacdo dos precos, numa relagdo de oferta e procura.

O Cémputo do salario é determinado pela quantidade de horas trabalhadas ou de
uma unidade a ser produzida, é o salario ou o preco a ser pago em retribuicdo. Mas ha outros
efeitos que ao atuarem alteram as quantidades (de trabalho e de unidades produzidas) e dos
valores pagos na retribuicdo. E o caso da oferta e da procura (ja exemplificados acima) de
méao-de-obra e de produtos e o interesse do mercado em adquiri-los. Outra influéncia sobre
0S precos estd no interesse dos Estados em estimular ou desestimular a producdo de
determinados produtos, ou ainda, a quantidade do produto adquirido pelo consumidor final,
pois, quem adquire grandes quantidade tende a pagar um valor menor, em relagdo aquele
que adquire poucas ou mesmo uma unica unidade.

O principio comunista de justica formulado por Karl Max, diz que para cada
determinado trabalho uma determinada remuneragdo, o que para Marx é um principio de
igualdade, o que contesta Kelsen, para o filésofo checo'® o que existe é uma desigualdade e
ndo uma igualdade no tratamento dos individuos, o que seria verdadeiro apenas em caso de
individuos iguais. O que leva a esta desigualdade € a condi¢cdo de que individuos desiguais
tém capacidade e habilidades desiguais, e isto leva a resultados desiguais ao que propde o
principio marxista. Kelsen concorda em parte com esta teoria quando o tratamento € desigual
para os desiguais, e discorda dela quando o tratamento é igual para desiguais.

Kelsen discorda também da formula definida por Marx onde: “Cada um segundo a
sua capacidade, a cada um segundo a sua necessidade”, o que seria uma formulag¢ao da ordem
social. Que seria a formulacdo em parte proposta por Platdo, em A Repulblica, “cada um
segundo a sua capacidade”, mas ai surge a questdo: o que ¢ definido como capacidade de
cada um? O que ndo pode ser definido por cada individuo, mas de cada individuo em sua
relacdo com a capacidade de producédo de outros individuos. Ou ainda, na segunda parte da
formulagdo, “a cada um segundo a sua necessidade”, essa capacidade é definida por cada
individuo em seu entender, ou, pela coletividade em que esta inserido este mesmo individuo.
Idealizacdo que segundo Kelsen leva Marx a crer que tudo se equilibrard em uma sociedade

comunista, em que ndo ha a necessidade de Direito ou de Estado, um ordenamento utépico.

10 praga, quando do nascimento de Hans Kelsen, pertencia & Austria, tornando-se capital da Checoslovaquia
em 1918, e, Capital da Republica Checa em 1992, com a separagao dos Eslovacos. Mudangas que ocorreram
durante a vida de Kelsen, o que leva o Fildsofo que seria, atualmente, Checo, a ter varias referéncias de local.
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O comportamento espontaneo, ou determinado por uma ordem social, de
preocupar-se com as condi¢des a que sdo submetidos os individuos de coletividade, € o que
Kelsen denomina de preceito do amor ao proximo, € a condicdo que impd&e aos cidadaos, de
forma, subjetiva ou objetiva, a agirem com determinado proceder a auxiliar os integrantes
de determinado grupo de pessoas. Exemplos de amor ao proximo sdo buscados por Kelsen
nos Evangelhos, que os entende como preceitos contraditorios entre si, como no Evangelho
de Lucas, “Felizes de vocés que agora tém fome, porque serdo saciados.”* Os que estdo bem
no plano real estdo em situacdo ruim no plano metafisico e vice-versa.

A liberdade se caracteriza por ser um dos mais elevados principio de justica, algo
inerente ao individuo, que sempre busca conseguir ou manter a sua liberdade. Mas é um
principio em contradi¢do, a0 menos em parte, ocorre que a liberdade de um individuo nao
pode ser ilimitada, situacdo que o colocaria em choque com a liberdade de outros individuos.
Para Kelsen o conceito de liberdade é um conceito de liberdade limitada, que tem como seu
limite a existéncia da liberdade dos outros individuos.

O contrato social de uma ordem justa impde a unanimidade de vontades individuais,
em submissdo a um ordenamento. Uma teoria jusnaturalista apoiada sobre a liberdade.
Kelsen argumento que possibilidade de instauracdo de um ordenamento, dentro de uma
condicdo de unanimidade, seria possivel apenas na criacdo da primeira Constituicdo de um
Estado. Em um ordenamento ja instituido a unanimidade ja ndo é possivel, o que leva ao
conceito de democracia, governo da maioria. Condicdo que leva a uma diminuicdo da
autodeterminacdo, pois a democracia ndo exclui a liberdade do individuo, mas a limita pela
vontade da maioria.

O principio da justica prescreve que todos os homens sdo iguais em direitos e
obrigagdes, 0 que é possivel se considerarmos uma justica objetiva. Pois numa condigdo de
justica objetiva o tratamento é de ordem social, enquanto que no contexto de uma justica
subjetiva, cada individuo devera ser tratado de forma Unica, como Unicos sdo todos 0s
individuos. A igualdade somente é possivel quando sdo desconsideradas as desigualdades
individuais e sdo consideradas as igualdades coletivas. Para Kelsen, a justica como um
principio, é de aplicacdo muito limitada na ordem social. Fica a questdo: o que é um

tratamento justo a ser dado a um individuo?

111 UCAS, 6, 21.
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Nucleo da filosofia platonica, a justica metafisica entende o mundo como algo
imutavel e eterno, pois 0 mundo é uma ideia, portanto, ndo se materializa. Platdo tem o
mundo como uma ideia perfeita e imutavel, centrado na ideia de um bem absoluto. O que
Kelsen compreende como a ideia de divindade teoldgica.

Para justica divina os individuos devem ser tratados conforme determinado por uma
vontade de uma entidade metafisica (Deus), a ideia transcendente do que é o bem. O que
coloca que a justica ndo pode ser 0 amor das emocdes humanas, mas apenas o amor divino.
Pois Jesus rejeita 0 amor entre pessoas, pais e filhos, marido e mulher, e aceita apenas o
amor supremo, o amor de Deus.

A justica terrena é inalcangavel ao entendimento do homem em sua felicidade.
Apenas a justica divina, a justica absoluta é capaz de realizar a felicidade. Eterna ilusao.

Na transicdo do seculo XIX para o seculo XX, os defensores das teorias
jusnaturalistas mantinham-se em posicéo de defesa contra a evolugéo das teorias positivistas
do direito. No centro desta efervescente disputa entre teorias, naturalistas e positivistas,
Kelsen publica a Teoria Pura do Direito. Resultando em defesas exaltadas de seus partidarios
e em criticas ferozes de seus opositores.

A busca de Kelsen centra-se em elevar o Direito a uma condi¢do de ciéncia
independente das ciéncias sociais, as quais entendia-se que o Direito estava atrelado. Essa
elevacdo do Direito a condigdo de ciéncia, realizada por Kelsen, desvinculando o Direito das
ciéncias as quais estava ligado, eleva Kelsen a condi¢cdo de um dos maiores juristas do século
XX. Kelsen desenvolve uma teoria pura de Direito positivo,'? uma teoria geral do Direito,
portanto, uma teoria que pode ser aplicada ao Direito de qualquer ordenamento juridico.

Com a Regra de Reconhecimento Herbert Hart desenvolve uma teoria que se
aproxima da teoria kelseniana, mas com ela ndo se confunde, mantendo a sua identidade.
Numa comparagéo entre a norma fundamental de Hans Kelsen e a regra de reconhecimento
de Hart, os autores positivistas partem da ideia de que explicar o direito ndo é a mesma coisa
que valora-lo. Para teoria kelseniana a fundamentacdo de um ordenamento juridico se da
através de uma norma superior, que se localiza acima das normas positivadas, uma norma
pressuposta. A norma fundamentadora na teoria hartiana, ao contrario da teoria kelseniana,

ndo é pressuposta, mas uma teoria pratica aplicativa, a regra de reconhecimento Gltima.

12 Ao explicar a pureza de sua teoria, Kelsen esclarece que sua teoria como ciéncia do Direito é pura, ja o
Direito ndo € puro. O que poderiamos dizer que o Direito antes de positivado ou aplicado sofrem a influéncia
de outras ciéncias.
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A teoria mais influente do seculo XX ndo poderia passar incognita as criticas, e ndo
deixou de recebé-las. Uma obra filosofica, ou no caso, uma teoria juridico-filosofica, mostra
sua influéncia (relevancia), proporcionalmente as criticas que recebe, demonstrando quanto
de influéncia, j& numa condicdo de aceitacdo positiva ou negativa, sobre sua esfera de
abrangéncia. Portanto, a Teoria Pura do Direito recebeu as mais duras criticas e os mais
extremados elogios.

Na etapa ultima s@o apresentadas algumas criticas dirigidas a Kelsen e a sua teoria.
Criticas das mais diversas formas, ora criticando a extrema rigidez normativa, ora criticando
a inaplicabilidade prética, outra, ainda, colocando a teoria kelseniana como uma teoria de
direito natural. Teoria qua foi acusada de ser injusta por afastar-se dos conceitos morais,
afastamento necessario a sua pureza, ou, em outro extremo, acusada de justificar atos de

governos autoritarios, atraves da obediéncia ilimitada a norma juridica positivada.

A JUSTICA NO PENSAMENTO DE HANS KELSEN

A justica Kelseniana

O conceito de justica sempre esteve em uma das posi¢des centrais na obra de
Kelsen.®® Para Kelsen a justica é uma virtude do homem, diz-se que um homem ¢é justo ou
injusto; um homem justo é quando ele se comporta no sentido de uma previsdo dada como
justa, o que lhe atribui o valor de justica. A justica é uma qualidade atinente ao
comportamento do individuo, de um comportamento justo ou injusto para com outros
individuos, portanto, a justica € uma manifestacio externa ao individuo.* As virtudes, e no
sentido de justica como uma virtude, pertencem ao contexto da moral.*®

Para Kelsen a justica se manifesta da conduta social do individuo. O individuo é

justo quando se comporta nos termos que a norma prescreve uma conduta de justica, “a

13 Em vérios trabalhos publicados Hans Kelsen, como por exemplo: A Justica e o Direito Natural; O Problema
da Justica; O que é Justica?; Teoria Pura do Direito; o Autor dedicou seus estudos a justica, publicando na
Europa e depois nos Estados Unidos, o que nos revela a importancia dada ao tema pelo filésofo juridico de
Praga.

14« . avirtude da justica atribuida a um individuo exterioriza-se na sua conduta: na sua conduta em face dos
outros individuos...” KELSEN, Hans. O Problema da Justica, p. 3.

15 As normas morais e as normas de direito sdo relagGes de reciprocidade entre os individuos, o que coloca o
“Direito” ou a “Moral” como um emaranhado de normas. Cf. KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas, p. 1.
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justica de um individuo ¢ a justi¢a de sua conduta social”.*® O individuo é injusto quando se
comporta de forma contréria a norma que prescreve uma conduta justa. As regras morais séo
regras sociais e as regras de justica sdo regras morais, mas, para tanto, sdo regras de
comportamento justo, as de um individuo para com outro individuo, o que para a teoria
kelseniana “o conceito da justi¢a se enquadra no conceito da moral”.t” 1 A moral é uma
conduta interna, mas a justica € uma conduta, necessariamente, externa.

A condicdo muda quando se olha para o conceito da moral, pois a justica é um
conceito moral®®, porém, ndo coincide com o conceito de moral, este muito mais abrangente.
A moral se configura numa relacdo de um individuo para com outro individuo, mas se
configura numa relacdo de um individuo para consigo mesmo.?® Que para explicar a

diferenca entre justica e moral, Kelsen nos traz como exemplo de norma moral, o suicidio:
A norma: ndo devemos suicidar-nos, pode ser norma de uma moral que proibe tal
conduta em razdo dos seus maus efeitos sobre a comunidade. Mas esta norma ndo
pode ser uma norma de justica, pois ndo prescreve um determinado tratamento de
um homem por parte de outro homem. Quer dizer: o suicidio pode ser julgado
imoral, mas ndo injusto. No entanto, o facto de inumarem os suicidas, ndo num
cemitério comum, mas em separado, ou de se punir a tentativa do suicidio, pode
ser considerado como justo ou injusto, isto €, ser apreciado segundo uma norma
que prescreve um determinado tratamento dos homens, o impde ou o proibe — e,

assim, constitui o valor justica, tem o caracter de uma norma de justiga.?

Portanto, a justica € uma “conduta” entre individuos, de um individuo para com
outros individuos. A justica € uma conduta moral que se externaliza para com 0 outro,
enguanto a moral pode ser, também, uma conduta interna que ndo exige a existéncia de outro
individuo, é uma conduta que se mantém em referéncia exclusiva ao proprio individuo que

a realiza (comporta-se).??

16 KELSEN, Hans. O Problema da Justica, p. 3.

17 KELSEN, Hans. O Problema da Justica, p. 4.

18 John Rawls, Teoria da Justi¢a, “argumenta que a maneira pela qual podemos entender a justica é
perguntando a nds mesmos com quais principios concordariamos em uma situa¢do de equidade.” Apud
SANDEL, Michael J. Justica — O que é fazer a coisa certa, p. 177.

19 «A justica é uma exigéncia da moral, na relacdo entre a Moral e o Direito esta contida a relacao entre a Justica
e o Direito.” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 67.

20 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 67 e ss.

2L KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 41-42; O Problema da Justica, p. 4.

22 No sentido de obrigacdo moral, da obrigacéo do individuo para com ele préprio, Kant nos diz alguma coisa:
“no que diz respeito ao dever do homem para consigo proprio considerado unicamente como ser moral (sem
atender a sua animalidade), tal dever consiste na forma de concordancia das maximas da sua vontade com a
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A justicga se configura em um tratamento dado, que estando em conformidade com
0 que se entende por justiga, um comportamento justo. Enquanto que o comportamento, que
ndo esteja em conformidade com a justica, serd tido como um comportamento injusto. O que
Kelsen define como justica, ou mesmo como injustica, € uma valoracdo da conduta do
individuo.?® A conduta do individuo ¢ a conduta do que &, e se configura como uma conduta
justa quando estd conforme a conduta que deve ser, uma conduta de “justi¢a positiva”. A
conduta do individuo se configura como uma conduta injusta quando ndo esta conforme a
conduta que deve ser, ou seja, uma conduta de “justica negativa”.?*

Para Kelsen ha uma aparente contradicdo quando comparamos uma norma de
justica com uma norma de direito positivo, pois ocorre nesta condi¢cdo um julgamento de
valor da norma positiva. Condi¢do que coloca a norma positiva como justa, quando
entendida em conformidade com uma ordem de justica ou uma norma positiva injusta,
quando entendida em desconformidade com uma ordem de justica. Esta comparagdo nos
leva a duas situagdes, a primeira condicdo € a de confronto de normas, que ocorre quando
duas normas equivalentes estdo em colisdo frontal, quando sdo contraditorias em si mesmas.
Quando duas normas sdo contraditorias, uma afirmando que algo é, e a outra, em sentido
contrério, afirmando que ndo €, gera uma situacdo de nulidade de uma das normas, ndo pode
existir num mesmo sistema de normas duas normas que se contradizem. Uma norma de
direito positivo é uma norma objetiva, uma norma que determina que um individuo se
comporte de determinada forma € uma norma em sentido objetivo. Um comportamento de
um individuo que ndo se configura com o que esta determinado em uma norma, positiva ou
negativamente, caracteriza-se num sentido subjetivo.® A segunda se configura numa
condicdo de superioridade do direito natural, em que a norma positiva s6 tem validade
quando em conformidade com a norma de justica, aceitando a posigéo de superioridade do

direito natural e para que seja valida a norma positiva ndo pode contraria-la, sob pena de

dignidade do homem na sua pessoa; (...) na proibigdo de despojar-se do privilégio de um ser moral, privilégio
que consiste em agir de acordo com principios, (...) na proibicdo de despojar-se da liberdade interior,
convertendo-se em jogo de meras inclinagdes.” KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes, p. 344.

23«0 juizo segundo o qual uma tal conduta ¢ justa ou injusta representa uma apreciacio, uma valoracio da
conduta.” KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 42.

24«0 que ¢ avaliado, o que pode ser valioso ou desvalioso, ter um valor positivo ou negativo, é a realidade.”
KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 42.

%5 Como exemplo da configuragdo de uma norma em objetiva ou subjetiva, Kelsen nos da como exemplo desta
diferenca: “se distingue o ato de comando de um ladrdo de estrada do ato de comando de um 6rgdo juridico”,
no primeiro o individuo submetido a ordem ndo se identifica na obrigacdo de cumpri-la, enquanto na segunda
entende que a ordem deve ser cumprida, por entender que estd “vinculado” a ordem emanada de um emissor
que compreende como competente para impor a norma. KELSEN, Hans. O Problema da Justiga, p. 6.
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invalidade. E o que a doutrina jusnaturalista defende, um direito natural fundamentador do
direito positivo, portanto, sé € valido no direito positivo o que estd em conformidade com o
que determina a norma de direito natural, a norma de justica. Para Franco Montoro o conceito
de justica apresenta uma certa variedade de significacdes. Entre as no¢des fundamentais de
justica destaca-se: a justica subjetiva e a justica objetiva.?® Assim quando utilizamos o
conceito de justica para definir que um individuo é justo, estamos numa definicdo de justica
subjetiva.?’” Quando ndo num conceito de justica de um individuo, mas num conceito de
justi¢a de uma “lei ou institui¢do”, temos, entdo, a defini¢do de uma justi¢a objetiva. Para
Radbruch o que interessa para o jurista € a justica que se orienta em seu conceito de justica
objetiva, “a nds s6 nos interessa aqui a Justica num sentido objectivo”.?®

Continuando a conceituacdo da norma de direito positivo perante a norma de
justica, Kelsen faz uma analise da norma positiva, quanto a sua condi¢ao de norma justa ou
injusta, quando adotado como referencial a norma de justi¢ca. Ocorre que para a norma de
direito positivo ser justa ou injusta ndo tem qualquer relevancia, a norma de direito positivo
ndo se impora com referéncia a norma justa. Esta imposicdo de ser justa ou injusta é
atribuicdo do direito natural, que para o direito positivo interessa ser valido ou invalido, o
que para Kelsen nesta distin¢do esta contida em: “o essencial da distin¢do entre a doutrina
do direito natural e o positivismo juridico.”?® A norma de justica prescreve as regras de
comportamento entre individuos, de um individuo para com outro. O que pode levar a
positivacdo das regras de justica, quando essas regras sdo observadas na instituicdo de regras
de direito positivo.*

O legislador ao instituir uma norma de direito positivo age, tem 0 seu
comportamento de instituidor, no sentido de positivar uma norma tida como em
conformidade com uma norma justa, e neste sentido o comportamento do legislador é tido

como justo, sendo a norma instituida tida como injusta, o0 comportamento do legislador sera

26 MONTORO, André Franco. Introdugdo a Ciéncia do Direito, p. 159 e ss.

27 A utilizagdo do conceito de justica por juristas e moralistas explica a diferenca em justica subjetiva e objetiva.
O moralista utiliza o termo justica para conceituar o comportamento de individuos, “uma virtude”; ja o jurista,
utiliza para conceituar a justica institucional, “a ordem social objetiva”. Cf. MONTORO, André Franco.
Introducdo a Ciéncia do Direito, p. 163-164.

28 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito, p. 87.

2 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 44; O Problema da Justica, p. 7.

30 A positivagdo das normas de justica ocorre, via de regra, quando uma norma de costume, tida como justa é
positivada, ou, ainda, quando um principio de direito, norma de ponderacdo na aplicacéo das regras de direito,
é alcada ao texto das normas de direito positivo. N&do é a transformacdo de direito positivo em direito justo,
mas a coincidéncia de valor de justica com a norma de direito positivo.
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considerado injusto. Mas, ser considerada como justa uma norma positivada ndo tem
relevancia para o direito positivo, que exige apenas de a norma esteja, ainda que justa ou
injusta, dentro de sua validade. Para o positivismo juridico a norma valida deve se aplicada
sempre que um individuo atue contra os seus preceitos, ainda que sendo considerada uma
atuacdo justa ou injusta.3! Para solucionar o problema de contradi¢do de normas Kelsen
aplica a abstragéo:

Abstrair da validade de toda e qualquer norma de justica, tanto da validade daquela
que estd em contradicdo com uma norma juridica positiva como daquela que esta
em harmonia com uma norma juridica positiva, ou seja, admitir que a validade de
uma norma de direito positivo € independente da validade de uma norma de justica
— 0 que significa que as duas normas ndo sdo consideradas como simultaneamente

validas — ¢ justamente o principio do positivismo juridico.

A independéncia da norma juridica positiva em relacdo a norma de justica, segundo
Kelsen esta em que, quando uma norma juridica positiva posta, em seu sentido subjetivo, é
justa ou injusta, o ato da norma ndo ¢ “inconcilidvel” com a norma de justica. Quando esta
em questdo um ato em sentido objetivo, colocado segundo o que determina sua norma
fundamental, caso ndo corresponda a norma de justica, a existéncia de uma norma de justica
e uma norma juridica positiva ndo € conciliavel e, portanto, a norma de justica ndo tem

validade perante a norma de direito positivo.

Norma de justica

As normas de justica ttm uma aplicacdo a casos que se enquadram em uma
definicéo prévia, porém, sem um numero definido de ocorréncias, ndo ha, previamente, uma
definicdo do nimero de ocorréncias que estardo sob a area de abrangéncia de determinada
norma de justica, € uma norma de carater geral. A generalizacdo conceitual da norma de
justica a assemelha a um conceito abstrato. Kelsen adverte que uma norma de justica, ainda

que geral, ndo se identifica com o conceito de norma abstrata.>* Uma norma geral abrange

31 Para aplicar uma norma de direito positivo, deve ser “abstraido” qualquer valor de justica, ndio podem ser
consideradas “simultaneamente validas” normas de direito positivo e de justica quando se contradizem.

32 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 47; O Problema da Justica, p.11.

33 Cf. KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 48; O Problema da Justica, p. 12.
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um namero de ocorréncias ndo definidas em ndmeros, mas definidas em uma descrigéo, e
quando uma se configura no objeto definido pela norma fica sob sua incidéncia. J& uma
norma abstrata abrangeria um numero de ocorréncias ndo determinados em namero, mas
aqui, diferentemente da norma geral, ndo ocorreria uma incidéncia de um objeto sob uma
norma pré-definida, pois ndo haveria uma norma definida. Enquanto aquela € geral e
definida, este é vago e impreciso.

Para definir a diferenca entre conceito e norma, Kelsen traz uma explicacdo

valorativa dos termos:

O conceito abstrato determina os elementos ou qualidades que um objeto concreto
possuiré para nele se enquadrar. O conceito ndo estatui que o objeto deve ter estas
propriedades. O conceito ndo constitui — como a norma — um valor. Quando um
objeto tem as propriedades determinadas num conceito, nem por isso possui um
valor positivo e, quando ndo as tem, nem por isso possui um valor negativo.
Diferentemente, a conduta de um individuo que corresponde a uma norma, que é
tal como a norma determina, ou seja, como, segundo a norma, deve ser, tem um
valor positivo, e uma conduta que e contraria a norma, que ndo € como a norma
determina, isto €, como, segundo a norma, deveria ser, tem um valor negativo, um

desvalor.3*

Silogismos

Num silogismo temos uma premissa maior, na qual esta contido o predicado temos
uma premissa menor, que por sua vez contém o sujeito e, por fim, uma concluséo. Em sua
definicéo de silogismo Kelsen faz uma diferenciagédo entre silogismo normativo e silogismo
teorético. O silogismo normativo apresenta um dever ser na premissa maior, um ser na
premissa menor e um dever ser na concluséo, portanto, utilizando o exemplo dado por
Kelsen, temos: “Todos os homens devem dizer a verdade. Eu sou homem. Eu devo dizer a
verdade.” Isto leva a condicdo que a norma individual, eu sou homem, tem seu fundamento
na norma geral, todos os homens devem dizer a verdade, que leva a conclusdo ser deduzida

da premissa maior, eu devo dizer a verdade. No silogismo teorético se apresenta na premissa

3 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 48-49; O Problema da Justica, p. 12-13. (Italicos inseridos)
35 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 49; O Problema da Justica, p. 13.
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maior um ser, assim como, também, se apresenta na premissa menor e na conclusdo, como
no exemplo: “Todos os homens sd0 mortais”. “Eu sou homem”. “Eu sou mortal”. No

silogismo teorético o que ha é uma constatagdo da realidade.®

Fundamentacao normativa

A logica pela qual devemos nos conduzir, porque alguém deseja que nos
conduzamos de alguma forma determinada, é uma falsa deducdo segundo Kelsen, pois
somente seria possivel um comportamento, ainda que determinado por “Deus” ou pelo
“legislador”, partindo de uma autodeterminagdo. Conduzimo-nos de determinada forma por
entender que a determinacdo, divina ou legal, esta de acordo com o modo ao qual devemos
nos conduzir. E, voltando ao exemplo do salteador de estradas, ndo entregamos o dinheiro

13

exigido por entender que ndo devemos nenhuma obrigacdo de obediéncia, “... ¢ ndo o

fazemos porque, na verdade, ndo pressupomos qualquer norma por forca da qual o sentido

subjectivo do acto do salteador de estradas seja também o seu sentido objectivo.”3” A

fundamentacédo da obediéncia da norma legislada esta em compreender que o seu instituidor

tem autoridade, competéncia, para impor uma obrigacdo, a qual devemos nés nos submeter.

Para a teoria Kelseniana o fundamento de validade da norma esta na norma superior
pressuposta:

O fundamento de validade de uma norma positiva, isto é, de uma norma posta

através de um acto de vontade, (...) a norma superior que é pressuposta como

objectivamente valida e que opera a fundamentacéo da validade da norma inferior

precisamente pelo facto de legitimar o sentido subjectivo do acto que pbe esta

norma como seu sentido objectivo, isto €, como norma objectivamente valida.®®

% Blackburn define silogismo da seguinte forma: “é a inferéncia de uma proposigéo a partir de duas premissas.
(...) Cada premissa tem um termo em comum com a conclusao e um termo em comum com a outra premissa.
Chama-se termo médio ao termo que ndo ocorre na conclusdo. A premissa maior do silogismo é a premissa
gue contém o predicado da conclusdo, e a premissa menor contém o sujeito. (...) Um silogismo s6 pode ser
valido se o termo médio estiver distribuido pelo menos uma vez e qualquer termo que esteja distribuido na
conclusdo tem que estar distribuido na premissa correspondente.” BLACKBURN, Simon. Dicionario Oxford
de Filosofia, p. 360.

37 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 50; O Problema da Justica, p. 14-15; Teoria Pura do
Direito, p. 48 e ss.

38 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 50-51; O Problema da Justica, p. 15.
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A fundamentagdo normativa exige um final (Ende), que na teoria kelseniana é a
norma fundamental (de limitagdo superior, fundamentacao Gltima do ordenamento juridico),
sem a qual haveria, necessariamente, uma interminavel sequéncia de normas justificadoras,
que tenderiam ao infinito. A relacdo entre individuos, de um individuo para com outro, é
justa se estiver dentro da previsdo de uma norma considerada justa. Esta norma teré a sua

fundamentacdo em uma pressuposta fundamentadora da justica.

Ciéncia juridico-normativa

Dentro de um sistema juridico normativo existem normas de diversas origens e
criadas em uma mdltipla temporalidade, o que imp&e diversos conceitos as normas. Esta
multiplicidade de emissores de normas cria normas consideradas justas, mas com
possibilidade de serem contraditorias entre si. A finalidade da ciéncia juridica € analisar o
que se entende por justo.

A ciéncia ndo tem como finalidade dizer o que é justo, definir como os individuos
devem comportar-se dentro do que se define como um comportamento justo. A finalidade
da ciéncia é constatar e definir o que é compreendido como justo, mas sem emitir um juizo
de valor, ou seja, “como ciéncia ndo tem que decidir o que € justo, (...) mas que descrever
aquilo que de facto é valorado como justo, sem se identificar a si propria com um destes

juizos de valor.”3®

Normas de justica

Sé&o definidos dois tipos de normas de justica pela teoria kelseniana, as normas de
justica de tipo metafisica e as normas de justica de tipo racional.

As normas de justica de tipo metafisico sdo normas provenientes de uma entidade
superior, de uma “instancia transcendente”, da qual emana uma justica suprema e
inalcancavel ao entendimento dos individuos no seu senso comum. E uma justica

incompreensivel a capacidade do individuo, ele cré na maxima justica da norma e na

39 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 51; O Problema da Justica, p. 16.
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existéncia de seu emissor.*® Podemos ter como exemplo uma norma de justica advinda de
uma entidade divina, cré-se na méxima justica da norma e na capacidade de emissdo de uma
norma de justica pela entidade divina.

As normas de justica de tipo racional sdo normas que prescindem de uma
autoridade de “instancia transcendente”, ndo existe a necessidade de uma entidade superior
para justificar uma norma de justica. Na justica do tipo racional as normas podem ser
pensadas pelo individuo, ja ha capacidade humana para sua compreensdo. Porém, para
Kelsen esta compreensao racional da norma ndo significa que sao estatuidas pela capacidade
humana, esta prescindibilidade “ndo significa, todavia, que estas normas possam ser postas
pela razao humana.” As normas de justica de tipo racional sdo normas que, pela sua natureza
de justas, apenas precisam ser captadas pela racionalidade humana. Mas as normas de justica
do tipo racional podem ter uma origem metafisica, porém, ndo necessaria. E algumas, ainda
que percebidas pela I6gica humana, sdo tidas como normas de origem metafisica, que é o
caso das normas “de justi¢a da retribuicdo (Vergeltung), sdo descritas como vontade da

divindade.”*

Suum cuique

A Férmula do suum cuique constitui-se de um aforismo ou um axioma; um
principio, uma adverténcia ou uma verdade inquestionavel. Para Kelsen a formula de justica
mais conhecida pelo dever de dar a cada um o que lhe é devido leva a uma redundancia,
uma tautologia. Mas o que dar a cada individuo, como um individuo compreende o que lhe
deve ser dado ou o que ele deve dar a quem tem direito, redunda sempre na mesma
proposicéo, ainda que se altere o que € devido ou o que é de direito de cada um, restara ao

final a redundéncia: dar a cada individuo o que lhe deve ser dado.

40 Keslen define a norma de justica do tipo metafisico como: “O ideal desta justica é, como a instancia da qual
ele provém, absoluto: de conformidade com o seu préprio sentido imanente, exclui a possibilidade de qualquer
outro ideal de justica.” KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 52; O Problema da Justica, p. 17.

41 Nesta altura Kelsen reconhece a existéncia de muitas justicas: “reconhecemos que ha muitos ideais de justica
diferentes uns dos outros e contraditérios entre si, dos quais nenhum exclui a possibilidade de um outro...” E,
partindo de “... um ponto de vista racional-cientifico,” inicia uma verificagdo da validade dos valores das
normas de justica do tipo racional. Cf. KELSEN, Hans. A Justi¢a e o Direito Natural, p. 53 e ss.; O Problema
da Justica, p. 17.
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Regra de Oiro

Outra regra de justica consiste em que: “nao fagas aos outros o que nao queres que
te fagam a ti.” Regra durea de quase todas as religides do mundo.*? Na filosofia é um perceber
no outro uma imagem de si préprio. Regra que pra Kelsen, quando trazida ao pé da letra,
pode ndo ter o resultado pretendido pelo praticante da regra de oiro. Kelsen utiliza-se de
varios exemplos para nos mostrar a colisdo conceitual da regra e, nos traz o exemplo de um
individuo que fica a mercé da aplicacdo de uma pena, que pela regra de oiro de ndo fazer aos
outros o que ndo queremos sofrer, entra em contradi¢do a aplicacdo do direito positivo, que
determina, ocorrendo um ato contrario ao comportamento determinado pela norma, deve ser
aplicada uma san¢do. Neste caso o crime cometido ndo seria apenado, pois, ninguém que ser
acometido de uma pena condenatoria. “Ninguém gosta de ser censurado. Sem a possibilidade
de censurar, a educagdo ¢ impossivel.” Situagdo que, sem possibilidade de impor os limites
e as regras de educacao, levaria a sociedade ao estado de natureza, voltariamos ao status quo
ante da sociedade. Outro exemplo que nos traz é o da lisonja e da verdade. Onde ha um
apreco de lisonja e ha uma repulsa pelas verdades ruins. O que pergunta: “sera licito concluir
dai que sao obrigados ou t€ém sequer o direito de lisonjear os outros ou de os enganar?” O
mundo quer ser enganado: que seja enganado!*®

Ha colisdo, ou talvez, ndo coincidéncia de sentido, quanto as regras limitadoras ou
mesmo proibitivas da moral e do direito, que impdem condutas consideradas corretas e
necessarias e limita ou impede condutas consideradas improprias ao convivio de uma
coletividade. Para determinados individuos as regras de conduta impostas sdo desejaveis,
para outros indesejaveis.

Neste mesmo sentido se posiciona Montoro, ja com fundamento na teoria de S.
Tomas distingue:

a) A lei natural é absolutamente imutavel em seus primeiros principios: O bem

deve ser feito e o mal evitado (“bonum faciendum et malum vitandum”), dar a

42 “Qualquer forma do ditado “ndo faga aos outros o que ndo quer que facam a ti”’. De uma forma ou de outra,

encontra-se em quase todos 0s sistemas religiosos e éticos. A regra é por vezes parodiada: “faga aos outros
aquilo que vocé gostaria que eles fizessem a si proprios.” BLACKBURN, Simon. Dicionario Oxford de
Filosofia, p. 339.

4 Tradugdo simples do Latim, “Mundus decipi vult, ergo dicipiatur!” O que nos leva a concluir que os
individuos veem o mundo como querem vé-lo, ndo como ele realmente é. Cf. KELSEN, Hans. A Justica e 0
Direito Natural, p. 54 e ss.; O Problema da Justica, p. 19 e ss.
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cada um o que ¢ seu (“suum cuique tribuere”), ndo lesar a outrem (“neminem

lacdere”) etc.

b) Mas, quanto aos preceitos secundarios, a situacéo ¢ diferente: a medida que se
distanciam dos primeiros principios, eles sdo cada vez mais contingentes e
varidveis. Essa variagdo pode ocorrer em virtude do processo natural a razdo de
caminhar do imperfeito para o perfeito, por uma decadéncia dos costumes ou

simplesmente pela diversidade e variagéo das condic@es sociais.**

Outro é o exemplo da mentira. Para alguns individuos a mentira elogiosa é bem
vinda, ainda que tenham capacidade de compreender que o elogio néo traz a verdade, mas
se compreendem com capacidade de superar esta nao verdade; outra questdo trazida como
exemplo é o caso de que o individuo tem apreco pela sua vida e integridade, portanto, ndo
tera nenhuma pretensdo se se colocar em condicao de risco a sua integridade fisica ou a sua
vida. O que coloca o legislador na condicdo de individuo que presa a sua prépria vida, de
ndo criar normas que coloquem outros individuos em risco de vida, pois, em observacédo a
regra de oiro, ndo teria ele, como individuo que tema algum dano a sua vida, fundamentacao
para criar uma norma que colocaria outro individuo em risco.*

A regra de oiro prescreve que tratemos os outros individuos da mesmo forma que
gastariamos de ser tratados, de maneira subjetiva um tratamento que gostariamos de receber
dos outros individuos que formam a sociedade. Todos os individuos tratando-se mutuamente
como entendem que 0s outros gostariam de ser tratados, pois, € 0 modo com o qual gostariam
de ser tratados pelos outros; supondo, claramente, que esta forma de tratamento é a mesma
que os outros individuos entendem que merecem ser tratados, gerando uma isonomia de
tratamentos. Essa isonomia de tratamentos, para Kelsen, é ilusao.

Essa utopia de tratamentos, nos termos do que prescreve a regra de oiro,
compreende o tratamento dispendido a um individuo, como um tratamento a ser recebido
por ele, ou seja, como um tratamento correto a ser dado a ele, pelos outros individuos
integrantes da coletividade. Porém, o tratamento que um individuo entende que é o

comportamento de deve ser-lhe dado, nem sempre é entendido por outro individuo da mesma

4 MONTORO, André Franco. Introducéo a Ciéncia do Direito, p. 310.

4 “Nao seria licito ao legislador, que ndo &, ele proprio, mais intemerato que a maioria dos homens, por
qualquer norma moral ou juridica que obrigue a uma tao indesejavel conduta.” KELSEN, Hans. A Justica e 0
Direito Natural, p. 55; O Problema da Justica, p. 20.
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coletividade, como o que deve ser dado a ele. Nao existe uma igualdade de entendimentos
do que, deve ser dado a outrem, que seria desejavel como tratamento a ser recebido pelo

préprio emissor de um tratamento. O que leva a seguinte colocacao:

Se a regra de oiro é tomada a letra, se cada pessoa deve tratar as outras da forma,
e apenas da forma, como deseja ser tratada, quer dizer, se para a justificacdo de
uma ordem social é decisivo um critério subjectivo, entdo néo é possivel moral
nem ordem juridica. Se a regra de oiro, de conformidade com a sua intencdo, deve
funcionar como norma fundamental de uma ordem social, entdo tem sem divida
de ser entendida como a norma que manda tratar 0s outros, ndo como
efectivamente queremos nds proprios ser tratados, mas como devemos querer nés
préprios ser tratados, quer dizer: como devemos ser tratados, segundo uma norma

geral aplicavel ndo s6 a nés proprios como também a todos os demais.*®

Mas, ai leva-nos a uma resposta ndo conclusiva, ou melhor, leva-nos a mais
perguntas: em questdo ao nosso comportamento, “como € que devemos ser tratados?” Ou na
questdo das normas, “qual ¢ o conteido desta norma geral?” O que a regra de oiro ou a

férmula do suum cuique ndo nos da uma resposta afirmativa.

Imperativo categdrico de Kant

O imperativo categérico de Kant, diz: “age sempre de tal modo que a méxima do
teu agir possa por ti ser querida como lei universal.”*’ Formulado de vérias maneiras, ndo é
propriamente um imperativo de justica, mas um imperativo da moral, na qual a justica esta
inserida. O agir entendido como correto, que sera entendido pelo préprio agente, ou seja, 0
individuo entende que o seu proprio modo de agir, de agir corretamente, sera desejado como
lei universal.

O imperativo categorico de Kant, na definicdo de Kelsen, é a busca da resposta a
pergunta que dard a defini¢do de como agir para estar dentro de um comportamento desejado,

dara resposta ao imperativo: “ages moralmente bem quando actuas segundo uma maxima da

4 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 55-56; O Problema da Justica, p. 20-21. (Italicos inseridos)
47 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes, p. 80. — Kant divide o imperativo em duas
categorias: imperativo hipotético, no qual a ordem fica condicionada a um comportamento do individuo na
condicdo se/entdo; enquanto no imperativo categorico ndo ha uma prévia condicédo e incide sobre todos os
individuos.
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qual possas querer que ela se transforme numa lei universal.”*® A questdo que se apresenta
€ se queremos que O nosso agir, nosso comportamento segundo uma “maxima”, seja
transformado numa “lei universal.”

No imperativo categérico Kant acredita que as leis maximas ndo sdo muitas, 0s
individuos ndo elevariam muitas leis maximas ao contexto de leis universais.*® As leis que
Kant entende que podem ser elevadas a condicéo de leis universais sao as que se apresentam
dentro do conceito de moralidade. Uma lei que seja uma lei imoral seria contraditoria a si
prépria:

Assim, diz ele da maxima que a pdr termo a vida pelo suicidio quando aquela
promete mais sofrimento do que prazeres: - que ndo poderiamos querer que uma
tal norma se transformasse numa lei universal da natureza, porque «uma natureza
cuja lei fosse destruir a prdpria vida através do mesmo sentimento cuja finalidade
é incitar a promocéo da vida seria contraditoria consigo mesma e, portanto, néo
poderia subsistir como natureza, pelo que, consequentemente, aquela maxima nao

poderia ter lugar como lei universal da natureza e, logo, seria contraria ao supremo

principio de todo o dever» (isto é, ao imperativo categdrico).>

A lei que prevé a preservacao da vida é uma lei universal, portanto, uma lei que
conduza ao fim da vida, que ndo a ordem natural, seria uma ordem que contradiz a si propria
como lei universal. A fundamentacao de uma lei universal que preveja a preservacao da vida,
ainda que em condicbes de dificuldades extremas para esta propria manutengdo, esta
consubstanciada em uma lei moral que ndo permite o suicidio em nenhuma hipotese. Para
Kant uma lei que colocasse o suicidio, ainda que em estremas condic¢des de sobrevivéncia,

é algo que o individuo ndo teria, ou ndo desejaria, como lei méaxima universal.>!

4 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 57-58; O Problema da Justica, p. 21-22.

49 Kant discute cinco formas de imperativo categérico em Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes: (1) a
formula da lei universal: “age segundo uma maxima tal que possas querer a0 mesmo tempo que ela se torne
uma lei universal”; (I) a formula da lei da natureza: “age como se a maxima de tua agdo pudesse se tornar,
segundo tua vontade, uma lei universal da natureza”; (III) a formula do fim em si: “age de tal maneira que uses
a humanidade, tanto na tua pessoa quanto na de qualquer outro, sempre e simultaneamente como um fim e
nunca apenas como um meio”’; (IV) a formula da autonomia, onde se apresenta “a ideia da vontade de todo ser
racional concebida como vontade legisladora universal”; (V) a formula do Reino dos Fins, que nos oferece um
modelo para a unido sistematica de seres racionais diferentes sob leis comuns. BLACKBURN, Simon.
Dicionario Oxford de Filosofia, p. 198.

%0 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 57-58; O Problema da Justica, p. 22.

51 O suicidio seria uma forma de furtar-se ao cumprimento de obrigagdes pessoais do suicida, por exemplo,
entre conjuges, pais e filhos, com Deus etc. Cf. KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes, p. 346 € ss.
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Outra questdo discutida por Kant € a da promessa feita sem a pretensdo de ser
cumprida. O que para Kant ja é uma contradicdo, pois, quem faz uma promessa indica como
pretende se comportar no futuro, ndo é apenas uma informacdo de como se comportar, mas
uma informacdo de como deve ser o comportamento no futuro. Para Kant uma promessa
feita sem a pretensdo de ser cumprida € uma ndo promessa, 0 que ndo se poderia desejar
como uma lei universal. Ou seja, esta lei universal de ndo cumprir a promessa feita levaria,
“«pois segunda uma tal lei ndo haveria qualquer promessa».”>? Poderia um individuo querer
que se torne uma lei méxima a pretensdo de ndo cumprir a promessa feita? O que leva um
individuo a querer um comportamento assim? O comportamento de um individuo, em sua
negativa pretensdo de cumprimento da promessa, pode ser considerado um mau
comportamento, quando confrontamos com a regra moral de que todos devemos cumprir
nossas promessas.>® A maxima de uma pretenséo de descumprimento de uma promessa, ao
ser tornada uma lei universal, apenas pode “destruir-se a si propria”.

Outra méxima que se contradiz é de que leva alguém a tomar dinheiro emprestado
sem a capacidade de devolvé-lo no futuro. Querer gue uma norma desta conduta se torna lei
universal seria, necessariamente, uma contradicao.

Outro tema tratado por Kant, muito significativo segundo Kelsen, seria o da
maxima busca do prazer em detrimento do aperfeicoamento de suas capacidades naturais.
Mas a busca pelo prazer e a busca pelo desenvolvimento das capacidades naturais de um
individuo ndo sdo, por si so6s, contraditdrias. O que salienta Kelsen é que um homem que,
ainda que em detrimento de desenvolver suas capacidades naturais, busque o maximo prazer
queira, e exatamente por isso, que esta maxima se torne lei universal. Kelsen argumenta que
“nem uma maxima que conduz a busca pelo prazer nem uma lei a que essa maxima seja
elevada sao contraditorias.” Somente se a maxima for contraria a uma lei moral que prediz
gue devemos nos desenvolver em nossas capacidades naturais, entdo neste caso e, somente
neste caso, serd uma maxima imoral.>

Em se tratando de querer, exclusivamente, o bem-estar proprio, mesmo que

negando o bem-estar dos outros, para Kant é condicdo de impossibilidade. Pois,

52 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 58; O Problema da Justica, p. 23.

53 Quando feita uma promessa de um determinado comportamento, para Kant significa que “declarar que
queremos no futuro conduzir-nos por aquela forma.” Cf. KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 59;
O Problema da Justica, p. 23.

%4 No que Kelsen argumenta que Kant pressupde que uma lei moral é por si s6 uma lei evidente. Cf. KELSEN,
Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 60; O Problema da Justiga, p. 25.
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comportando-se desta maneira o individuo estaria se privando, de forma egoista, de que
outros contribuissem para o seu proprio bem-estar.>® A contradicdo que surge é entre uma
lei méxima e uma lei moral, esta pressuposta por Kant, a qual impde o dever de proporcionar,
de agir em favor do bem-estar de todos. O que Kelsen questiona € o fato de que querer o
bem-estar de todos, ou melhor, que devemos querer, se fundamenta numa pressuposi¢ao
kantiana e ndo em um imperativo categoérico, de que o individuo “ndo deve querer, que o
principio do egoismo se torne numa lei universal.”®

A conclusdo a que chegou Kelsen é de que o “poder querer” do imperativo
categérico de Kant, significa efetivamente um “dever querer”, o que leva ao imperativo
categoérico: “actua segundo uma maxima da qual devas querer que ela se transforme numa
lei universal.” Mas Kelsen € conduzido a conclusdo de que o imperativo categdrico nao da
uma resposta a pergunta: “De que médxima devo eu querer e de que maxima devo eu ndo
querer que ela se torne numa lei universal?”®’

A néo definicdo, pelo imperativo categorico, de qual é a méxima que deve ser
elevada & condicdo de lei universal, o que leva a condigdo: “actua segundo uma lei
universal.” Mas isto leva apenas a que um ato esteja de conformidade com a lei.

A exigéncia de estar em conformidade com as determinagdes da lei, o dever-ser
conforme a lei, configura-se no préprio sentido da lei. Argumenta Kelsen, que para o
imperativo categorico a lei deve ter um “caracter geral”, tem que ser uma “lei universal.”
Sendo, assim: “..., a questdo decisiva para qualquer ética, a questdo de saber qual seja o
conteddo da lei universal com a qual a maxima deve conformar-se, permanece por responder.
Também do imperativo que manda agir de acordo com uma lei universal cujo contetdo néo
é indicado se ndo pode deduzir qualquer norma moral que prescreva uma determinada
conduta.”®
Analisada a teoria kantiana do imperativo categérico, em que 0 imperativo

categorico ¢ “tnico” e, do qual sao deduzidos todos os imperativos de dever. Mas, surge a

questdo, ndo seria este dever um “conceito vazio”. Porém, Kant acredita que o conceito quer

55 Para Kant este comportamento egoistico é impossivel, pois, “querer que um tal principio vigore em toda a
parte como lei natural. Com efeito, uma vontade que isto decidisse contradizer-se-ia a si propria”, “através de
uma lei natural emanada da sua prépria vontade, se privaria a si proprio de toda a esperanca de ajuda que ele
pra si deseja.” Porém, para Kelsen a logica ¢ de que o egoista deseja que uma lei do egoismo seja universal.
Cf. KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 60; O Problema da Justica, p. 25.

% KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 60; O Problema da Justica, p. 25.

5" KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 61; O Problema da Justica, p. 26.

%8 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 61; O Problema da Justica, p. 26.
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significar. Ou seja, ainda que o principio da moralidade seja vago, mas ndo ha negacéo, e
fundamenta vérias leis morais, como as apresentadas anteriormente, ou seja, ndo devemos

mentir, ndo devemos cometer suicidio, devemos restituir os empréstimos feitos etc.
Todavia, a dedugéo assim tentada funda-se, como mostramos, em falsas ilacOes.
A Unica coisa que é possivel é verificar se uma lei moral concreta pressuposta
como vélida é compativel com o imperativo categdrico — e toda e qualquer lei
moral é compativel com o imperativo categdrico, pois este nada mais exige sendo
que a maxima da accdo seja conforme uma a lei universal, ja que nada mais se
afirma das leis morais sendo que elas hdo-de ter o caracter de normas gerais. Tal
como o principio do suum cuique ou a regra de oiro, também o imperativo
categorico pressupde a resposta a questdo de como devemos agir para proceder

bem e justamente como previamente dada por um ordenamento preexistente. >

E, concluindo o pensamento de Kant para com o imperativo categdrico, em que
Kelsen indica o posicionamento de Kant, quando ele préprio reconhece que para um
comportamento correto, um comportamento dentro de uma moralidade ndo exige, do
individuo, uma capacidade mais elevada, o que pode ser compreendido, até mesmo, pelo
portador do mais rudimentar conhecimento. Que a necessidade de conhecimentos cientificos
e filosoficos sdo desnecessarios, ficando, entdo, o uso de conhecimento filos6ficos apena
para descricdo de sistemas de moralidade. Com fundamentacao na teoria kantiana, conclui-
se que a “ciéncia da moral” ndo pode dar uma resposta ao comportamento justo. A resposta
de um comportamento justa viria do entendimento coletivo do que é bom e do que é mau,
concluindo cada individuo sobre como, dentro de um conceito coletivo de moralidade, agir

com justica ou com injustica.

Férmula vazia

Mais evidente que o imperativo categorico de Kant, é a presun¢do de que a moral

ou a ordem juridica nos forneca o conteudo do comportamento dos individuos, definindo o

que € bom e 0 que € mau. Que, segundo Kelsen, é a posicao, entre outros, adotada por Santo

% KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 62; O Problema da Justica, p. 27.
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Tomas de Aquino, onde define: “faz o bem e evita o mal.”®® Tratar os homens de uma forma
justa, é tratd-los conforme as normas de justica, mas ndo €, trata-los segundo uma norma que

determine um comportamento desejado por eles proprios, de como devem ser tratados.

O costume

Dentro das comunidades primitivas 0s conceitos de justica sdo 0s comportamentos
de tratamento que, utilizados repetidamente dentro destas comunidades, séo tidos como
formas corretas de tratamento de seus integrantes. S&o tratamentos dispensados entre 0s
individuos integrantes de determinada comunidade, numa relagéo entre si, num determinado
tempo que possibilite a eles entender estes tratamentos como corretos ou justos. A reiteracdo
de um comportamento, tido pela coletividade com justo, por longo tempo € o que o eleva a
condigdo de um tratamento de justica.

Meio termo — 0 mesotes aristotélico

Kelsen traz a discussdo a norma do meio termo aristotélico, em que o tratamento de

justica dispensado aos individuos é o do meio termo entre dois pontos equidistantes, em que

ndo pode haver excesso de uma conduta tida como justa ou a falta da mesma conduta de

80 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 63; O Problema da Justica, p. 28. Para Tomas de Aquino
“evitar o mal e fazer o bem sdo partes da justica”; quem evita o mal evita a culpa e quem pratica o bem merece
a recompensa. Cf. AQUINO, Santo Tomas de. Suma Teoldgica, p. 2229. (Secunda Secundae, Questdo 79, art.
19

61 O costume observado no direito pode ser considerado como uma norma do jusnaturalismo? Pois 0 mesmo
ndo é positivado pelo legislador. A resposta seria negativa, no direito natural as regras existem por sua condi¢éo
de natureza, que no caso do costume compde-se de regras criadas pelo homem, por entender como regra e por
manté-lo repetitivamente ao longo do tempo, e ndo por regras encontradas ou descobertas na natureza. O
costume configura-se pela observacdo de um procedimento repetitivo em um determinado grupo, que acaba
por ser compreendido como regra, e como tal é entendido como fonte de direito, que no entender de Kiimpel
“¢ uma regra de conduta habitualmente obedecida, sendo seu uso juridicamente obrigatorio”. Os requisitos do
costume sdo: 0 uso continuado, reiterado, em um prazo minimo para que seja considerado costumeiro, requisito
objetivo, e a crenca que 0 ndo cumprimento de seus preceitos ou o descumprimento de suas vedacfes ensejara
uma sanc¢ao, requisito subjetivo. Quanto a pergunta de ser o costume jusnaturalista, origina da teoria do direito
natural com fundamento do costume do jurista e professor (USP) Rubens Limongi Franca e “declara que o
fundamento do costume é o mesmo da lei, ou seja, o direito natural. Trata-se de regra de conduta que visa a
busca do justo para o bom convivio social.” Cf. KUMPEL, Vitor Frederico. Introdugdo ao Estudo do Direito,
p. 86.
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justica. E questiona, o que ¢ “demais”? O que é “demenos”?%? A norma que determina o que
€ muito ou o que é pouco, que estabelece 0 meio termo seria uma norma evidente, porém,
assim com essa evidéncia a norma ndo se apresenta, ainda que assim pressuposta. O sistema
de virtudes da ética aristotélica tem como sua principal referéncia de ética a justica.
Aristoteles pretende responder o significado do que é o bom moralmente, utiliza-se de um
método matematico-geométrico, ou seja, determinar as virtudes através de um método
cientifico. Aristételes afirma que pode encontrar 0 meio termo de qualquer virtude, atraves
de um processo de mediar a equidistancia entre dois pontos, num procedimento geométrico,
essa virtude de meio termo é encontrada através do meio entre dois extremos, a falta e o
excesso de uma virtude. E nos d& o exemplo da coragem, que seria 0 ponto central
equidistante entre a covardia e a temeridade.®® Essa equidistancia, 0 meio termo entre dois
pontos, Aristoteles denominou esta teoria de mesotes.

A aplicacdo da teoria do mesotes implica em que sejam determinados os pontos
equidistantes extremos, que se tenha como conhecidos 0s pontos extremos para que entao se
identifique o0 mesotes, 0 meio termo entre os extremos. Situacdo que segundo Kelsen, levou
Aristoteles a definir o que é bom é o que € mau, como sendo de conhecimento geral de dos
individuos de uma coletividade em determinado tempo e local. A virtude e o0 vicio eram
praticas tidas como corretas ou incorretas pelo conhecimento de todos, eram em si proprios
de conhecimento geral.®* Para Kelsen a teoria do mesotes apenas simula uma resposta,
deixando a solugdo do problema de saber o que se entende como bom e, portanto, uma
virtude, como também o de saber o que é mau e, um vicio. Porém, a teoria defendida, como
de pronta resposta, pelo filésofo de Estagira, é deixada sem resposta efetiva. A resposta a
questdo do que ¢ bom e do que ¢ mau nao respondida pela “ética aristotélica” ¢ fica para ser
respondida pela “moral positiva” e pelo “direito positivo”, ou seja, pela “ordem social dada.”

O mesotes, entdo, ndo traz a resposta para a questdo proposta, deixando para o senso geral e

62 Ainda que referenciado com a grafia em separado: “de menos”, pelo Dicionario Infopédia de Lingua
Portuguesa. Porto: Porto Editora, 2003-2018. Disponivel em: https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-
portuguesa/menos - Acesso em: 04/10/2018. Sigo a grafia utilizacdo pelo Prof. Dr. Baptista Machado em sua

traducdo.
68 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, I, 6.
64 Para demonstrar 0 mesotes Aristoteles pressupdes que: ... o conhecimento dos vicios como conhecimento

de algo per si evidentes (...) a moral tradicional do seu tempo cataloga como tal.” Cf. KELSEN, Hans. A
Justica e o Direito Natural, p. 64 e ss.; O Problema da Justica, p. 29 e ss.


https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/menos
https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/menos
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para as regras positivas, determinar o que é bom e o que é mau.®® O mesotes nio traz
nenhuma definicéo precisa ou clara de como aplicar o conceito de justica.®®

Na definicdo da teoria aristotélica sobre o mesotes entre praticar a injustica e sofrer
ainjustica, Kelsen contesta esta definicdo dada por Aristoteles, que situa neste caso, a virtude
do mesotes entre dois vicios, o vicio de praticar uma injustica e o vicio de sofrer uma
injustica. Situacdo que coloca 0 mesotes numa condigéo de menos injustica a ser praticada e
menos injustica a ser sofrida, mas, ainda assim, seria uma injustica. E, conclui Kelsen, “o
que € injustica ndo obtém resposta da formula do mesotes.”®” A fungio do mesotes no é de
definir o que € injustica, mas apenas a de evidenciar, sem reforcar, o conceito de justica ja
instituido pelo moral coletiva de seu tempo.

Principio retributivo

Com raiz no desejo de vinganca da sociedade, em relacdo a quem se desvia das

regras pré-definidas de comportamento correto, de limitacdo ou de obrigacdo de agir ou

abster-se, que podem ser regras morais, de justica ou legais, em que o resultado provoque

65 «“F a autoridade desta ordem social — ndo a formula do mesotes — que determina o que é «demais» e 0 que é
«demenos», que fixa os dois extremos, isto é, os dois vicios, €, portanto, a virtude que se situa entre ambos.”
KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 65; O Problema da Justica, p. 31; O que é Justica?, p. 21.
% O conceito platonico de Estado funda-se na justica e na felicidade dos cidaddos, que segundo Morrison, para
chegar a essa concluséo, Platdo utiliza-se de um Estado um tanto tribal e fechado. E conceitua a justi¢ca como:
“a justiga, entdo, significa algo como o que ¢é necessario para o funcionamento do bem comum”. Mas, o que €
0 bem comum? Tendo em conta que Platdo busca criar uma cidade-Estado em pequena escala para, entdo,
buscar uma definicdo. Cf. MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito, p. 40 e ss. Aristoteles, por sua vez, coloca
a definigdo de virtude como o que ¢ entendido pela coletividade de seu tempo como justica. Cf. KELSEN,
Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 64 e ss.; O Problema da Justiga, p. 29 e ss. O que nos remete a condicao
de que a virtude e a justica ou injustica sdo termos definidos, a época dos filésofos gregos, como o consenso
coletivo da sociedade. A sociedade que formava a cidade-Estado, em sua concepcao geral, é quem definia os
conceitos do que é bom e virtuoso e do que ndo é bom e vicioso.

67 Conceituando o direito abstrato, Hegel nos traz uma definigdo particular do que entende por injustiga: “o
direito em si estd como algo de suposto, e a sua universalidade intrinseca aparece como 0 que € comum a
vontade arbitraria e a vontade particular. Esta fenomenalidade do direito —em que ele mesmo e a sua existéncia
empirica essencial, a vontade particular, coincidem imediatamente — torna-se evidente como tal quando, na
injustica, adquire forma de oposicdo entre o direito em si e a vontade particular, tornando-se entdo um direito
particular.” HEGEL, G. W. F. Principios da Filosofia do Direito, p. 80.
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algum tipo de repulsa social, portanto, quanto maior a repulsa maior a pena a ser inferida ao
agente da infracdo da conduta prevista como correta.%8 ©°

O ato ilicito ou o delito € uma determinada agdo ou omissao humana que, por ser
socialmente indesejavel, é proibida pelo fato de a ela ou, mais corretamente, a sua

verificacdo num processo juridicamente regulado se ligar um ato de coercao, pelo
fato de a ordem juridica a tornar pressuposto de um ato de coercdo por ela
estatuido.”

Segundo o conceito kelseniano o principio retributivo é, num conceito historico,
talvez, o mais importante principio de justica. Partindo de uma posi¢do conceitual de que o
direito estabelece uma sangdo coatora, entdo o direito equipara-se a um principio retributivo.
Condicionado ao principio retributivo temos que: para uma agdo positiva que esteja em
conformidade com a norma prevista, que a norma a preveja como condi¢do a ser seguida,
temos um meérito; enquanto, para uma acdo negativa que esteja em desconformidade com a
previsdo normativa, que a norma preveja uma condicdo a qual ndo é ou nao foi seguida,
temos um demérito. A retribuicdo determina que, para quem pratica 0 bem deve ser-lhe
retribuido o bem e, da mesma forma, para quem pratica o0 mal deve ser-lhe retribuido o mal.

O que para Kelsen é uma formula tdo vazia quanto a formula que prediz que devemos

8 A linha que separa a vinganga de uma pena aplicada pelo direito é ténue. Quando ocorre uma acéo prejudicial
a um individuo ou coletividade provocado por um determinado agente, nasce ai o direito de vinganca, que
retorna ao causador do dano na forma de pena. Que, neste caso, configura uma a¢éo direta do ofendido contra
o ofensor, uma vinganca. Nesta linha ténue deixa de ser uma vinganca direta quando, na situacdo de ofensa
ocorrida, deixa de ser o apenamento aplicado diretamente pelo ofendido e entra, para impor e executar a
vinganga, um terceiro ndo interessado diretamente no ato praticado, mas com interesse em que o praticante do
ato contrério ao ordenamento seja, e por isso mesmo, submetido a uma condicdo de repreensdo, tal que ndo
tenha pretenséo de pratica-la novamente.

89 A justica retributiva consiste em retirar algo do agressor para compensar o agredido por suas perdas, isso no
caso de um individuo ou grupo definido de individuos, o que nem sempre é possivel, como no caso de morte
do ofendido. Retribuir uma ofensa na mesma medida era o conceito do Talido, onde uma ofensa a um individuo
ou a seu direito era resolvido com uma ofensa de igual proporcionalidade, olho por olho, dente por dente. O
gue leva a pergunta, o que retribui a ofensa? O que compensa o ofendido? J& ndo ha um olho por olho ou dente
por dente, mas uma proporcionalidade hipotética. No caso de morte do ofendido, como compensa-lo, ja que
ndo pode restituir-se, entdo passa-se a compensar os sobrevivos ligados ao ofendido, mas o que seria uma
retribuicdo neste caso? Ou, ainda, o ofendido ndo foi acometido de uma agressao letal, mas sua perda ndo pode
ser reparada, por exemplo, uma perda afetiva ou limitadora de sua integridade fisica. Como retribuir o bem
com o bem e 0 mal com o mal? Isso talvez nos leve a concluir que a retribui¢cdo € um fim em si mesmo. Uma
tentativa de compensar o ofendido pelos danos sofrido e de punir o ofensor pelo dano infligido por ele. Esta
punicdo imposta ao agressor pode estar consubstanciada numa repulsa da sociedade pela agressao praticada e
ndo, especificamente, numa retribuicdo ao ofendido.

"0 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 45. (Negrito e italico inseridos)
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praticar somente o bem e nos omitir de praticar o mal.”* Que volta a pressuposicédo de qua
ha explicito no ordenamento juridico o que € bom e 0 que é mau, o que efetivamente ndo
esta explicito no ordenamento.?

- Comparando o principio da retribuicdo com o principio da igualdade, onde diz:
“todos os homens devem ser tratados de forma igual”, leva a uma condi¢ao de contradi¢do
entre os principios. Enquanto o principio da igualdade prescreve que se deve tratar a todos
igualmente, o principio da retribuicdo esta vinculado a resposta de quem sofreu uma acao,
em relacdo ao comportamento do emissor do ato praticado. Ou seja, se recebeu um ato bom
deve, entéo, responder com uma ac¢do boa, mas se recebeu um ato mau, deve responder com
uma acdo ma. Kelsen reconhece que o principio da retribuicdo pode ser aplicado no principio
da igualdade, no caso de igualdade de atos e respostas a estes atos. Quando praticadas acdes
ruins e estas acdes sao iguais devem receber acdes de resposta ruins em igualdade. E, quando

as acOes praticadas sdo boas e iguais devem ser tratadas igualmente:

Poderiamos reconhecer na norma retributiva a aplicagéo do principio de que aquilo
que é igual deve ser igualmente tratado, ou, formulado duma maneira ainda mais
geral, de que, sob iguais pressupostos, se devem produzir iguais consequéncias.
Este principio seré tratado em conexdo com o principio de justica da igualdade. Ai
se indagard em que consiste a igualdade de dois factos ou individuos e se mostrara
que o principio em apreco ndo € o postulado de uma norma de justica mas antes a

I6gica consequéncia do seu caracter geral.”

- Em outra tentativa de definir uma igualdade Kelsen formula uma proposic¢éo para
identificar uma igualdade entre ac¢éo e reac¢do, pois, tendo uma accéo, que pode ser boa
ou ruim, a ela segue-se uma reacc¢ao, que em funcéo da accao ser boa ou ruim recebera uma
respectiva reaccéo, ou seja, um prémio ou uma pena.’” Olho por olho, dente por dente, a
forma mais primitiva do principio retributivo do Talido. Para que seja retribuido o igual por

igual, também é necessario reconhecer o igual pelo igual. Outra questdo esta na igualdade,

"L Cf. KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 66; O Problema da Justica, p. 32; O que é Justica?, p.
14.

2 A formula: “a cada um o que é seu”, quer dizer: “a cada um o que lhe é devido”, ja esta implicito na norma
da retribuicdo: “aquele que faz bem, se deve fazer o bem, e aquele que faz mal, se deve fazer o mal”. KELSEN,
Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 66; O Problema da Justica, p. 32; O que é Justi¢ca?, p. 15.

8 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 67; O Problema da Justica, p. 33.

7 “A circunstancia de uma determinada conduta humana ser tornada, (...), pressuposto de uma sangio,
significa que essa conduta é juridicamente proibida, isto €, constitui um ilicito, um delito. Este conceito de
sancdo e o conceito de ilicito sdo correlativos. A sancdo é consequéncia do ilicito; o ilicito (ou delito) € um
pressuposto da san¢do.” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 43.
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ou melhor, na impossibilidade desta igualdade no contexto do principio retributivo, que para
Kelsen, ndo existe uma igualdade real, “o0 mal para o mal, o bem para o bem”, existe apenas
uma igualdade verbal.” A norma é retributiva quando responde a uma agao tida como ma,
utilizando de uma reacdo também ma4, responde a uma situacdo prevista como uma agéao a
ser evitada. Num sentido objetivo € uma reacdo a um ato praticado contra a previsdo
normativa de um comportamento tido como correto. Ja, num sentido subjetivo, o ato
praticado é tido como um ato bom quando esta em conformidade com o que € previsto pelo
individuo como correto, e quando €é contrario a esta previsdo é tido como um ato a ser
evitado, um mal.’™

Na relacdo entre a agdo e a norma que prevé uma sangdo quando o individuo se
conduz de forma contraria ao que prevé a norma de como agir correto, Kelsen questiona a
reacdo em conformidade com o previsto na norma. Pois, como a punicdo é a previsdo de
atuacdo da norma, diante de um agente que atua em desconformidade com a determinagéo

desta mesma norma, ou seja, a punicao esta inserida dentro de um valor previsto pela norma:
Punido deve ser quem se conduz tal como, de acordo com a norma pressuposta, se
ndo devera conduzir. Mas o mal da reac¢do estatuida pela norma retributiva ndo
pode ser um desvalor neste sentido objectivo, pois a reaccdo, o castigo. E posto
pela norma de retribuicdo como devido (devendo ser) e a sua execucgao opera-se
em consonancia com esta norma. Pelo que ndo é, consequentemente, um desvalor,

mas um valor.””

No sentido objetivo, portanto, conforme o previsto da norma, a puni¢cdo é um bem,
pois, opera um resultado no sentido do prescrito pela norma, ainda que em agéo contréria a
um comportamento. Enquanto que no sentido subjetivo, do ponto de vista do individuo,
podemos ai, entdo, dizer que a puni¢do é um mal, pois, nem mesmo um individuo, que atuou

contra 0 que a norma prediz como comportamento correto, deseja ser punido.’® Havendo a

S Levada a retribuicdo a uma igualdade real, teriamos entéo, que ao cometer um homicidio, um individuo
necessariamente devera que ser condenado a morte. Condicéo atual de desenvolvimento dos direitos humanos
ndo permitiria, na maioria dos Estados nacionais. A finalidade das penas aplicadas no atual estadio de evolugdo
do direito, é de recuperacdo do causador de algum delito e a reparacéo do dano causado. Portanto, a retribuicdo
nesta condicdo atual ndo serd igual, mas proporcional & uma medida entendida como suficiente pelo senso
comum da sociedade em determinado tempo.

6 Cf. KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 68; O Problema da Justica, p. 33.

" KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 68; O Problema da Justica, p. 34.

8 Observa, entretanto, que um individuo pode querer sofrear uma punicdo por um ato praticado em
desconformidade com a previs&o normativa. E o que ocorre com um individuo que quer espiar seus remorsos
por um ato praticado e que entende como um mal praticado, do qual advém o seu remorso, “porque a pena o



41

puni¢cdo como um bem e o ato praticado, contra a disposi¢do normativa, como um mal temos,
entdo, que acdo e reacdo sdo atos contrarios, mas desiguais. Sao desejos e pretensdes
diferentes uns dos outros em forma e potencialidade.

Contextualiza Kelsen sobre a desigualdade dos atos justificadores de aplicacdo de
uma pena e da propria pena, em que esta desigualdade seria apenas “formal”. A pena deve
ser aplicada no sentido de amainar a consternacdo social, que é atingida em seu senso
coletivo de que o comportamento tido como um mal deve ser reprovado e, 0 agente deste
mal deve sofrer algum tipo de resposta, uma san¢do, uma pena. Porém, ndo sé a acéo é tida
como um mal, a reacdo € tida como um mal por quem € a ela submetido. Poderia alguém
entender como desejavel uma acédo tida como um mal? Segundo o exemplo dado por Kelsen
a resposta ¢ positiva: “... a morte a pedido da vitima ¢ tida como imoral € como um crime,
quando € passivel de punicdo o médico que provogque a morte de um paciente, a repetidas
instancias deste, para o libertar do seu sofrimento incuravel.”’® Outra questdo é a do mal de
uma ac¢ao em confronto com o mal de uma reacgéo, ndo tém que ser iguais, mesmo que numa
condicdo de retributividade. Temos como o exemplo de acéo o furto de coisa mével, que tera
como reacdo a subtracdo da liberdade, o que sdo bastante diferentes, subtracdo de um objeto
por um lado e a subtragdo de um ndo objeto por outro. Porém, lembra Kelsen que o “principio
retributivo na sua forma mais rude — prevé na accao e na reaccdo a igualdade dos males
subjectivos.” “Sdo dois males subjetivos muito desiguais.”°

- Em outro sentido, quando a acc¢do e a reac¢do sdo considerados bons, o bem paga-
se com o0 bem. Que neste contexto sdo muito diferentes, por exemplo um ato de bravura e a
medalha de honra pelo ato. Que em razé@o da regra geral de retribuicdo, ainda que sejam
muito diferentes entre si, “bravura e coragem”, devem ser compensadas em
proporcionalidade, assim, como uma pena de ser proporcional ao dano causado.

- Quando a relacdo de uma reacdo perante os efeitos de agdo, neste caso, nao
falamos de uma igualdade de justica, mas sim, de uma relacdo de proporcionalidade de
justica. Essa proporcionalidade entre merecimento e apenamento aplica-se apenas no sentido
de valores subjetivos. Uma conduta que seu resultado esta dentro do que prevé uma norma

como procedimento correto, entdo, esta € uma conduta boa. Ja uma conduta que seu resultado

liberta do aguilhdo da sua ma consciéncia”. Cf. KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 68; O
Problema da Justica, p. 34.

"9 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 69; O Problema da Justica, p. 35.

8 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 69; O Problema da Justica, p. 35.
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estd contrario ao que prevé a norma como correto, entdo, esta conduta é tida como uma
conduta ma. O que no conceito kelseniano teriamos uma conduta positiva, no mesmo sentido
da norma, como boa; e, uma conduta negativa, contraditoria ao preceituado na norma, como
ma. Num sentido de valores objetivos a graduacéo de valores de condutas, boas e meritdrias
ou mas e condendveis, ndo se aplica, pois hum sentido objetivo uma conduta pode ser
conforme o preceituado na norma e boa ou ndo conforme as regras previstas na norma e,

portanto, ma.8! Kelsen exemplifica essa graduacéo de bom ou mal, na lig&o:
Se 0 homicidio é considerado como um crime mais grave e, portanto, um desvalor
maior que o furto, isso ndo pode ser por o homicidio ser mais contrario a norma
que proibe esta conduta do que o furto € contrario & norma que proibe estoutra
conduta. A diferente graduacgdo néo se pode referir ao valor em sentido objectivo

mas apenas ao valor em sentido subjectivo.

Proporcionalidade no estrito sentido da palavra sé existe, entdo, entre os valores

de sentido subjectivo (...).%2

A graduacdo ¢ relativa a percepcdo dos individuos dentro de uma coletividade. A
maior reprovacdo do comportamento considerando um crime mais grave € o que gradua em
maior valor o seu apenamento. E 0 que ocorre numa comparacio de reprovacio entre um
homicidio e um furto, hd uma maior repulsa social quanto ao homicidio e, portanto, sera
atribuida uma medida de repreensdo (prisdo), que para o caso de furto (limitacdo de
liberdade, obrigacOes acessorias). A questdo se volta para uma condi¢do de medir o que ndo
é mensuravel, o que leva Kelsen a definir a relacdo entre acgdo e reac¢do do principio

retributivo, ndo em proporcionalidade estrita, mas sentido aproximativo.

Principio da equivaléncia

Aprofundando a questdo retributiva, Kelsen faz um comparativo entre prestacdo e

contraprestagdo como normas de justica, inseridas no conceito do principio da equivaléncia.

81 N3o h4d uma graduagdo na norma, ou seja, “ela apenas pode ser boa ou m4, niio mais ou menos boa nem mais
0u menos méa — apenas pode ser um valor positivo ou negativo, ndo um valor ou desvalor maior ou menor.” Cf.
KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 70; O Problema da Justiga, p. 36.

82 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 70; O Problema da Justica, p. 36-37.
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E, para tanto, faz uma comparacdo entre trabalho e salério e entre mercadoria e prego. Com
a prestacdo do trabalho e da mercadoria temos uma a¢&o e com o salario e com o prego temos
uma reacdo. A ligacdo ente acao e reacdo leva a uma coneccéo entre a acdo de prestacdo do
trabalho ou a entrega de uma mercadoria, com a contraprestacdo do salario ou do preco a
serem pagos, dentro de uma proporcionalidade, “a cada um segundo a sua prestagdo”.8® O
que leva & uma condicdo de equivaléncia entre o trabalho prestado e o salario devido, ou,
entre a mercadoria entregue e o valor devido (pago), “o valor da presta¢do deve determinar

o salario ou o pre¢o”. O que para Kelsen leva a uma concepgao jusnaturalista:
Isto pressupde a concepcdo jusnaturalista de que o valor objectivo da prestagéo
imanente a esta, pode ser determinado através de uma anélise da realidade dos
factos. Esta concepcéao é, como veremos, insustentavel. Ora o valor da prestacéo
S0 pode determinar o sal&rio ou o preco se tal valor é imanente ao trabalho a
recompensar pelo salario ou & mercadoria a pagar. Todavia, ndo é o valor da
prestacdo do trabalho que determina o salério ou o valor da mercadoria que
determina o pre¢o, mas, inversamente, o valor da prestacdo de trabalho é
determinado pelo salério e o valor da mercadoria é determinado pelo prego que a
prestacdo de trabalho ou a mercadoria efectivamente produzem. O valor aqui

tomado em consideragdo é o valor econdmico.?

O que determina o valor do salario a ser pago ndo é o trabalho realizado. O que
determina o valor a ser pago por um trabalho realizado ou o preco por uma mercadoria
produzida € o valor que o mercado lhes atribui, conforme as suas proprias regras de interesse
ou necessidade. A equivaléncia se da quando um mesmo trabalho é prestado ou uma
mercadoria produzida e o salario e 0 pagamento realizados em contraprestacdo. A economia
de mercado é quem determina o valor que quer e pode pagar por uma prestacdo desejada ou
necessaria, “o salario da mesma forma que o preco, é determinado, nos quadros de uma

economia livre, através da oferta e da procura”.®®

Computo do salario

8 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 71; O Problema da Justica, p. 38.
8 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 71-72; O Problema da Justica, p. 38-39.
8 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 72; O Problema da Justica, p. 39.
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Nesta explanacdo Kelsen compara 0s pagamentos em espécie, ou seja, 0S
pagamentos em dinheiro, na relagdo com o tempo despendido no trabalho ou para produzir
um determinado trabalho, “num deles, o critério ou medida do salario ¢ o tempo de trabalho,
no outro, é o produto ou resultado do trabalho (sistema de trabalho por tarefa).”®® Portanto,
como o valor pago pode ser medido por hora trabalhada ou por tempo necessério para
concluir um trabalho, temos que, para uma hora de trabalho temos um determinado valor a
ser pago, como temos, também, para um determinado periodo de horas para concluir um
trabalho resulta num valor determinado de salério a ser-lhe pago. Em uma proporcionalidade
entre trabalho e remuneragédo, kelsen definiu que para quem trabalha “n-horas ou produza n-
unidades deve receber um salério n-vezes superior”, nesta proporcionalidade “se exprime o
principio da justiga referida a prestagio”.’

A proporcionalidade, ainda que ldgica, entre um determinado numero de horas
trabalhado ou de unidades produzidas e a remuneracdo a ser paga, hao se mantém numa
proporcionalidade 16gica.®® O valor a ser pago é determinado pela economia de mercado,
numa relacdo de oferta e procura, e, no planejamento econdmico dos Estados na relacao
direta do seu interesse na maior ou menor producdo de determinado produto. Essa
proporcionalidade é possivel em razdo do carater geral da norma que regula o sistema de
pagamento de salarios. Permite também essa generalidade normativa uma compatibilidade
com o principio da justica, pois, independentemente do nimero de horas trabalhadas ou de
unidades produzidas, sera possivel determinar o valor a ser pago em retribuicédo ao trabalho

realizado. Existe uma condicdo onde ndo é possivel aplicar a regra de proporcionalidade,

8 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 72; O Problema da Justica, p. 39.

87 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 72-73; O Problema da Justica, p. 39-40.

8 A proporcionalidade entre as horas trabalhadas ou unidades de determinado item produzidas e o respectivo
valor de remuneracéo a ser pago é determinado, em primeiro plano, em uma economia de livre mercado, pelo
desejo ou necessidade de quem adquire o trabalho ou o produto, em pagar determinado preco por ele. Que
podem, os valores de remuneracao, ser alterados por dois fatores: 1- a oferta em demasia em relagdo a procura
tende a baixar o preco a ser pago, enquanto a procura maior que o volume de servi¢os ou produtos ofertados
tende a elevar-lhes o preco. Portanto, os precos sdo determinados, neste primeiro fator, pela oferta e pela
procura, € o valor que o mercado se prop0e a pagar em uma relacéo de interesse livre; 2- outro fator que altera
0s precos, independentemente da relagdo de oferta e procura, € a intervengdo da autoridade estadual no preco
de mercado. Que sdo estimulados ou desestimulados em sua producéo, na proporcionalidade do interesse de
sua producdo ou do resultado que esta producédo resulta em determinado mercado, influenciados pelos mais
variados fatores. Utilizando como exemplo produtos com interesse ambiental, para ficar em um namero restrito
de exemplos, pois estamos a falar de uma universalidade que tenderia ao infinito em nimeros de exemplos.
Entdo, exemplificando, temos produtos que séo poluidores e sdo restringidos em sua produgdo com o aumento
de taxacdes e, portanto, de preco; ja produtos que os substituem e ndo poluem, ou poluem em menor proporcao,
sdo estimulados e tem sua taxacdo diminuida. Interferéncias mercadoldgicas que alteram a relacdo, hora
trabalhada ou unidade produzida, que eleva o valor a ser pago quando ha estimulos a producéo e diminui este
valor quando o interesse na producao diminui.
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hora de trabalho e unidade produzida versus remuneragéo, para Kelsen essa condicdo se
apresenta quando compara-se a remuneragdo com a quantidade de produto adquirido, ou
seja, quem compra uma quantidade elevada de unidades pagara, em regra, valor inferior a
quem adquire uma unidade do mesmo item, pois, “vale como justo que o prego por atacado

de uma determinada mercadoria é menor do que o preco de retalho”.%

Justica comunista

Kelsen em sua andlise do principio de justica comunista, formulado por Karl Marx,
se contrapde a igualdade preconizada por Marx, em que um determinado trabalho determina
uma igual remuneracéo.* Mas essa igualdade, é para Kelsen uma desigualdade, pois nio
considera as desigualdades individuais, sendo que, individuos com maior aptiddo a
desenvolver determinados trabalhos, sdo tratados como iguais a individuos que ndo tém as
mesmas habilidades. A realizacdo de alguns trabalhos privilegia a maior capacidade fisica e
forca, em contrapartida, outros trabalhos privilegiam a capacidade de raciocinio. O que seria
tratar igualmente o desigual, o que levaria a uma justica comunista. Para Kelsen o que levaria
a uma verdadeira justica comunista seria a regra em que: “cada um segundo as suas

capacidades, a cada um segundo as suas necessidades.”®! Porém a realidade despreza

8 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 73; O Problema da Justica, p. 41.

% Marx e Engels desenvolveram a teoria de que o capitalismo se auto destruiria, passando a um estadio de
socialismo, que por fim, se transformaria num comunista. Marx e Engels ndo criaram uma teoria utépica com
fundamento em uma sociedade ideal, mas uma teoria com fundamento na sociedade existente, real. Criticada
a teoria de Marx e tida como sua evolucéo, é o que se denominou de social-democracia, que pretende uma
evolucdo do capitalismo para um sistema socialista, e com a preservacdo do Estado, porém, numa evolugdo
gradual em contrapartida ao radicalismo Marxista. Para Marx o fim da propriedade privada e do Estado,
condicdo de sustentacdo de dominacdo, estabeleceria uma igualdade entre os homens.

91 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 75; O Problema da Justica, p. 42. — Para exemplificar
esta desigualdade por uma igualdade Kelsen utiliza-se da parabola do trabalhador da vinha, em Mateus, 20, 1-
16: “De fato, o Reino do Céu é como um patrdo, que saiu de madrugada para contratar trabalhadores para a
sua vinha. Combinou com os trabalhadores uma moeda de prata por dia, € 0s mandou para a vinha. As nove
horas da manha, o patrio saiu de novo. Viu outros que estavam desocupados na praga, e lhes disse: “Vao vocés
também para a minha vinha. Eu lhes pagarei o que for justo’. E eles foram. O patrdo saiu de novo ao meio-dia
e as trés horas da tarde, e fez a mesma coisa. Saindo outra vez pelas cinco horas da tarde, encontrou outros que
estavam na praca, e lhes disse: ‘Por que vocés estdo ai o dia inteiro desocupados?’ Eles responderam: ‘Porque
ninguém nos contratou’. O patrdo lhes disse: ‘Vao vocé€s também a minha vinha’. Quando chegou a tarde, o
patrdo disse ao administrador: ‘Chame os trabalhadores, e pague uma diaria a todos. Comece pelos ultimos, e
termine pelos primeiros’. Chegaram aqueles que tinham sido contratados pelas cinco da tarde, e cada um
recebeu uma moeda de prata. Em seguida chegaram os que foram contratados primeiro, e pensavam que iam
receber mais. No entanto, cada um deles recebeu também uma moeda de prata. Ao recebem o pagamento,
comegaram a resmungar contra o patrdo: ‘Esses Ultimos trabalharam uma hora s, e tu os igualaste a nés, que
suportamos o cansaco e o calor do dia inteiro!” E o patrdo disse a um deles: ‘Amigo, eu ndo fui injusto com
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algumas diferencas em seu tratamento e trata prestacOes desiguais de forma igual, ainda que
tendo prestacdes desiguais os salarios sdo iguais, e ttm a mesma participacdo no produto do
trabalho. Marx critica o comportamento capitalista, pois este que ignora certas
caracteristicas individuais e trata os individuos com uma certa generalidade, como se iguais
fossem. Para Marx o tratamento de cada individuo deve levar em conta suas capacidades de
produzir e suas necessidades, quanto ao pagamento de seus salarios. Kelsen concorda em
parte com a teoria de Marx, mas ndo na condicdo de que ha um tratamento igual para
desiguais, mas na condicdo de que ha um tratamento desigual para desiguais, pois quem
trabalha mais ou produz mais, em contrapartida, recebe mais. A discordancia com a teoria

Marxista nota-se no principio da economia comunista:

O principio da economia comunista, formulado por Marx, ndo corresponde de
forma alguma — como ele, identificando justica e igualdade, parece pressupor —ao
principio da igualdade, quer dizer, a exigéncia ou postulado que manda tratar a
todos igualmente, mas - precisamente ao contrario — a exigéncia ou postulado que

manda tratar desigualmente o que é desigual.®?

- Kelsen redargue a formula em que Marx define: — Cada um segundo a sua
capacidade, a cada um segundo a sua necessidade — subentendendo que nas duas
condicdes apresentadas, na primeira pressupde um dever, no qual incumbe ao individuo
produzir conforme suas capacidades; ja na segunda pressupde um direito, em que sejam
atendidas as suas necessidades. O que seria a fundamentacdo de um ordenamento social.
Para Kelsen a primeira férmula: cada um segundo a sua capacidade, apresenta-se no mesmo
sentido definido por Platio em seu Estado ideal:*® que cada um produza conforme suas
capacidades. Porém, a questdo em definir o que é que sera produzido por cada individuo. O
que se remete a questdo: quem define a capacidade de cada um? Esta resposta ndo poderia

vocé. Ndo combinamos uma moeda de prata? Tome o que é seu, e volte para casa. Eu quero dar também a esse,
que foi contratado por ultimo, o mesmo que dei a vocé. Por acaso nao tenho o direito de fazer o que eu quero
com aquilo que me pertence? Ou vocé esta com cilime porque estou sendo generoso?’ Assim, os ultimos serdo
0S primeiros, e 0s primeiros serdo os ultimos.” Cf. KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 74-75; O
Problema da Justica, p. 128-129.

92 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 75; O Problema da Justica, p. 42.

% Platdo, em Politeia, por nds conhecida através da tradugéo de Cicero para o Latim, como A Replblica, cita
em seu dialogo: “Mas nds impedimos o sapateiro de tentar ser ao mesmo tempo lavrador, ou teceldo, ou
pedreiro, e s6 0 deixamos ser sapateiro, a fim de que a obra de sapateiro resultasse perfeita: e, do mesmo modo,
a cada um dos outros atribuimos uma Unica arte, aquela que para a qual cada um nascera e que havia de
exercitar toda a vida, com exclusdo das outras, sem postergar as oportunidades de ser tornar um artifice
perfeito.” PLATAO. A RepUblica, Livro 11, 374c.
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ser dada por cada um dos individuos, tendo como referéncia a capacidade de produzir em si
proprio, mas, no entendimento de Kelsen, por uma coletividade onde se esteja inserido o
individuo, por uma comunidade, através de normas gerais, pré-definindo o que seja: “Cada
um segundo suas capacidades.”®* Surge, entdo, outro questionamento. Ainda que definido
pela comunidade, do que deve ser produzido por cada um conforme as suas capacidades, 0
que aconteceria no caso de um individuo ndo produzir conforme pré-definido? A resposta é
relevante, pois, é pré-requisito para que seja dada a resposta a segunda exigéncia formulada:
“A cada um segundo a sua necessidade.” O que no entender de Kelsen o atendimento a
segunda exigéncia esta interligado ao atendimento da primeira exigéncia, ou seja: “A cada
um segundo as suas necessidades — quando a primeira exigéncia, que postula que cada um
deva produzir segundo as suas capacidades, for satisfeita.”% O que Marx ndo questiona, ou
mesmo da uma resposta, a incompletude que segundo Kelsen é em razdo de Marx partir de
uma condicdo utdpica, que se pretende resolver todas as equacdes quando, numa sociedade
comunista, as exigéncias se equalizarem. Numa utopia, sem a necessidade de Estado ou de
Direito, em que as sanc¢des sdo desnecessarias, pois, cada individuo produzira conforme as
suas capacidades e terd atendidas as suas necessidades, inexistira a necessidade de quaisquer
san¢des. Fica, ainda, sem resposta a violacdo, por um dos individuos, deste mesmo
ordenamento utépico.%

- Outro questionamento incide sobre ser um critério subjectivo ou objectivo, a cada
um segundo as suas necessidades. Em um critério subjectivo devem ser entendidas todas as
necessidades que o individuo entende como essenciais ou, tdo somente, as necessidades
reconhecidas por uma ordem social como essenciais, j& num critério objectivo. A norma de
justica comunista pretende a satisfacéo de todas as necessidades do individuo, pois, entende

que ai, nesta satisfagdo das necessidades, esta localizada a felicidade dos individuos.
A exigéncia: a cada um segundo as suas necessidades, como uma das exigéncias
do principio comunista de justica, deve, portanto, ser indubitavelmente
interpretada num sentido subjectivo se a profecia da sociedade comunista ha-de
ser entendida como promessa de felicidade completa de todos 0s seus membros.

Tal, porém, é uma ilusdo tdo utépica como aquela segundo a qual, nesta sociedade,

% Cf. KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 76; O Problema da Justica, p. 43.

% KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 76; O Problema da Justica, p. 43.

% Cf. KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 76; O Problema da Justica, p. 44. — Fica ainda uma
contradigdo a ser resolvida: “Esta questdo, segundo o espirito do principio de justica comunista, ha-de sem
davida ser respondida pela afirmativa, pois tal principio contrap8e-se conscientemente ao principio da
retribuigdo.”
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todos cumprirdo voluntariamente os seus deveres. As necessidades que os homens
subjectivamente sentem estdo de tal forma em conflito umas com as outras que
nenhuma ordem social pode satisfazé-las todas, isto é, satisfazé-las de outra forma
que ndo seja contentando uma a expensas de outra — e ndo apenas a necessidade
de um individuo a expensas da de um outro, mas também uma necessidade de um

individuo a custa de uma outra necessidade do mesmo individuo.%”

- A regra do principio de justica comunista, quando da satisfacao das necessidades
individuais, somente pode ser entendida segundo Kelsen, por sua total impossibilidade de
realizacdo, como: “Cada um deve, segundo as suas capacidades, fixadas de conformidade
com o ordenamento social, realizar o trabalho que é posto a seu cargo pelo mesmo
ordenamento social; e a cada um devem ser satisfeitas as necessidades pelo ordenamento
social reconhecidas, pela ordem no mesmo ordenamento estabelecida e com 0s meios
determinados também por esse ordenamento.”% O que pressupde um critério objectivo, pois,
ndo seria atender o que cada individuo compreende como suas necessidades, mas, tdo
somente, 0 que um coletividade entende como suas necessidades. A ordem social comunista,
diferentemente da ordem capitalista, pretende atender as necessidades econdémicas dos seus
individuos, portanto, ndo é atender as necessidades que compreende um individuo como suas
necessidades, mas 0 que o0 sistema comunista entende que sdo necessidades individuais. O

que leva a contradi¢do: o que € o “seu” de cada individuo.

Preceito do amor

No questionamento de como o individuo se condiciona no relacionamento com o
proximo, de pessoa para pessoa, importando-se com a condi¢do existencial de outros
individuos, ndo tendo, neste contexto, a influéncia do legislador determinando o
comportamento dos individuos, seu comportamento surge espontaneamente do préprio
individuo. Esta preocupacao com a condicdo existencial do proximo, para Kelsen é o que se
converte em um preceito do amor do proximo. O que compele o individuo a comportar-se

no sentido de auxiliar o proximo em suas necessidades, em diminuir o sofrimento que incide

9 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 77; O Problema da Justica, p. 44-45. (ltalicos inseridos)
% KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, cit., p. 77; O Problema da Justica, p. 45.
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na esfera vital de cada individuo, comportando-se de forma a que auxilie a diminuicéo do
sofrimento do proximo. Essa exigéncia de satisfazer as necessidades do proximo imposta
pelo preceito do amor do préximo, auxiliando-o, pode ser entendida de modo subjectivo ou
de modo objectivo.*®

Contextualizando a interpretacdo do preceito do amor do proximo, no sentido deste
preceito ser subjectivo ou objectivo, leva a posicdo de que um individuo atingido pelo
sentimento de necessidade do proximo e que deve de alguma forma auxilia-lo, configura-se
em um preceito subjectivo. Quando um individuo nédo é atingido pelo sentimento de que deve
auxiliar outro individuo que se encontra em situacdo de necessidade, porém, ha um
regramento um comportamento de dever de auxiliar o proximo que se encontra em estado
de necessidade, entdo, neste caso, configura-se um preceito objectivo.®® Condigdo que cria
uma contradicdo, pois, sentimento ndo pode ser imposto a um individuo, a0 menos 0s
sentimentos considerados positivos, como é o caso do amor pelo proximo. A essa quest3o,
Kelsen refere-se da seguinte forma: “Com fundamento em que a alma de um infiel ou
descrente sofre por estar separada do verdadeiro Deus, pois que o inferno a ameaca, tém 0s
crentes cristdos feito tentativas de conversao, no exercicio do seu dever de amor do préximo
— mesmo com o emprego da forga.”%! Ainda, assim, o amor ao préximo nio pode ser
imposto a um individuo, mas a compreensdo da necessidade de auxilio ao necessitado,
efetivamente, pode ser imposta. O que nos leva a uma outra questdo, 0 amor ao préximo,
dentro de um preceito subjectivo, obriga o individuo a auxiliar o necessitado “com culpa ou
sem ela”, o que afasta do conceito de justi¢ca normativa, justamente por ndo haver nenhuma
norma impositiva exterior o senso individual. Porém, Kelsen defende que mesmo sem
imposicdo externa, ndo se afasta do conceito de justica. Comparando o conceito de justica
ao de uma norma que prescreve o tratamento de um individuo a outro, sem ter que,
necessariamente, ser uma norma criada por um legislador, entdo, neste contexto, uma norma
ndo legislada que determina o tratamento de auxilio de um individuo a outro se equipara as

varias formas de justica. E, conclui:

9 Cf. KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 78 e ss.; O Problema da Justica, p. 46 e ss. — O
principio marxista da economia comunista, a cada um segundo as suas necessidades, “(...) prescreve como
cada um deve tratar qualquer outra pessoa, entdo tal exigéncia torna-se no preceito do amor do proéximo.”

100 O preceito subjectivo impde que a condigdo de necessidade ndo pode ser culposa, ndo participando o
necessitado nas condigdes que o levaram ao estadio de necessitado. Ou seja, segundo Kelsen somente “no caso
de necessidade inculposa.” Cf. KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 79; O Problema da Justiga,
p. 46.

101 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 79; O Problema da Justica, p. 47.
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A proposito importa observar que o preceito do amor do préximo, que pode valer
independentemente de qualquer pressuposto metafisico pois exige amor de
homem para homem, deve ser distinguido do principio metafisico do amor de
Deus, do principio de justica proclamado por Jesus — que, todavia, também

reconhece o preceito (que dele se distingue) do amor do préximo (ou caridade).%

Kelsen busca exemplos de amor do préximo nos Evangelhos, com suas doutrinas
contraditorias, porém, com um pouco de esforco ha de se compreender como principio de
justica. Essa contradicdo evangélica se manifesta na condicdo de que o que acontece no
mundo real sera diferente no mundo espiritual, os que s3o os Gltimos 14 serdo os primeirost®®,
0s que aqui passam fome la serdo saciados'®, quem aqui ri la estara chorando, quem aqui vé
la estara cego®. Porém, encontra neste mundo real uma condic&o de injustica, ndo apenas a
injustica praticada contra 0 outro, mas a injustica comportamental, em que estando correto

aqui l1a no plano espiritual estara errado e quem esta errado aqui 14 estara correto.

Liberdade

Reconhecido como o mais elevado dos principios de justica, a liberdade dos
individuos “é¢ tida como o valor supremo”, dentro de um sistema moral. O que ¢ algo
excludente, pois, quanto maior a liberdade individual mais estard em choque (em
contradicdo) com a liberdade individual do outro. O preceito da liberdade individual estara,
também, em contradicdo com as normas coletivas que limitam as liberdades de cada

individuo.1% Para Kelsen a liberdade dentro de um conceito de justica, ndo pode ser uma

102 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 80; O Problema da Justica, p. 47-48. (Italicos inseridos)
18 MATEUS, 19, 30. “Muitos que agora sdo os primeiros, serdo os Ultimos; e muitos que agora sdo os Gltimos,
serdo os primeiros.” MATEUS, 20, 16. “Assim, os tltimos serdo os primeiros, € 0s primeiros serdao os ultimos.”
MARCOS, 9, 35. “... se alguém quer ser o primeiro, devera ser 0 Ultimo, e ser aquele que serve a todos.”

104 LUCAS, 6, 21. “Felizes de vocés que agora tém fome, porque serdo saciados. Felizes vocés que agora
choram, porque hao de rir.” LUCAS, 6, 25. “Ai de vocés, que agora tém fartura, porque vao passar fome! Ai
de voceés, que agora riem, porque vao ficar aflitos e vdo chorar!”

105 J0AO, 9, 39. “... 0s que ndo véem vejam, ¢ os que véem se tornem cegos.” JOAO, 9, 40. “Se vocés fossem
cegos, ndo teriam nenhum pecado. Mas como vocés dizem: nds vemos, o pecado de vocés permanece.”

106 para que as contradicdes sejam solucionadas, no contexto dos exemplos biblicos utilizados por Kelsen, os
conceitos do que é correto e os conceitos do que é errado teriam, necessariamente, ligados a temporalidade e
a regionalidade dos individuos. Ainda que alguns conceitos de justica divina sdo imutaveis, como por exemplo,
roubar, matar sem justificativa (a legitima defesa como justificativa, por exemplo), outros, porém, ja sofreram
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liberdade ilimitada, tem que haver uma limitacdo social da liberdade dos individuos, para

que a liberdade de um individuo ndo invada a liberdade de outro.

Contrato social

A instauracdo de uma ordem justa, somente é possivel segundo o entendimento de
Kelsen, se houver uma unanimidade da vontade dos individuos que a este ordenamento
estardo submetidos. A teoria do contrato social do jusnaturalismo se apoia sobre a ideia de
liberdade. Esta instauragdo somente poderia sustentar numa condi¢do hipotética da primeira
constituicdo, referindo-se ao processo criativo do ordenamento, ndo criando qualquer
interferéncia ao processo modificativo, portanto, ndo se aplica ao processo de modificacédo
do ordenamento juridico. Ainda que na hip6tese da licitude de uma alteracdo, exigiria a
unanimidade dos individuos submetidos ao ordenamento criado, 0 que se tornaria numa
contradicdo ao “principio da autodeterminagdo”. O que para Kelsen leva a um
enfraguecimento do principio da autodeterminacéo. A solucdo da questdo de impossibilidade
de unanimidade leva a aceitacdo da vontade da maioria, ainda que tenha uma minoria com
entendimento em sentido contrario, o que direciona ao contexto de um principio da maioria.
Neste contexto Kelsen define: “A justica da autodeterminagdo transforma-se em justica da
democracia.”*®” A justica democratica ndo pretende determinar a liberdade dos individuos,
podendo desconhecer a liberdade dos subordinados ao ordenamento juridico, ainda que o
enfraquecimento do principio da autodeterminagdo pela justica democréatica, ndo exclui

totalmente o deseja de liberdade dos individuos. Essa vontade de liberdade néo de dissipa:
Ela ¢é ainda suficientemente forte para, na teoria do liberalismo do século XIX,
fazer aparecer como um mal — se bem que um mal necessério — uma ordem social
erigida segundo o principio da autodeterminagdo e modificavel segundo o
principio maioritario e bem assim, por conseguinte, o Estado através dela
constituido. E é esta ideia originaria de liberdade, o ideal anti-social do ndo-estar-
sujeito a vinculacdo normativa, que leva a exigir que a competéncia do Estado seja

reduzida a um minimo, isto é, que o conteldo das normas que constituem a ordem

algumas mutacdes, como no caso do tratamento que devo dar a um estrangeiro, j& ndao € aceita uma
manifestacdo dispar (outra vez, a menos que seja justificada).
107 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 83; O Problema da Justica, p. 50.



52

juridica seja modelado por forma tal que a liberdade individual das pessoas sujeitas

a esta ordem seja restringida o menos possivel.1%

O que nos leva a conceituacdo do ideal de justica da democracia liberal, permitindo
e garantindo aos individuos submetidos as imposic¢oes do ordenamento juridico, a liberdade
para a pratica dos seus interesses sociais, a liberdade econdmica, a liberdade de crenca, a
liberdade de ciéncia, dentro de um Estado que, interferindo na vontade dos seus individuos,
garante e promove a liberdade para evolugéo social.

Justica e igualdade

O principio da igualdade prescreve que os homens sdo iguais em direitos e
obrigactes'®. Principio que Kelsen o define como “completamente diferente” e
“parcialmente contraditorio” ao principio de justica da liberdade. O principio da igualdade
pressupde uma igualdade objetiva entre os homens, mas ndo uma igualdade subjetiva, onde
sdo observadas e respeitadas as diferencas entre os homens, tratando os iguais de forma igual
e os desiguais de forma desigual. Os homens nascem iguais, mas sdo moldados nos termos
das regras em que, entdo, sdo submetidos em sua educacao e seu desenvolvimento, exigindo-
se um tratamento de igualdade dentro destas regras objetivas, as quais estdo submetidos, mas
também, um tratamento desigual dentro de suas caracteristicas subjetivas. A igualdade dos
homens € possivel quando sdo irrelevantes as suas desigualdades, ou quando estas ndo sao

consideradas, para o tratamento que Ihes é dado.°

108 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 83-84; O Problema da Justica, p. 50.

109 previsdo do Inciso I, do Artigo 5°, da Constituicéo brasileira. A Constituicdo brasileira traz no seu Titulo I,
denominado Direitos e Garantias Fundamentais, a previsdo de igualdade entre pessoas que estejam sob seu
manto, no Caput: Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza (...); e no seu Inciso I
insiste na igualdade entre homens e mulheres: Homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigagdes (...).
Na Constituicéo portuguesa a previsdo esta na Parte I, nos Direitos e Deveres Fundamentais, em que no Artigo
130, traz taxativamente em seu titulo o Principio da Igualdade: 1. Todos os cidaddos tém a mesma dignidade
social e sdo iguais perante a lei. 2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de
qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, rac¢a, lingua, territério de origem,
religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdmica, condicdo social ou orientagdo
sexual.

110 para Kelsen a igualdade entre os homens somente existe quando ndo se leva em consideragéo as suas
desigualdades, como no exemplo: “nenhum homem deve ser morto.” E uma assertiva correta, desde que nio
sejam considerados os periodos de guerra, onde matar o inimigo é aceitavel, ou ainda, no caso da pena de



53

- Contrario ao principio da igualdade temos o que poderiamos chamar de principio
da desigualdade, em que cada individuo, em sua individualidade subjetiva, devera ser tratado
como Unico e receber um tratamento levando-se em conta esta sua condi¢do de ser unico,
“portanto, uma vez que cada individuo ¢ diferente de qualquer outro, a cada individuo ¢ licito
pretender um tratamento especial.” E o tratamento desejado aos aplicadores das normas, que
seguinte um principio de justica individual, deverao tratar a cada individuo conforme as suas
caracteristicas, ndo restringindo o tratamento apenas com base em regras criadas de forma
consuetudinaria ou legislada, e s&o direcionadas & uma coletividade. E o que segundo Kelsen
seria, numa justica platonica, um ideal de flexibilidade da aplicacéo do direito. Uma norma
que determine um igual tratamento aos individuos, ndo traz a definicdo em seu contetido do
que ¢ tratamento igual a ser aplicado.'* O tratamento a ser dado aos individuos dentro de
uma igualdade, somente se aplica a casos de especifica igualdade, noutros, porém, o
tratamento deve ser levado em conta a desigualdade dos individuos, o que se ndo for
respeitado levaria ao mesmo tratamento o individuo que se mantém conforme as regras e um
contraventor, por exemplo.

- Para Kelsen a aplicacdo do principio da igualdade tem abrangéncia muito limitada
na realidade social, e formula a regra de aplicacdo: “So6 os que sdo iguais devem ser tratados
por forma igual”. Porém, essa formulagdo ndo leva a realidade ou a certeza. O que exigira
uma nova formulacdo que leve em conta, também, a desigualdade entre os individuos. Entéo:
“Quando os individuos sdo iguais — mais rigorosamente: quando os individuos e as
circunstancias externas sdo iguais —, devem ter tratados igualmente, quando os individuos e
as circunstancias externas sdo desiguais, devem ser tratados desigualmente.” E,
exemplificando as igualdades e desigualdades, Kelsen utiliza-se um modelo de regras para
ser um eleitor, quais sejam: idade minima, saide mental, cidaddos e sem condenacéo penal,
portanto, todos os cidaddos em quem se configure os requisitos acima receberdo um
tratamento igual. J& os individuos que ndo tenham um ou mais requisitos acima descritos

serdo, titulares de diferengas e receberéo tratamento desigual.
Quer dizer, os individuos da segunda categoria recebem um tratamento diferente

do que é reservado aos da primeira. Qutrossim significa que as diferencas que

morte, em que é aceitavel a morte de condenados ao crime capital, nos paises que a adotam. Cf. KELSEN,
Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 84 e ss.; O Problema da Justica, p. 51 e ss.

111 “Somente quando uma Constitui¢do estabelega que o 6rgéo legislativo deve ser eleito pelo povo é que pode
exigir-se, em aplicagdo da norma de justica da igualdade, que todos os homens sem qualquer distin¢do tenham
um direito de voto.” KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 85-86; O Problema da Justica, p. 53.
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consistem em um individuo ser homem e outro ser mulher, um cristdo e outro
judeu, um médico e outro padre, ndo sdo tomadas em conta pela lei eleitoral no
tratamento dos individuos. A atribuigdo do direito de voto é independente da
diferenga de sexo, de religido ou de profissdo. «lguais» sao aqueles individuos que
possuam as quatro qualidades determinadas pela lei eleitoral, isto é, que sdo iguais
quanto a estas qualidades, embora sejam desiguais relativamente a todas as outras
qualidades que de facto possuem. (...) O principio ou regra de que 0S que S&o0
iguais devem ser tratados igualmente apenas pode valer em combinacdo com a
regra segundo a qual os que séo desiguais devem ser tratados por forma desigual.
(...) A unica norma que pode valer como principio de justica da igualdade é a
norma segundo a qual todos os homens devem ser igualmente tratados, segundo a
qual nenhuma das desigualdades que efectivamente entre eles existem deve ser

tomada em consideragéo.'?

- Partindo do pressuposto que aos iguais cabe um tratamento igual e aos desiguais
um tratamento desigual, Kelsen questiona ser esta uma regra de justica, mas sim, uma regra
da l6gica. Pois, a um determinado comportamento cabera uma determinada reacgo.'® A
caracteristica da norma é prever um determinado resultado, quando ocorra um determinado
pressuposto. Ou seja, a relacdo entre o que ocorre e 0 que se tera em consequéncia é uma
relacdo direta determinada pela norma. Em um grupo de individuos iguais, que se
comportem de forma igual, ser-lhes-4, necessariamente, aplicada uma regra igual. Essa

igualdade é uma regra de légica e ndo uma regra de justica.''*

112 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 87-88; O Problema da Justica, p. 55-56.

113 Conduzindo-se no pensamento kelseniano induz-se a que: “O caracter geral de uma norma que prescreve
que, dado um determinado pressuposto, deve verificar-se uma determinada consequéncia, consiste — como ja
foi notado — no facto de esta norma, de acordo com a sua propria intensdo, dever ser aplicada, ndo apenas num
Unico caso, mas num ntmero de casos indeterminado. O seu sentido é: sempre que se apresente 0 pressuposto
por ela fixado, deve sempre, também, verificar-se a consequéncia por ela estabelecida.” KELSEN, Hans. A
Justica e o Direito Natural, p. 88; O Problema da Justica, p. 56.

114 Ao nosso entender, uma regra de l6gica aplica-se o que a norma compreende por igualdade, pessoas iguais,
procedimentos iguais, regras iguais; ja para que se tenha um tratamento de justiga, além da igualdade de
aplicacdo da norma em determinados casos, se teria a necessidade de considerar as caracteristicas individuais
de cada pessoa. Por exemplo: O Codigo Penal prevé determinada pena para quem comete um homicidio,
portanto, dois individuos que cometem homicidio devem ter a mesma pena. O que dentro de uma igualdade
estd correto, mas ndo estard dentro de uma ordem de justica, se no caso os dois individuos tiverem
comportamentos diferentes. Um dos individuos comete um homicidio doloso motivado por uma discusséo,
enquanto o outro individuo comete um homicidio no decorrer de um latrocinio. Um dos homicidios ocorre nos
alvores de uma discussdo, onde o agente ndo se colocou na condicdo de prévio risco da vitima, ja no outro o
agente colocou-se na condicgao de provocacéo de risco a vitima. Sdo agentes iguais, regras iguais, mas para que
haja justica deve ser considerada a condicdo pessoal de atuacdo de cada agente.
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- O principio légico de que todos os iguais devem ser tratados como iguais e 0s
desiguais devem ser tratados como desiguais, d& o fundamento da norma geral de igualdade
que determina, dada um regra, todos que com ela se identificam devem receber 0 mesmo
tratamento, da mesma forma que todos os que com ela ndo se identificam devem receber
outro igual tratamento (igual por igual; desigual por desigual). Kelsen argumenta que a
igualdade ndo é essencial a justica, pois, a justica determina um especial tratamento a ser
dado aos individuos, mas ndo determina que este tratamento deve ser igual. Portanto, isso
nos leva a conclusdo de que a justica e a igualdade ndo se sobrepdem, sdo coisas diferentes.
As condigdes de justica sdo tdo diferentes que, a Unica coisa que as aproxima, € que para
cada norma de justica devera ser dado um tratamento especifico. Uma falta fara jus a uma
pena, um mérito fara jus a um prémio. O que fica € a questdo: como deve ser o0 tratamento,
de prémio ou de pena, despendido a um individuo para ser considerado um tratamento

justo.®

Justica metafisica

A justica metafisica é o nucleo da filosofia de Platdo, que entende o mundo como
uma ideia, uma forma perfeita, que ndo pode se materializar. A ideia é perfeita pois nao sofre
com o tempo, enquanto a matéria sofre as transformag6es impostas pelo tempo. Na teoria
platdnica as ideias sdo imutaveis e eternas e, portanto, uma realidade abstrata, j& no mundo
real, onde a percepc¢do humana é possivel, as mudancas sdo possiveis e continuas. A Teoria
das Ideias foi utilizada por Platdo para descrever este mundo metafisico, perfeito e imutavel.
Kelsen define o pensamento metafisico de Platdo, do seguinte modo: “As ideias sdo
esséncias transcendentes que existem num outro mundo, num mundo diferente do
perceptivel pelos nossos sentidos, e, por isso, sdo inacessiveis ao homem, prisioneiro dos
mesmos sentidos. Elas representam no seu essencial valores que devem, na verdade, ser

realizados no mundo dos sentidos, mas que jamais podem ser ai plenamente realizados.”*®

115 Na definicio de Kelsen resta, tio somente, “relativamente a questio decisiva de saber como devem os
homens ser tratados para que seu tratamento deva ser considerado justo, um conceito geral de justica apenas
pode ser algo de completamente vazio, principalmente quando esse conceito deva abranger ainda as normas de
justicado tipo metafisico.” KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 92-93; O Problema da Justiga, p.
61-62.

116 KELSEN, Hans. A Justica e o Direito Natural, p. 94; O Problema da Justica, p. 62.
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A fonte platbnica das ideias centra-se na ideia de bem absoluto, o que para Kelsen seria a

definicdo de Deus para teologia.

Justica divina

A ideia transcendente de que os homens devem ser tratados conforme a vontade de
Deus. Vontade que é impossivel para o homem compreender. O bem supremo, é
absolutamente bom, mas permite a existéncia do mal. O principio do amor, principio da
retribuicdo do bem, depois de rejeitado o principio da retribuicdo: olho por olho dente por
dente, surge o principio do amor: onde paga-se o mal ndo como mal, mas com o bem. Esse
amor justo se localiza fora do mundo real, ndo € um amor entre pessoas, mas um amor acima
de tudo diferente, um amor que deve ser aceito mesmo que ndo compreendido, e que convive
com a crueldade do juizo final. E que segundo Kelsen ndo houve nenhuma tentativa por parte

de Jesus em explicar.

Justica e felicidade

O ensinamento de Platdo é de que somente o justo é feliz. A aspiracdo a justica é a
incansavel busca do homem pela felicidade.!!” A justica absoluta é algo inalcancavel ao
homem, restando-lhe uma justica relativa. Porém nenhuma justica relativa leva a felicidade,
a justica que os homens buscam € a justica absoluta. A justica relativa terrena ndo tem
capacidade de realizar a felicidade, fica entdo, a felicidade relegada a uma justica metafisica,

supraterrena, uma justica divina. O que leva a uma iluséo eterna.

117 “Na verdade, a justica era qualquer coisa neste género, ao que parece, excepto que nio diz respeito a
actividade externa do homem, mas a interna, aquilo que é verdadeiramente ele e o que lhe pertence, sem
consentir que qualquer das partes da alma se dedique a tarefas alheias nem que interfiram umas nas outras.”
PLATAO. A Replblica (443, d, ), p. 204.

A realizagdo da justi¢a estd no comportamento exemplar dos individuos da Polis: “Entdo tu irrompes assim, de
improviso, no meu discurso, sem me perdoares a minha lentid&o! E que talvez ndo saibas que depois de eu ter
escapado a custo a duas vagas, estas agora a erguer a terceira, que é a mais alta e mais ardua de todas. Quando
a vires e ouvires, has-de ter um perddo absoluto (...).” PLATAO, A Republica (472, a), p. 248.
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A TRANSICAO DO DIREITO DO SECULO XIX PARA O SECULO XX

Para a tese da separacgdo, a norma juridica ndo depende de seu conteido e da
necessidade de ser justa; moral e direito sdo coisas distintas. Para o positivismo juridico
apenas interessa o critério formal, depende da capacidade de seu instituidor, do
procedimento proprio e de seu contetido estar de acordo com normas superiores.

Para o jusnaturalismo, entretanto, o direito e a moral ndo sdo coisas distintas, ha
uma ligacdo conceitual. De forma divergente, para o jusnaturalismo existe uma tese da
conexdo, ndo basta o critério formal de capacidade do instituidor e do contetdo da norma, €
necessario, também, que a norma seja justa. Inserida na disputa entre os defensores da tese
da separacdo e os defensores da tese da conexao, é que estara a teoria kelseniana, inserida
no positivismo juridico, portanto, a teoria kelseniana ja nasce ligada a tese da separacao
entre a norma e a moral.

Para quem pretende compreender a teoria pura do direito e a sua influéncia sobre o
direito no século XX, necessitara empreender algum esforco no sentido de entender a
pretensdo de Kelsen, quanto ao estudo do direito, aprofundar de forma mais clarificada
possivel o conhecimento sobre a teoria kelseniana. A teoria pura do direito pretende
compreender o0 seu objeto, que é frequentemente denominado de direito positivo.'® Como
teoria dogmatica, ou seja, como uma teoria de normas, quer determinar a conduta dos
homens, independentemente de que forma eles realmente se comportem.

Na busca pela compreensdo do pensamento e da influéncia recebida na formacao
da teoria kelseniana, faz-se necessaria a apreenséo do contexto juridico mundial na primeira
metade do século XX e do inicio dessa transformacdo que tem seu marco de transformacao

ja no final do século X1X.1*° O positivismo juridico ao se estabelecer no final do século XIX,

118 Cf. WALTER, Robert. Nogdo Geral in Teoria Pura do Direito (1934), p. 37 e ss. — Para Walter as regras
de direito positivo devem observar trés regras: 1- “devem se prescri¢des impostas por seres humanos”; 2-
“devem ser prescri¢des estabelecidas para os seres humanos”; e, 3- deve ser um “sistema de regras cumprido
de modo geral”.

119 Neste mesmo sentido € a orientagdo do jurista e filésofo brasileiro Tércio Sampaio Ferraz Junior. Para o
autor paulistano “o carater formal-dedutivo” que ocorre no século XIX, fortalece o jusnaturalismo, “levando o
sistema jusnaturalista ao seu apogeu”, permite que outro sistema se entremeie e se desenvolva o pensamento
juridico positivista, que floresce ja no final do mesmo século XIX. Cf. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A ciéncia
do Direito, p. 32 e ss.
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provocou o surgimento de teorias contrarias a posicdo dominante, até entdo, a teoria do
direito natural, o jusnaturalismo.?°

No inicio do século XX o direito, ou melhor dizendo, o estudo do direito estava
dividido entre estuda-lo por si s6 como ciéncia, j& num entendimento iniciado pelo
pensamento kelseniano, ou estuda-lo vinculado as ciéncias sociais, como a sociologia,
historia, ética etc. As preocupacdes metodoldgicas ja existentes no século anterior sofrem
uma intensificacdo durante a primeira metade do século XX.*?

Observa-se que a esta altura de desenvolvimento, o estadio evolutivo a que chegou
o0 estudo do direito, leva o pensamento juridico a uma cisdo, surgindo a este tempo duas
formas de estudar e conceituar o direito, numa delas a forma pura que pretendia um direito
como ciéncia independente, que se manifestou de forma mais proeminente no pensamento
de Hans Kelsen e, de outra forma, um direito socioldgico, conectado as outras ciéncias, como
a sociologia e a outras ciéncias mais.??

Neste contexto temporal o direito desenvolve-se numa dualidade que pretende o
direito-norma retirado do direito-fato, resultado em duas possibilidades, “ou ¢ isto ou é
aquilo, se encaixa ou ndo se encaixa, constituindo enormes redes paralelas de excegdes”.1?
A busca por uma definicdo, dentro de uma dualidade l6gica ja determinada, dos conceitos

da natureza juridica dos institutos.

120 para Bongiovanni o surgimento do positivismo juridico provoca reagBes nos defensores da tradicio
jusnaturalista, “legal positivism did not establish its dominant position in the 1800s without giving rise to a
range of highly critical counter-currents, especially in the late 1800s. Cf. BONGIOVANNI, Giorgio. Legal
Positivism in the first half of the 20" Century in PATTARO, Enrico; ROVERSI, Corrado. Legal Philosophy in
Twentieth Century: The Civil Law World, v. |, chapter 8, p. 187.

121 E nesta mesma orientagdo que: segundo o ensinamento de Ferraz Jr. “o inicio do século ¢ dominado por
correntes que levam as preocupacdes do pandectismo ao seu maximo aperfeicoamento, por exemplo, na obra
de Kelsen, ou insistem na concep¢ao da Ciéncia do Direito como ciéncia da realidade empirica.” Cf. FERRAZ
JR., Tércio Sampaio. A ciéncia do Direito, p. 40.

122 Neste mesmo pensar é que nos traz o exemplo dado por Ferraz Jr., trata-se de uma “concepgdo da Ciéncia
do Direito como ciéncia da realidade empirica.” Estas ciéncias empiricas ligam-se a outras ciéncias ou,
“intentam férmulas intermédias nos termos do chamado culturalismo juridico”, ou, ainda, “acabam por ensaiar
concepgdes globalmente assistematicas” e mantém-se numa linha pratica. Cf. FERRAZ JR., Tércio Sampaio.
A ciéncia do Direito, p. 40.

123 Utilizando nesta construgao conceitos de naturezas diversas, ou seja: Ao realizar sua ordenagao sistematica,
a ciéncia juridica em nosso século* tem percebido, porém, que nao trabalha com conceitos da mesma natureza.
Alguns sdo conceitos empiricos e genéricos, elaborados pela técnica juridica, como, por exemplo, pretenséo,
declaracdo de vontade, sujeito de direito etc. Outros sdo conceitos empiricos referentes a objetos e situacdes
significativos para a vida social (casa, arvore, frutos, empresa, servico etc). Outros ainda se relacionam a
esséncia de fendmenos tipicos da vida social (comunhdo de bens, propriedade privada, pessoa, posse etc).
Finalmente ha aqueles que se reporta a valores éticos, como boa-fé, usos e costumes, mulher honesta etc. Cf.
FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A ciéncia do Direito, p. 41. *Esta obra teve sua primeira publicacédo datada
de 1977, portanto, quando se refere a “nosso século” faz mengdo ao século XX, ou seja, ao século passado.
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O inicio do século XX foi marcado pelo embate entre os criticos do formalismo por
um lado e os defensores do positivismo juridico, que defendiam um novo sistema de estudo

da norma, por outro. Conforme no traz Bongiovanni sobre a disputa no inicio do século XX:

The debate in the early 20™ century was in its sense marked by a contraposition
between authors in two camps: Arrayed on one side were those who, in the
framework of the “revolt against formalism” (Treves 1996, 103, who borrows that
expression from White 1949), put forward an empirical approach set broadly in
contrast to the basic assumptions of 19™-century legal positivism; arrayed on the
other were those who sought to carry legal positivism forward by renewing is

method for analysing law and its substantive beliefs about law.?*

E num contexto de diversidade de conceitos juridicos, iniciados no século XIX,
onde os defensores do anti-formalismo juridico e contrérios aos positivistas defendem sua
posicao até entdo consolidada. Os positivistas que por sua vez, entendem o positivismo como
uma forma de garantia da seguranca juridica, €, entdo, neste contexto que Hans Kelsen

propOe a sua Teoria Pura do Direito.

TEORIA PURA DO DIREITO

O mundo espiritual e 0 mundo real estdo integrados, ndo ha uma divisdo entre
ambos, e ndo ocorrendo a capacidade de compreensdo e de explicacdo para o mundo real, 0
homem duplica-o em um segundo mundo, ndo real, mas espiritual, na forma em que possa
ser o mundo melhor compreendido, ou seja, cria-se um mundo sobrenatural que coordena e
justifica as mudancas, e movimentos do mundo real. Essa unicidade de mundos € o que se
denomina de animismo.1?® As ciéncias naturais desenvolveram-se nesta unicidade animista
e, ainda que o pensamento compreensivo de um mundo fundado em uma condi¢do de

realidade tenha evoluido, o conceito das ciéncias naturais com fundamentagdo animista ndo

124 BONGIOVANNI, Giorgio. Legal Positivism in the first half of the 20 Century in PATTARO, Enrico;
ROVERSI, Corrado. Legal Philosophy in Twentieth Century: The Civil Law World, v. I, chapter 8, p. 187.

125 O animismo tem uma visdo de mundo em que entidades ndo humanas possuem alma; animais, objetos e
entidades metafisicas possuem uma esséncia espiritual. Kelsen exemplifica a existéncia do animismo da
seguinte forma: “Por que uma arvore cresce ¢ um rio corre? Porque ha uma driade invisivel na arvore visivel,
uma ninfa no rio, respondiam os gregos primitivos, que criaram o deus Hélio por tras do sol e a deusa Selena
por tras da lua, assim personificando essas coisas.” Cf. KELSEN, Hans. O que é Justi¢a?, p. 285.
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estdo extintos. A Teoria Pura do Direito surgiu para “libertar” o direito das influéncias
metafisicas do animismo, que atuam sobre o direito criado pelo homem.!2

Ao iniciar seus estudos de direito Kelsen se encontra em um mundo juridico
polarizado, divido em defensores de um direito positivado e metodoldgico de um lado e
defensores de um direito natural (metafisico) e imemorial de outro. O inicio do século XX
caracteriza-se por um periodo marcado por grandes mudancas politicas e territoriais que, por
consequéncia, imprimia alteragdes ao pensamento juridico mundial. E neste periodo de
grandes oscilacdes que Kelsen se coloca como defensor do positivismo juridico, posicdo de
manteve por toda sua vida.

Kelsen pretendia uma teoria que elevasse o direito a uma condicao de ciéncia de
direito positivo. E, nesta pretensdo de ciéncia juridica, desenvolveu uma teoria
exclusivamente de direito positivo, inserida ndo em um qualquer ordenamento juridico
especifico ou determinado, mas uma teoria de geral do direito e, como teoria geral aplicavel
atodo e qualquer ordenamento juridico.!?” A importancia da teoria kelseniana, que elevando
o direito a uma condicgdo ciéncia, € por muitos autores defendida como incontestavel.*?

A forma com que o direito se desenvolveu, mais intensamente no final do século
XIX e inicio do século XX, mostrava que estava muito longe do pensamento do direito como
uma teoria pura, desvinculada de outras teorias sociais, foi nesta orientacdo (pretensao) de
obter um direito que pudesse ser compreendido como ciéncia, portanto um direito de
aplicacdo universal, o sentido adotado por Kelsen. Entdo, logo na primeira metade do século

XX, Kelsen propde a sua Teoria Pura do Direito (com a primeira edi¢do em 1934 e a segunda

126 A Teoria Pura do Direito tem como uma de suas razdes fundamentais a tarefa de eliminar, da ciéncia do
Direito, 0 pensamento animista ainda ndo totalmente extinto. Para isso, “se o desenvolvimento das ciéncias
sociais ainda se mantém muito atras da ciéncia natural isso se deve, entre outras coisas, ao fato de que, nesse
campo, 0 pensamento animista e, portanto, personificador ndo foi totalmente extinto. (...) A Teoria Pura do
Direito considera uma de suas principais tarefas libertar a ciéncia do Direito das reliquias do animismo.” Cf.
KELSEN, Hans. O que é Justica?, p. 285.

127 Hans Kelsen definiu a teoria pura do direito como sendo: “A Teoria Pura do Direito € uma teoria do Direito
positivo — do Direito positivo em geral, nio de uma ordem juridica especial. E teoria geral do Direito, ndo
interpretacdo de particulares normas juridicas, nacionais ou internacionais. Contudo, fornece uma teoria de
interpretacdo.” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 1.

128 Esta posicdo de relevancia para o direito é defendida por Goyard-Fabre, que segundo a Autora “a teoria
normativista de Hans Kelsen, pelo procedimento universalista que insiste na autodeterminacdo do direito, lanca
em plena luz a racionalidade normativa pratica do campo juridico.” Cf. GOY ARD-FABRE, Simone. Filosofia
Critica e Razdo Juridica, p. 225.
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edicdo em 1960). Definindo, desde de entdo, o Direito como objetivo de sua teoria pura e

busca o seu conhecimento.?°
Quando a si propria se designa como “pura” teoria do direito, isto significa que ela
se propBe garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar
a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse é 0 seu

principio metodoldgico fundamental.**°

Como ciéncia juridica ndo tem interesse em saber como o direito deve ser
politicamente ou sociologicamente, mas tdo somente, como ele efetivamente o ¢é
normativamente e, que pretendendo ter a pureza inerente a qualquer ciéncia, tera que
abstrair-se de tudo o que ndo € essencial a composi¢cdo de uma ciéncia de direito, e que se
pretende uma ciéncia pura. Mas nédo é por ndo reconhecer a existéncia da relacdo do direito
com outras ciéncias, como a sociologia ou a antropologia, que se quis uma separacao destas
ciéncias, mas por necessidade de obtencio de uma teoria que se deseja pura®®!, ou seja, para
0 pensamento kelseniano o direito como ciéncia teve de abster-se de tudo o que ndo lhe é

inerente, atém-se exclusivamente ao estudo de seu objeto:

Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu préprio objeto. Procura
responder a esta questdo: o que é e como é o Direito? Mas ja ndo lhe importa a
quest&o de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia
juridica e ndo politica do Direito. (...) Quando a Teoria Pura empreende delimitar
o conhecimento do Direito em face destas disciplinas (psicologia, sociologia, ética
e politica), f&-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar essa conexao, mas
porque intenta evitar um sincretismo metodol6gico que obscurece a esséncia da
ciéncia juridica e dilui os limites que Ihe sdo impostos pela natureza do seu

objet0.132 133

129 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito (1934), p. 67 e ss.; KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito
(1960), p. 1 e ss.

130 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito (1960), p. 1.

181 Segundo Ferraz Jr., “Kelsen reconhece que o Direito é um fendmeno de amplas dimensdes, sendo objeto de
uma Sociologia, Historia, Antropologia, Psicologia, Etica etc. Para a Ciéncia do Direito strictu sensu, porém,
ele deve ser visto como objeto que € o que € pela especial forma normativa” Cf. FERRAZ JR., Tércio Sampaio.
A ciéncia do Direito, p. 42.

132 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito (1960), p. 1-2.

133 para Goyard-Fabre a obra de Kelsen definiu os conceitos-mestres do direito, sob um pensamento reflexivo
dentro de uma sistematizacio de direito normativo.” No ensinamento de Goyard-Fabre a obra de Kelsen define
um arquétipo dos conceitos mestres do direito, “sua obra magistral formula a problematica critica da razéo
juridica, os conceitos-mestres em torno dos quais se forma, nos diferentes setores do direito, um pensamento
reflexivo aprofundador e desenha, circunscrevendo as categorias juridicas, a arquitetonica de uma
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A metodologia utilizada por Kelsen teve influéncia kantiana na formulagéo de sua
teoria. E, que com Rudolf Stammeler deu os primeiros passos em sua teorizacdo do direito,
refletindo de forma transcendental sua relacdo entre o seu sujeito e 0 seu objeto. Para o
entender de Goyard-Fabre, a teoria kelseniana compreende o direito como seu proprio auto-
criador e que ele proprio se auto-regulamenta. J4 num sentido de Autopoiése o direito evolui
criando um novo direito, um sistema ndo totalmente estanque, mas circunscrito dentro de
um sistema fechado, por mais que tenha algum contato com outros sistemas alheios ao
direito, como a sociologia, a filosofia, a politica, e mesmo sob influéncia externa de outros
elementos mantém-se essencialmente como direito. O ato de criagdo do direito € ele proprio
um ato de direito e, neste processo de criacdo ha, concomitantemente, a sua propria
regulamentacdo. A teoria pura do direito se desenvolve dentro de uma epistemologia
racionalista.’®* Com esta teoria pura, Kelsen esquematiza uma normatizagdo do direito,
dentro de um contexto da razao critica aprofunda o pensamento juridico. A hierarquia das
normas, com fundamentacdo na norma superior e criacdo e limitacdo da norma inferior,

seguindo para um escalonamento piramidal das normas.**

sistematizagdo normativista do direito.” Cf. GOYARD-FABRE, Simone. Filosofia Critica e Razdo Juridica,
p. 227.

134 Para a Autora de Franca a teoria kelseniana se desenvolve sob influéncia da teoria de Kant: “as perspectivas
epistemoldgicas que a Reine Rechtslehre desenvolve segundo a vertente da metodologia criticista kantiana:*
Kelsen elabora uma teoria que expde as condigdes de possibilidade e de validade do direito positivo.” Cf.
GOYARD-FABRE, Simone. Os Fundamentos da Ordem Juridica, p. 223. (grifo inserido)

* Segundo Nicola Abbagnano o Neocriticismo ou Neokantismo foi o “movimento de "retorno a Kant" iniciado
na Alemanha em meados do século passado e que deu origem a algumas das mais importantes manifestagdes
da filosofia contemporéanea. As caracteristicas comuns de todas as correntes do N. sdo as seguintes: 12 negacéo
da metafisica e reducéo da filosofia a reflex&o sobre a ciéncia, vale dizer, a teoria do conhecimento; 22 distingéo
entre o aspecto psicolégico e o aspecto légico-objetivo do conhecimento, em virtude da qual a validade de um
conhecimento é completamente independente do modo como ele é psicologicamente adquirido ou conservado;
3% tentativa de partir das estruturas da ciéncia, tanto da natureza quanto do espirito, para chegar as estruturas
do sujeito que a possibilitariam. (Italicos inseridos)

Na Alemanha, a corrente neocriticista foi constituida pelas seguintes escolas: 1° de Marburgo (Marburger
Schule), a qual pertenceram F. A. Lange, H. Cohen, P. Natorp, E. Cassirer, e a qual também se liga, em parte,
Nicolai Hartmann; 2° de Baden (Badische Schule), fundada por W. Windelband e H. Rickert, 3° historicismo
alemdo, com G. Simmel, G. Dilthey, E. Troeltsch, etc. Esta Gltima escola formulou o problema da histéria
analogamente ao modo como as outras escolas kantianas formulavam o problema da ciéncia natural (v.
HISTORICISMO). Fora da Alemanha, vinculam-se & corrente neocriticista C. Renouvier e L. Brunschvicg, na
Franca, S. H. Hodgson e R. Adamson, na Inglaterra, e Banfi na Italia.” Cf. ABBAGNANO, Nicola. Dicionario
de Filosofia, p. 710.

135 Na orientacdo de Goyard-Fabre, mas ja num outro contexto de estudo, mas numa mesma metodologia, o
direito se reconstr6i dentro de uma razdo juridica “a originalidade de Kelsen foi pdr em funcionamento o
método do criticismo kantiano.” Cf. GOYARD-FABRE, Simone. O que é Democracia?, p. 311. — O
pensamento kelseniano esta ligado ao pensamento criticista de Kant: “Kelsen salienta com uma for¢a ¢ uma
precisao raras a necessidade de recorrer, na ciéncia do direito, a reflexividade de tipo kantiano, e explica que
conhecer o direito é re-construi-lo segundo as exigéncias puras da razdo critica. Seu método analitico-critico
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A teoria pura do direito foi uma resposta formalista'*® de Kelsen a uma estrutura
social que se apresentava de forma pluralista. Kelsen adota um pragmatismo kantiano no
sentido de permanecer dentro de uma unicidade juridica tedrica, possibilitando, assim, essa
unicidade, o estudo do direito como uma ciéncia juridica.*®’

Para Cabral de Moncada o neokantismo gerou uma nova forma de normativismo,
que se chamou de positivismo juridico, superando o positivismo socioldgico.'*® Ha um
afastamento do direito de origem metafisica fundamentado em uma ordem superior, e passa
a ser considerado o direito de origem social-comportamental e do pensamento humano.**

Segundo Wayne Morrison, para quem muitos consideram a teoria pura do direito
de Kelsen como a teoria mais radical do positivismo juridico, a teoria é pura em dois

sentidos:

(i) firma-se livre de quaisquer considera¢es ideoldgicas, ndo se emitem juizos de

valor sobre qualquer sistema juridico, e a analise da “norma juridica” ndo ¢ afetada

parte do direito positivo como de um dado e procura determinar o a priori transcendental sem o qual a ciéncia
do direito seria inconcebivel.” Cf. GOYARD-FABRE, Simone. Filosofia Critica e Razdo Juridica, p. 227.

136 «“A “pureza” de uma teoria do Direito que se propde uma analise estrutural de ordens juridicas positivas
consiste em nada mais que eliminar de sua esfera problemas que exijam um método diferente do que é adequado
ao seu problema especifico. O postulado da pureza é a exigéncia indispensavel de evitar o sincretismo de
métodos, um postulado que a jurisprudéncia tradicional ndo respeita ou ndo respeita suficientemente. A
eliminacdo de um problema da esfera da Teoria Pura do Direito ndo implica, é claro, negar a legitimidade desse
problema ou da ciéncia que dele trata. O Direito pode ser objeto de diversas ciéncias; a Teoria Pura do Direito
nunca pretendeu ser a Unica ciéncia do Direito possivel ou legitima. A sociologia do Direito e a histéria do
Direito sdo outras. Elas, juntamente com a analise estrutural do Direito, sdo necessarias para uma compreensao
completa do fen6meno complexo do Direito. Dizer que ndo pode existir uma teoria pura do Direito, porque
ndo é suficiente para uma compreensdo completa do Direito equivale a dizer que uma ciéncia da logica ndo
pode existir, porque uma compreensdo completa do fendmeno psiquico do pensamento ndo é possivel sem a
psicologia.” KELSEN, Hans. O Que é Justica?, p. 291-292.

187 E, que no mesmo sentido, segue em entendimento que para Morrison, “a solucdo de Kelsen para os dilemas
por ele expostos consiste em adotar uma epistemologia pragmatica neokantiana.” Cf. MORRISON, Wayne.
Filosofia do Direito, p. 389. (grifo inserido)

138 |_uis Cabral de Moncada define o positivismo juridico, ja como resultado da influéncia do neokantismo,
“damos aqui o nome de Positivismo juridico a atitude de pensamento que consiste em nos limitarmos também
no dominio do direito, s6 ao imediatamente dado, e em sistematicamente rejeitar ndo s6 qualquer tentativa de
fundamentagdo metafisica como qualquer preocupacgdo valorativa, extra-utilitaria, do direito para além do
direito positivo. Direito €, assim, o conjunto de normas, leis e costumes, decisdes e convicgdes juridicas que,
de facto, existem num determinado pais em certo momento historico. So isso interessa.” Cf. MONCADA, Luis
Cabral de. Filosofia do Direito e do Estado, p. 323/324.

139 Defende o professor da Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo Lourival Vilanova, para quem
qualquer sistema exige coeréncia em suas preposi¢des para ser um sistema formal, que por sua vez faz
referéncias a Pontes de Miranda: “a que ficou fora da incidéncia de regra juridica ¢ objeto de julgamento da
politica, da moral ou do cientista, “e nenhuma influéncia pode ter na dogmatica juridica.”” Cf. VILANOVA,
Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema de Direito Positivo, p. 154; apud Pontes de Miranda. Tratado de
Direito Privado, p. 21, tomo I. — Logo a seguir Vilanova retoma a explicagdo: “o sistema da ciéncia juridica
requer consisténcia interna como condicao formal do ser sistema, mais, sua adequacdo (verdade material ou
gnoseoldgica) a experiéncia em que se da o sistema do Direito positivo.” Cf. VILANOVA, Lourival. As
Estruturas Légicas e o Sistema de Direito Positivo, p. 155.
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por nenhuma concep¢do da natureza do direito justo; (ii) O estudo sociolégico da
pratica do direito e o estudo das influéncias politicas, econdmicos ou histéricas

sobre o desenvolvimento do direito ficam além da esfera da agdo da teoria pura.14

Kelsen define a norma fundamental da ordem juridica de um determinado Estado,
como fundamentadora do poder para criacdo da primeira Constituicdo, dispensando assim,
para sua fundamentac&o, o poder advindo de uma ordem superior metafisica, abstraindo-se,
portanto, de todo o poder superior divino ou existente na natureza. A funcdo da norma
fundamental é dar poder ao legislador dos primeiros atos juridicos, € a pressuposicao
necessaria positivista, ou seja:

A norma fundamental ndo é criada em um procedimento juridico por um 6rgao
criador do Direito. Ela ndo é — como é a norma juridica positiva — valida por ser
criada de certa maneira por um ato juridico, mas é valida por ser pressuposta como
vélida; e ela é pressuposta como valida porque sem essa pressuposi¢do nenhum

ato humano poderia ser interpretado como um ato juridico e, especialmente, como

um ato criador do Direito.1#!

Para Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito, argumenta que a ciéncia juridica

positivista tem como pressuposta a norma fundamental:
Como a norma fundamental ndo é uma norma querida, nem mesmo pela ciéncia
juridica, mas é apenas uma norma pensada, a ciéncia juridica ndo se arroga
qualquer autoridade legislativa com a verificacdo da norma fundamental. Ela ndo
prescreve que devemos obedecer as ordens do autor da Constituicdo. Permanece
conhecimento, mesmo na sua verificagio teorético-gnoseolédgica de que a horma
fundamental é a condicdo sob a qual o sentido subjetivo do ato constituinte e 0

sentido subjetivo dos atos postos de acordo com a Constituicdo podem ser

140 MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pds-modernismo, p. 382.

“Kelsen argumentava que tais estudos pressupunham uma investigagéo a priori da natureza do direito, ao modo
da teoria pura. Em outras palavras, ele afirma que a teoria pura antecede qualquer outra investigagdo em direito;
porque 0s estudiosos que adotam uma perspectiva “externa” do direito com a finalidade de investigar a
realidade do direito e dos sistemas juridicos devem pressupor que a entidade a ser observada é, na verdade, o
direito.” MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pés-modernismo, p. 382. — “Kelsen afirma
que no passado as ciéncias sociais tiveram por tema uma imagem juridica ou livre do homem, mas que uma
metodologia um tanto determinista e reducionista foi importada das ciéncias naturais a medida que o
positivismo se desenvolvia. O resultado foi um enfraquecimento de nossa capacidade de compreender a
condi¢do humana.” MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pds-modernismo, p. 384. — Na
mesma diregdo é o entender de Mario Losano, “a teoria pura do direito de Kelsen é a mais exaustiva descrigéo
do sistema juridico...” Cf. LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito, p. 52.

141 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 170. (Italico inserido)
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pensados como o seu sentido objetivo, como normas validas, até mesmo quando

ela propria o pensa desta maneira.'4?

Para Morrison, ao se posicionar quanto a teoria pura kelseniana, “a Teoria Pura s
pode ser plenamente compreendida tendo por pano de fundo a preocupacgéo de seu criador
com a ideologia politica e social, e com sua concepcéo pluralista do conhecimento; sua busca
da pureza decorre tanto de preocupacdes metodologicas quanto politicas.”*43

O ponto de partida é a distin¢do que Kelsen faz entre o “ser” e o “dever-ser" do
direito; ele se propde a oferecer uma teoria “pura” que seja descritiva da estrutura juridica
existente. Todavia, o objeto da ciéncia juridica é o material normativo da ordem juridica;
portanto, o “ser” da concepc¢ao kelseniana da ciéncia juridica consiste huma descri¢do de
proposicdes de “dever-ser” (juridicas, ndo morais). A ordem juridica consiste num sistema
aplicacdo de proposicdes de dever-ser.144

Em 1945 Kelsen lanca, ja nos Estados Unidos, a Teoria Geral do Direito e do
Estado,!* Kelsen manteve a definicdo para a teoria pura do direito como uma teoria geral
do direito, definicdo esta que ja havia sido proposta em sua obra mais conhecida Reine
Rechtslehre. A pretenséo desta obra é a capacitacdo de todos os que com ela tenham alguma
interacdo, possibilitando assim, a sua compreensdo mais exata possivel da teoria que estdo a

descrever:
Quando esta doutrina é chamada “teoria pura do Direito”, pretende-se dizer com
isso que ela estd sendo conservada livre de elementos estranhos ao método
especifico de uma ciéncia cujo Unico propdésito é a cognic¢do do Direito, e ndo a
sua formagdo. Uma ciéncia que precisa descrever o seu objeto tal como
efetivamente ele &, e ndo prescrever como ele deveria ser do ponto de vista de

alguns julgamentos de valor especificos. Este Gltimo é um problema de politica, e,

142 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 227/228.

143 MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pds-modernismo, p. 382/383.

144 MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pés-modernismo, p. 391. Na mesma toada, que
de outra forma, mas num mesmo sentido final, Ferraz Jr. nos mostrando, sobre a teoria kelseniana, que “o
principio de sua proposta estd numa radical distingdo entre duas categorias basicas de todo o conhecimento
humano: ser e dever ser, a partir da qual se distinguem o mundo da natureza e o mundo das normas.” Cf.
FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A ciéncia do Direito, p. 42.

145 Com esta obra Kelsen pretendeu uma aproximacdo da Teoria Pura do Direito com o direito dos Estados
Unidos e da Inglaterra; esclarecendo, portanto, a sua teoria aos que estavam submetidos a um direito
consuetudinario, mas também a quem estava submetido a um direito europeu continental, direito ao qual sua
teoria fazia referéncia direta. Para Kelsen o direito positivo € um direito de uma comunidade definida. O direito
de um estado, como por exemplo o direito dos Estados Unidos, do México ou o direito internacional, é o que
se denomina direito positivo. Cf. KELSEN, Hans. O Que é Justica?, p. XXVII e ss. (Prefacio)
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como tal, diz respeito a arte do governo, uma atividade voltada para valores, ndo
um objeto da ciéncia, voltada para a realidade.'4®

A teoria pura do direito limita-se ao estudo do direito dentro de um ordenamento
sistematico existente ou que ja existiu. N&o interessa a teoria pura do direito a forma como
este direito veio a existir, de que forma foi posto. Interessa apenas se o direito posto é valido
ou teve validade por determinado periodo. Para demonstrar esta separacdo entre a matéria
que interessa a teoria pura e a matéria que ndo € de seu interesse, 0s métodos de estudos
aplicados em cada matéria sdo diferentes uns dos outros, Kelsen faz um comparativo das
diferencas entre “a diferenca metodol6gica entre uma analise estrutural do Direito, por um
lado, e a sociologia e a historia do Direito, por outro, € similar a diferenca entre a teologia e
a sociologia ou a historia da religido. O objeto da teologia € Deus, tido como existente; o
objeto da sociologia e da histéria da religido é a crenca dos homens em Deus ou em deuses,
quer exista quer niio o objeto desta crenga.”*’

O sistema de direito positivo se desenvolveu em razdo da necessidade de maior
seguranca juridica. Seguranca juridica que o direito natural aquela altura ja ndo apresentava.
Para os defensores do positivismo a norma juridica posta deveria ser observada e cumprida,
sem a intervencdo direta dos conceitos de moral e de justica. Conceitos estes que alteram a
percepcao da profundidade da norma e alteram a sua aplicacdo homogénea, dentro de um
determinado tempo e espaco territorial. A evolucdo do positivismo juridico afastou a vontade
pessoal do aplicador do direito, em favor da aplicacio geral do direito positivado. E,
portanto, a defesa de um ordenamento juridico pensado e instituido pelo entendimento da
coletividade, representada pelo parlamento ou autoridade com capacidade de impor normas,
descrevendo o que é um comportamento correto e que deve ser praticado, e que 0 seu
descumprimento é plausivel de alguma punicdo previamente descrita. A previsibilidade
normativa, com a prévia descricdo do comportamento entendido como correto e desejado,
cria seguranga juridica. A teoria pura do direito apresentada por Kelsen é o apice da

seguranca juridica pretendida pelo positivismo juridico.4®

146 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. XXVIII. (Prefacio)

147 KELSEN, Hans. O Que é Justica?, p. 291.

148 podemos trazer como exemplo da previsibilidade normativa do positivismo juridico, a norma que prevé: ao
cometer-se determinado crime, que ndo seja de grande repulsa a sociedade, serd aplicada uma pena de previsdo
simples ou de multa ou ambas, em uma condi¢do mais grave do crime (maior repulsividade dentro do mesmo
crime descrito); ou, ainda, na ocorréncia de um crime que provoque maior repulsa social, como é o caso do
homicidio, em que esta prevista a pena de reclusdo por determinado periodo de tempo minimo e maximo. Esta
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O SER E O DEVER-SER

O direito como condicdo de normatividade da conduta humana, regula o
comportamento humano, ou seja, regula a relagdo comportamental entre os individuos. Para
Kelsen o termo norma indica o que deve ser e, principalmente, como o comportamento dos
individuos deve ser.*® E um direcionamento comportamental de um individuo em relagéo a
outros individuos, ndo apenas no sentido de obrigatoriedade, mas também, no sentido de
permissdo ou de atribuigdo. E uma relago direcional de comportamentos entre individuos,
onde um dos individuos quer que um determinado comportamento de outros individuos seja
realizado da forma prescrita, mas nao sé, pode ser um comportamento através de limitacdes,
0 mais comum, onde as normas impdem limites as pessoas. Mas, também pode ser um
comportamento autorizado ou mesmo um comportamento delegado (atribuindo algum poder
aos individuos ou a um individuo especifico). Kelsen denomina tais atos como atos de

vontade.

Quando um individuo, através de qualquer ato, exprime a vontade de que um outro
individuo se conduza de determinada maneira, quando ordena ou permite esta
conduta ou confere o poder de a realizar, o sentido do seu ato ndo pode enunciar-
se ou descrever-se dizendo que o outro se conduzira dessa maneira. Aquele que
ordena ou confere o poder de agir, quer, aquele a quem o comando é dirigido, ou

a quem a autorizagdo ou o poder de agir é conferido, deve.!*

O Ser —, quando a ciéncia do direito, faz uso de uma linguagem descritiva, o direito
que é (sein). Como ciéncia verifica e descreve o seu objeto, “o aperfeicoamento da
observagdo que enseja a formulacdo de uma nocdo acabada e completa, permitindo a

construcdo de um conceito valido — na medida que efetivamente retrata e espelha o objeto

positivacdo das regras cria seguranga juridica, na proporcdo de que todos os individuos que estdo sob sua
influéncia tenham conhecimento prévio das regras que devem obedecer, e, por outro lado, afasta o
entendimento pessoal do aplicador da pena (do julgador), que tera que aplicar uma pena dentro dos limites
previstos no ordenamento juridico positivo.

149 “A norma funciona como esquema de interpretacdo. (...) o juizo em que se enuncia que um ato de conduta
humana constitui um ato juridico (ou antijuridico) ¢ o resultado da interpretagdo especifica, (...), uma
interpretagdo especifica.” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 4 e ss.

150 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 5.
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observado — caracteriza devidamente o objeto e isola os demais.”*®! Para Tércio Sampaio
Ferraz Jr., o desafio kelseniano “foi o de conferir a doutrina, ao saber dogmatico, um estatuto
reconhecidamente cientifico.”*>?

O direito como “ser” constata a existéncia do direito como fato, o direito que
aconteceu ou esta acontecendo, ou seja, é o direito j& se realizou ou estd em processo de
realizacdo, servindo-se ou ndo das prescri¢des do dever-ser, ou mesmo, investindo contra
estas prescrigoes.

O Dever-ser —, por sua vez, apresenta-se quando o direito faz uso de uma linguagem
prescritiva, diz o direito que deve-ser (sollen), determina, indica como deve ser o
comportamento de uma pessoa em relacdo a outra, que para Kelsen o direito € uma norma
juridica de comportamento, ou seja, € um sistema que regula a conduta dos individuos: “com
o termo “norma” se quer significar que algo deve ser ou acontecer, especialmente que um
homem se deve conduzir de determinada maneira.”**® Que tem 0 mesmo entendimento no
dizer de Celso Antonio Bandeira de Mello “o direito ndo disciplina pensamentos, propositos,
intengBes, mas regula comportamentos de um em relagdo a outro ou a outros.”**

A norma juridica determina o comportamento de fazer ou ndo fazer, de dois ou mais
individuos em suas relagdes entre si, “tudo que temos é-nos atribuido pelo direito, segundo
normas juridicas”®®, instituidas pelo legislador, que em termos contemporaneos formados
por congressistas (representantes do povo através do poder legislativo que Ihes € atribuido),
eleitos pelos cidaddos de determinado Estado, para elaboracdo de normas que regulardo as
relacBes entre os individuos do proprio Estado ou, entre seus integrantes e o individuos
integrantes de outros Estados (no caso das relacOes regidas pelo Direito Internacional),
impondo aos individuos um comportamento de forma coativa, ou seja, que os individuos

comportem-se da forma como esta previsto.®® E, mesmo os instituidores, na condicio de

151 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia Tributaria, p. 33.

152 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo, p. 227.

153 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 5.

184 E o entendimento, que no mesmo sentido, nos ensina Geraldo Ataliba “o objeto dos comandos juridicos s6
pode ser o comportamento humano.” Cf. ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributaria, p. 22. — Ja
os ensinamentos de Lourival Vilanova relativos & conduta normativa do direito, do direito como deve ser,
compreende: “o direito/objeto do conhecimento cientifico é o direito positivo, despojado de qualquer conexao
como o direito natural ou a ética e a politica do direito;” que é o pensamento expressado pela teoria kelseniana,
“o direito ¢ norma de conduta, ou conduta com o conteiido de norma, mas o fator qualificante decisivo ¢ a
norma: direito é norma.” Cf. VILANOVA, Lourival. Teoria da Norma Fundamental in VILANOVA, Lourival.
Estudos Juridicos e Filoséficos, volume 1, p. 315.

155 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributéaria, p. 27.

1%6 para Manuel Atienza a concepgcéo do direito aproxima Kelsen do formalismo juridico tradicional, um direito
encerrado em si mesmo, completo, sem a existéncia de lacunas, porém, ocorre um distanciamento do
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integrantes de um Estado, estdo submetidos as prescricdes normativas, por ele proprios
positivadas.

Uma lei descreve um comando, uma forma como se deseja que alguém aja de
determinada forma, que atue conforme um ordenamento previamente descrito, que no dizer
de Kelsen “um comando que nio implica uma vontade no sentido psicologico.”**” A norma
conduz a um comportamento, independentemente da vontade de que se atue de determinada
forma ou, mesmo, que seja desejado pelo obrigado em atuar desta mesma forma prescrita, a
vontade do emissor da norma e a vontade de quem a ela esta submetido ndo tem relevancia,
0 que a norma pretende € ver a sua “vontade”, sua determinagdo, cumprida.

A vontade da norma expressa a forma de agir do individuo, de como deve agir ao
observar a ordem dada pela norma, e agindo no mesmo sentido dos termos prescritos da
norma cumpre a sua determinacéo. E, ainda que ndo cumpra o que esta previsto na norma, o
que a lei determina conforme agir, esta continuard valida. O que realmente ocorre,
cumprimento ou descumprimento, esta localizado na condi¢do que €, enquanto que a
determinacdo da lei esta localizada na condicdo do que deve ser (fazer, ndo fazer, abster-se).
Para Kelsen a seara do direito como fonte da prescricdo ou como objeto da descri¢do mostra
que “a distin¢do entre o “dever ser” e o que realmente “¢”, é fundamental para a descri¢do
do direito.”*®® Porém, nem todos os atos praticados por um individuo sio atos de obediéncia
a uma determinada norma, ou a vontade de outro individuo. E, neste contexto, Kelsen define

a norma como:
Na verdade, a norma é um dever-ser e 0 ato de vontade de que ela constitui o
sentido € um ser. Por isso, a situacdo fatica perante a qual nos encontramos na

hipotese de tal ato tem de ser descrita pelo enunciado seguinte: um individuo quer

formalismo na questdo da interpretagdo e da aplicacdo do direito. Segundo Atienza, “a componente
fundamental — e, de certo modo, Unica — do Direito sdo as normas; precisamente, as normas coactivas. As
normas ndo pertencem ao mundo do “ser”, mas ao do “dever ser”; ndo estabelecem como alguém se comporta,
mas como deve comportar-se.” Cf. ATIENZA, Manuel. O Sentido do Direito, p. 319.

157 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 49.

1% KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 52. — Paulo de Barros Carvalho numa
apresentagdo da aplicagdo pratica do dever-ser, numa aplicacdo ao direito tributario, quando o ato causa o
surgimento de um fato gerador de obrigacdo e, por consequéncia, a obrigacdo de determinada conduta, ou seja,
“ao captar a mensagem normativa, o destinatario da norma terd, em sua mente, uma representagao: se ocorrer
F, no plano da realidade tangivel, deve-ser a conduta C, do sujeito S” perante o sujeito S”.”” O dever-ser conclui-
se. O cumprimento da obrigacdo surgida ou o seu descumprimento saem do contexto do dever-ser e passa a
integrar, pois passa ao contexto da realizada factica, que no ensinamento de Paulo de Barros Carvalho, “o
“dever-ser” encerra ai seu percurso, porque diante dessa representacdo o destinatario vai orientar-se de acordo
com a determinagdo de sua vontade, que podera manifestar-se tanto no sentido da conduta prescrita, como no
de seu descumprimento.” Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributéario: fundamentos juridicos da
incidéncia, p. 12
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que o outro se conduza de determinada maneira. A primeira parte refere-se a um
ser, o ser fatico do ato de vontade; a segunda parte refere-se a um dever-ser, a uma
norma como sentido do ato. Por isso ndo é correto dizer, como muitas vezes se
diz, que o dever um individuo fazer algo nada mais significa sendo que um outro
individuo quer algo — o que equivaleria a dizer que o enunciado de um dever-ser

se deixa reconduzir ao enunciado de um ser.1°

A relacdo entre ser e dever-ser tem algum contato, ndo estdo totalmente estanques
e sem qualquer vinculacdo um com o outro. O que se coloca na condicdo de possibilidade
de um ser e um dever-ser coincidirem, ou seja, 0 que se determinou que deveria ser é 0 que

realmente o é (de facto é o eu ocorre).1®

A INTERPRETACAO

Para Kelsen a interpretacdo do direito se da de forma auténtica, quando realizada
por aplicadores do direito, podendo neste caso criar direito; e, interpretacdo de forma nédo
auténtica, feita pela ciéncia juridica, que ndo € fonte criadora de direito, e como ciéncia
juridica pretende apenas a compreensdo, “a interpreta¢do cientifica é pura determinagdo
cognoscitiva do sentido das normas juridicas”.6!

A interpretacdo realizada pelo jurista reconhece o direito ja existente e vigente (ou,

mesmo um direito que ja ndo tenha mais vigéncia, mas que teve sua vigéncia em determinado

159 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 6.

160 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 6 e ss.

161 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 395. — Neste mesmo sentido, é o que nos traz o conceito de
Tércio Sampaio Ferraz Jr., ao qual denomina de interpretagdo auténtica e doutrinaria, que “para Kelsen, quando
um 0Orgdo se pronuncia sobre o contetido de uma norma, por exemplo, o juiz quando determina o sentido de
uma lei no processo de aplicagdo, produz um enunciado normativo. Como qualquer norma, esse enunciado é
vinculante. Isso esta na base de sua discussdo da hermenéutica. Assim, a contrario sensu, todo ente que ndo é
orgdo, ao interpretar, ainda que diga qual deva ser o sentido de uma norma, ndo produz um enunciado
vinculante. Aquele dever-ser ndo tem, pois, carater de norma. E o caso, por exemplo, de um parecer juridico
ou de uma opinido doutrinaria exarada num livro. (...) Quando se trata de érgdo, ocorre uma determinagdo no
sentido do conteido da norma, e essa determinacéo é vinculante. O 6rgdo competente define-lhe o sentido. (...)
Essa definicdo, diz Kelsen, é produto de um ato de vontade. Trata-se de um “eu quero” € ndo de um “eu sei”.
E sua forca vinculante, a capacidade de o sentido definido ser aceito por todos, repousa na competéncia do
6rgao (que pode ser o juiz, o proprio legislador quando interpreta o contedo de uma norma constitucional, as
partes contratantes, quando num contrato interpretam a lei etc.). Havendo dividas sobre o sentido estabelecido,
recorre-se a uma autoridade superior até qua uma Ultima e decisiva competéncia o estabelega definitivamente.
A sequéncia é de um ato de vontade para outro de competéncia superior.” Cf. FERRAZ JR., Tércio Sampaio.
Introducao ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagao, p. 228.
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periodo), a norma que fora previamente criada e posta em vigéncia por alguém com
autoridade para tal. Em um ordenamento, em que o instituidor seja compreendido*®? como
detentor de atribuicdo para criar normas, atribuicdo esta dada por uma ordem superior (uma
norma superior, como o0 exemplo de uma Constituicdo; ou mais acima, uma Norma
Fundamentadora). O conhecimento pode ser utilizado, ou seja, o “eu sei” kelseniano pode
ser utilizado? Ferraz Jr., j& com fundamentacdo na teoria kelseniana, responde: “Kelsen,
evidentemente, ndo desconhece e até reconhece que tais atos de vontade estejam baseados
em atos cognitivos. Até por dever de oficio, um juiz, por exemplo, tem que fundamentar sua
sentenca e dar & fundamentagdo uma coeréncia. Para isso faz certamente uso de seus
conhecimentos doutrinarios.”%

Segundo Kelsen a interpretacdo da ciéncia juridica ndo € criacdo juridica e nédo
preenche as lacunas do direito, estuda o direito que ai esta, ndo interfere no seu andamento.

A interpretacdo do direito prescritivo tem a necessidade de ser completo, portanto,
pretende a completude do ordenamento juridico, ou ao menos, 0 mais préximo do que se
possa almejar de preenchimento dos espacos existentes na criacdo normativa. Completar o
quadro existente dentro da moldura. A o processo da interpretacdo prescritiva € 0
preenchimento das lacunas, realizando ou aproximando-se da total completude do direito,
este preenchimento e eliminacdo de lacunas se manifesta pela necessidade de dar uma
resposta, a mais real e perfeita possivel, ao caso concreto que se apresenta (algo que
aconteceu em desconformidade com a prescricdo normativa e, nesta condi¢do , exige a
manifestacdo do direito).

Esta completude normativa estaria, num conceito kelseniano, inserida dentro de
uma limitacdo criada pelo proprio direito como moldura, contidas nas inUmeras
possibilidades de resposta a pergunta realizada. Preenchendo, portanto, as lacunas existentes
com a escolha de uma ou mais respostas contidas dentro da limitagdo imposta pela

moldura®®*. Neste mesmo sentido é a explicacio de Aroso Linhares, portanto:
Admitamos mobilizar um rétulo-mascara que nos permita identificar esta frente.
Facamo-lo com a ajuda insuspeita de Kelsen. Poderemos assim dizer que as

representagdes da jurisdictio justificadas candidatos-interlocutores que acabdmos

162 Reconhecido, ja num entendimento hartiano.

163 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagéo, p. 228.

164 Ndo ha, necessariamente, uma Unica resposta correta, mas mdltiplas respostas que preenchem a lacuna
existente. Para tanto, ocorrendo mais de uma resposta tida como correta, cabe ao intérprete decidir conforme
sua interpretagdo, qual a resposta preenchera a lacuna de forma mais correta possivel.
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de designar convergem (mais ou menos aproblematicamente) numa concepgéo-
tratamento (se ndo teoria) do direito como moldura(-Rahmen). Mais do que admitir
que o direito (a aplicar, executar ou a realizar) possa ou deva ser convocado como
uma moldura ou como uma fronteira — capaz de delimitar (enquadrar) um
territorio-Spielraum (semantica e/ou pragmaticamente relevante) ... e este como
um ensemble de possibilidades de decisdo (todas elas) equivalentes (mehrere
Entscheidungen, die alle (...) gleichwertig sind) — trata-se com efeito de
reconhecer que é na fixacdo (Feststellung) desta moldura e (ou) na sua
especificagdo cognitiva — uma especificacdo ainda protegida como interpretacéo
tout court ou j& inscrita (como etapa apenas analiticamente reconhecivel) num
processo de concretizagdo-realizacdo — que se consuma (que se esgota) a tarefa
autonomamente juridica (internamente juridica) de determinacdo do direito e dos
seus materiais (das Ergebnis einer Rechtinterpretation (...) kann (...) nur die
Feststellung sein, den das zu interpretierende Recht darstellt und damit die
Erkenntnis mehrerer Mdglichkeiten, die innerhalb dieses Rahmens gegeben
sind).”%65

O direito delimitador encerra a sua autorrealizagdo dentro da moldura que ele
préprio cria (delimitando), portanto, o “resultado de uma interpretacdo correta pode ser
somente a constatacdo de que a lei interpretada é, portanto, a realizacdo de varias opcGes que
sdo dadas dentro deste quadro.”*% A resposta solucionadora das lacunas esta inserida dentro
dos limites criados pelo direito-moldura. O que hd é uma completude inserida, nédo
totalmente homogénea, mas que ao ser provocada preenche todas as lacunas, que se
existentes, dentro da moldura do direito.

A interpretacdo auténtica, interpretacdo realizada pelo 6rgédo aplicador do direito,
tem o conddo de produzir norma dentro da moldura, cria-se direito novo. E a criagdo
vinculadora da norma. Um individuo ao observar a norma, a qual pretende cumprir, tem ele
préprio que escolher entre as possibilidades de cumprimento da norma existentes, mas o seu

comportamento ndo é vinculador do direito.®

165 | INHARES, José Manuel Aroso. "Jurisdigdo, diferendo e «area aberta»: a caminho de uma "teoria" do
direito como moldura?”, in Manuel da Costa Andrade/Maria Jodo Antunes/Susana Aires de Sousa (Org.),
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, vol. IV,
p. 460.

166 Traducdo simples de: “(das Ergebnis einer Rechtinterpretation (...) kann (...) nur die Feststellung sein, den
das zu interpretierende Recht darstellt und damit die Erkenntnis mehrerer Mdglichkeiten, die innerhalb dieses
Rahmens gegeben sind)”.

167 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 395 e ss.
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A NORMA FUNDAMENTAL

O Direito é um sistema normativo. E, para tanto, como sistema normativo precisa
fundamentar-se. Mas, de que forma sistema normativo fundamenta-se? Para responder a esta
questdo, faz-se a verificacdo de um sistema normativo, atraveés do exame da norma em sua
validade, ou seja, faz-se a certificacdo da condi¢cdo em que se encontra a norma em sua
validade, ou mesmo, que ja ndo ha validade. A norma quando verificada na sua condi¢do de
realidade, pode ser confirmada pela repeticdo de ensaios, isto €, uma simulacdo em que
podemos ver reproduzida a condicdo da realidade normativa (ja num sentido empirico), em
que a condicao de observacdo repetitiva, nos levaria a ter a norma como verdadeira ou falsa.
Utilizando um exemplo dado por Kelsen,®® temos uma repeticdo de verificacdo, no qual os
corpos se dilatam ao serem aquecidos, principio que pode ser observado a qualquer tempo e
em qualquer lugar, portanto, uma verdade universal. Mas, quanto as normas juridicas ndo ha
uma comprovacdo empirica de simples observacdo da natureza. O que nos leva a condicao
de que, uma norma juridica ndo esta no mundo do ser, como estdo aas normas da Fisica, mas
no mundo do dever-ser, pois trata-se de uma prescri¢do do que se deve fazer ou ndo se deve
fazer.

A validade de uma norma néo esta em ser verdadeira ou falsa, mas em que a norma
tenha eficacia. Uma norma néo busca sua validade na verdade, a norma busca a sua validade
em outra norma, uma norma superior.

Um ordenamento juridico exige uma fundamentacdo, uma justificativa ltima para
todo o sistema. Esta fundamentacdo se da, no sistema kelseniano, com a Norma
Fundamental, que vige enquanto o proprio sistema politico, que ela fundamenta, se mantem
em vigéncia, pois, em caso de mudanca de regime por alteracdo de sistema politico
(revolucdo) e a troca do sistema normativo, provoca por sua vez, o surgimento de uma nova

norma fundamentadora deste regime legal.

168 Neste exemplo Kelsen utilizou-se do exemplo da dilatacdo dos corpos aos serem aquecidos, uma regra
uniforme e que atua sempre da mesma forma quando séo atendidos o0s requisitos que equiparam os testes, ainda
que realizados em lugares distintos do planeta. Em regra, utiliza-se a mesma temperatura e pressao para
observar a dilatagdo de um corpo especifico. “Um corpo fisico dilata-se quando aquecido” é verdadeiro e nos
observamos, repetidamente e sem excecdes, que os corpos fisicos se dilatam quando aquecidos.” Cf. KELSEN,
Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 161.
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H& uma questdo que o ordenamento juridico necessita resolver, precisa estabelecer
condigdes suficientes para sua unicidade, o que pode ser feito com a limitagdo superior de
justificacdo, sem a qual a sequéncia de justificagdes normativas tenderia ao infinito, e, talvez
a condicdo mais importante, mostrar que um sistema normativo ndo advém de uma ordem
natural ou divina, de uma ordem metafisica, mas que tem sua origem e suas transformacées
desenvolvidas no pensamento humano, ou no comportamento reiterado dos individuos
submetidos a0 mesmo ordenamento juridico. E, que por repeticdo costumeira, passam a
entender um comportamento como norma. O que nos leva ao pensamento kelseniano e a sua
fundamentacdo do ordenamento, através de uma norma fundamental pressuposta, a
Grundnorm.

A Grundnorm esta localizada fora do sistema juridico positivado ao qual da
fundamentacdo, pois caso estivesse inserida dentro do sistema juridico, teria ela,
necessariamente, uma norma superior que a ela justificasse, e assim sucessivamente, tenderia
ao infinito. O que a coloca numa condicao de justificacdo externa de todo o sistema, que
impedira uma tendéncia ao infinito, o que ocorreria se horma positivada fosse. Entdo, uma
norma fundamentadora apenas pode ser pensada pela coletividade que criou e se submete a
um determinado sistema juridico. A norma pressuposta fundamental (Grundnorm)!®® é a
instancia dltima de fundamentacdo da mais elevada norma positivada de um ordenamento
juridico. Ela, em si mesma, ndo cria ou determina a criacdo de normas de niveis inferiores a
ela, mas tdo somente, justifica os poderes do legislador, para que ele, apoiado na justificacdo
de uma norma fundamental, crie a norma positivada de nivel mais elevado (a
Constituicio).1"°

Uma norma que representa o fundamento da validade de uma outra norma é
figurativamente designada como norma superior, por confronto com uma norma
que ¢, em relagdo a ela, a norma inferior. (...) parece que se poderia fundamentar

a validade de uma norma com o fato de ela ser posta por qualquer autoridade, por

um ser humano ou supra-humano. (...) o fundamento de validade, ndo expresso

189 “Todas as normas do sistema convergem para um Unico ponto — a norma fundamental —, que da

fundamento de validade a Constituicdo positiva. Seu reconhecimento imprime, decisivamente, carater unitario
ao conjunto, e a multiplicidade de normas, como entidades da mesma indole, lhe confere o timbre de
homogeneidade. Isso autoriza dizermos que o sistema nomoempirico do direito é unitario e homogéneo,
afirmacédo que vale para referéncia ao direito nacional de um pais ou para aludirmos ao direito internacional,
formado pela conjuncdo do pluralismo dos sistemas nacionais.” CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 45/46.

170 podemos utilizar como exemplo uma constituicdo de um pais no caso de paises que adotam o civil law, e,
de uma lei do parlamento no caso paises de adotam o common law (mais especificamente o exemplo da
Inglaterra).
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mas pressuposto, (...). No silogismo cuja premissa maior ¢ a proposi¢do de dever-
ser que enuncia a norma superior (...), € cuja conclusdo é a proposicao de dever-
ser gue enuncia a norma inferior (...), a proposi¢do que verifica (afirma) um fato
da ordem do ser (...), constitui, como premissa menor, um elo essencial. Premissa
maior e premissa menor, ambas sdo pressupostos da conclusdo. Porém apenas a
premissa maior, que € uma proposicdo de dever-ser, é conditio per quam
relativamente a conclusdo, que também é uma conclusdo de dever-ser. (...) a
norma afirmada na premissa maior é o fundamento de validade da norma afirmada
na concluséo. A proposi¢ao de ser que funciona como premissa menor é apenas
conditio sine qua non relativamente a conclusdo. (...) A norma afirmada na
premissa maior, (...), cujo fundamento de validade estd em questdo, provém de
uma autoridade, (...), de alguém que tem capacidade, ou seja, competéncia para
estabelecer normas vélidas. Esta norma confere a personalidade legiferante

“autoridade” para instituir normas.'’?

Como fundamento de validade normativa, Kelsen definiu dois sistemas de normas.
O primeiro esta definido como um sistema estatico quando a norma fundamental fornece o
fundamento e o contetido de validade, enquanto que o segundo é constituido por um sistema
dinamico a norma fundamental fornece somente o fundamento de validade.'"2

A fundamentacdo de um sistema estatico parte da norma fundamental e geral e
encerra-se numa norma particular e individual, ou seja, o fundamento Ultimo da norma
aplicada individualmente, que se liga hierarquicamente através de normas sucessivas, é a
norma fundamental. Enquanto num sistema dinamico, a instituicdo de normas, fundamenta
0 poder de legislar.

O fundamento de uma ordem juridica é a sua cria¢do, a forma como foi criada a
norma fundante, ndo sendo relevante o seu conteudo ou como ela foi pensada. Uma norma
fundamental pressuposta que lastreia (justifica) a criagdo de uma ordem juridica torna-se o
seu fundamento.

Na defini¢cdo da norma fundamental, em que Kelsen buscou, regressivamente, o seu
fundamento normativo fora do ordenamento juridico positivado, retirando assim, a
possibilidade de revisdo por parte do poder constituinte. Como nos mostra Vilanova, “mas
quando Kelsen da mais um passo na regressao em busca do critério-de-pertencialidade,

detendo-se na norma fundamental, como Ultimo grau, parece-nos, a proposi¢do fundamental

11 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 215/216.
172 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 217 e ss.
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kelseniana coloca-se fora da Orbita do sistema: é uma proposicdo extra-sistematica.”*’3
Nesta condigdo de externalidade, a norma fundamental ndo pode ser atingida por uma
reforma, nos mesmos termos em que uma constituicdo € reformada, portanto, as alteracfes
da norma fundamental sdo realizadas da mesma forma que a sua interpretacdo, de forma
pressuposta.

Segundo Morrison “essencialmente, uma constituigdo (no sentido material)
regulamenta apenas a criacdo de normas juridicas gerais determinando os 6rgdos e o
procedimento de legislacdo. Se a constituicdo (no sentido formal) também contém clausulas
referentes aos 6rgdos mais altos da administracdo e do judiciario, € porque estes criam
normas juridicas.”*’® A fungdo da norma fundamental é de determinar aos individuos,
inseridos dentro de um ordenamento juridico a ela submetidos, que devem obedecer as
normas constitucionais. Neste sentido de ordem méaxima fundamentadora estd o

entendimento de Barros de Carvalho:
Como sistema nomoempirico teorético que é, a Ciéncia do Direito tem de ter uma
hipo6tese-limite, sobre a qual possa construir suas estruturas. Do mesmo modo que
as outras ciéncias, vé-se 0 estudioso do direito na contingéncia de fixar um axioma
que sirva de ultimo ponto de apoio para o desenvolvimento do seu discurso

descritivo, evitando, assim, o regressus ad infinitum. A descoberta da norma

fundamental, por Hans Kelsen, é o postulado capaz de dar sustentagcdo a Ciéncia
do Direito, demarcando-lhe o campo especulativo e atribuindo unidade ao objeto

de investigacdo. A norma hipotética fundamental, entretanto, ndo se prova nem se

explica. E uma proposigdo axiomatica, que se toma sem discussao de sua origem
genética, para que seja possivel edificar o conhecimento cientifico de determinado
direito positivo. Ela da legitimidade a Constituicdo, ndo cabendo cogitacGes de
fatos que a antecedam. Com ela se inicia 0 processo derivativo e nela se esgota o
procedimento de fundamentacio. E fruto de um edificio do pensamento humano,

173 Segundo Vilanova o “jurista dogmatico” procurara o fundamento das regras em aplicac?o, até o ponto mais
alto de justificacdo, para, entdo, verificar se pertencem ao mesmo sistema juridico, mas se a reforma
compromete o “nucleo juridico e politico” sera uma revolucdo, ou seja, as regras constitucionais podem ser
revisadas e alteradas por outras regras constitucionais (emendas constitucionais), porém, se o nicleo da
constituicdo for alterado ocorrera uma revolucdo e o poder constituinte reformador transforma-se, nesta
condicdo, em poder constituinte originario, portanto, nasce ai uma nova constituicdo. Cf. VILANOVA,
Lourival. As Estruturas Logicas e o Sistema de Direito Positivo, p. 254.

174 Cf. MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pds-modernismo, p. 381 e ss.
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e a Filosofia do Direito a tem como pressuposto gnosiolégico do conhecimento

juridico-cientifico.1™ 176

A norma fundamental é a pressuposi¢do de que n6s devemos nos conduzir de
determinado modo, nos termos definidos por uma norma superior positivada (Constituicao),
consubstanciacdo do entendimento de que as normas criadas por uma autoridade, aceita
como detentora de poder de impor uma ordem, devem ser obedecidas. Manifestando este
mesmo poder criador, que partindo da Constituicdo de um Estado, norma superior positiva
de um ordenamento juridico, até 0 momento da aplicacdo da norma através de uma ordem
judicial, justifica-se todo em uma norma ndo positiva, por razdes ja ditas. Lastreia-se em
uma norma fundamentadora de todo o ordenamento juridico. E uma obediéncia
autodeterminada, num entendimento de que se deve conduzir de determinada forma, através
das normas impostas pelo legislador.

Em sua obra pdstuma Teoria Geral das Normas, Kelsen passa a classificar a norma
fundamental como uma ficcdo, em substituicdo a condicdo de hipdtese, originalmente

denominada, pressuposta.t’’

175 Para Paulo de Barros Carvalho, a ciéncia do direito baseia-se num axioma, o que permite o seu
desenvolvimento, e como ciéncia é um sistema nomoempirico teorético ou declarativo, ou seja, baseia-se numa
linguagem descritiva e utiliza-se de uma hipétese para desenvolver-se. Cf. CARVALHO, Paulo de Barros.
Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p. 46/47. (grifos inseridos)

176 Barros carvalho fundamenta a utilizagdo de um axioma, pela Ciéncia do Direito, por ser um procedimento
utilizado, ndo apenas pelo direito, mas por todo o sistema cientifico: “N&o deve causar espécie a circunstancia
da Ciéncia do Direito precisar de um axioma, enunciado que se da por verdadeiro sem demonstracdo, para
fincar a raiz de seu sistema. Tal acontece em todo o sistema cientifico: a Geometria, a Matematica, a Biologia,
a Sociologia e as demais ciéncias partem sempre de proposicOes escolhidas arbitrariamente ou de evidéncia
imediata, ndo comprovaveis ou demonstraveis, e sobre elas se desdobra a organizagcdo descritiva dos
respectivos objetos. E a palavra “ciéncia”, sobre que tanto se fala, € utilizada no presente discurso como estrato
de linguagem, artificialmente construida e empregada na funcéo declarativa, encerrando um feixe unitério de
proposicBes, animadas pela pretensdo veritativa, que se projetam sobre campo objetal uniforme e devidamente
demarcado.” Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia, p.
47.

177 Formulada inicialmente como uma ferramenta epistemoldgica, a norma fundamental é colocada como
condicdo de pressuposicdo de validade do ordenamento juridico. Resultado do exercicio de cognicdo da
sociedade, uma pressuposicdo. A fundamentacdo de uma norma, na teoria kelseniana, se dd em uma norma
superior extrapositiva, pois, caso fosse positiva, a condigdo de fundamentagdo tenderia ao infinito. “Como
norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta, visto que ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja
competéncia teria de se fundar numa norma ainda mais elevada.” Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito,
p. 217. Em sua obra pdstuma, Teoria Geral das Normas, Kelsen altera seu entendimento. Para Kelsen a norma
fundamental de uma condic@o de pressuposicdo passa, sob a influéncia da teoria vaihingeriana do “como-Se”,
para uma condi¢do de fic¢do, ou seja, € uma norma pensada, portanto uma norma ficticia. “O fim do
pensamento da norma fundamental é: o fundamento de validade das normas instituintes de uma ordem juridica
ou moral positiva, é a interpretacdo do sentido subjetivo dos atos ponentes dessas normas como do seu sentido
objetivo; isto significa, porém, como normas validas, e dos respectivos atos como atos ponentes de norma. Este
fim é atingivel apenas pela via de uma ficgdo. Por conseguinte, é de se observar que a norma fundamental, no
sentido da vaihingeriana Filosofia do Como-Se ndo é hipotese — como eu mesmo, acidentalmente, a qualifiquei
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a) Norma fundamental do direito positivo

Partindo da norma superior para norma inferior, a norma superior impde um
mandamento a norma inferior e, por sua vez, submete-se ao que foi determinado pelo
mandamento de norma superior, que a seguir, emite um mandamento a norma imediatamente
inferior, e assim, sucessivamente, até a Gltima norma inferior que se exaure na decisdo
judicial, que é o aplicador final da sequéncia do ordenamento juridico para as partes
envolvidas no processo ou, ainda, sob determinacdo do 6rgdo administrativo para que
cumpra uma determinacdo, ou seja, SA0 pessoas, nd0 mais normas a cumprir o que foi
determinado, interrompe-se a sequéncia de obediéncia pela norma inferior de mandamento
da norma superior. Realiza-se o objetivo, no sentido superior-inferior, da sequéncia
normativa.

Por outro lado, temos as normas inferiores que se fundamentam em outras normas
superiores, sucessivamente, de grau em grau, até chegar-se a constituicdo. Ocorre gue nesta
condicdo de fundamentagdo, da norma inferior, em uma norma superior, temos que a
constituicdo € a Ultima norma superior positivada. Posicdo superior extrema de qualquer
ordenamento juridico positivado. A norma fundamentadora da constitui¢do, no entanto, ndo
pode ser uma norma posta/positivada, pois, em sendo positivada, ocorrera a necessidade de
norma superior que a fundamente; chegamos, entdo, ao patamar em que para o exaurimento
da sequéncia de fundamentagdo da norma inferior por norma superior, para que nao tenha
isto uma sequéncia interminavel. Condicéo impositiva de que esta norma fundamentadora,
ndo podera ser, ela mesma, uma norma positivada. Tera, entdo, que ser uma norma pensada,
uma norma nao posta, mas “pressuposta’.

A norma hipotética fundamental “Grundnorm” surgiu para justificar a obediéncia
da norma constitucional positivada, a uma norma de instancia superior a ela, atendendo
assim a relacdo normativa de imposi¢do sobre uma norma inferior, e de obediéncia a uma
norma superior. Que até entdo essa relagdo de obediéncia ocorria de forma supranatural,

oriunda do jusnaturalismo, que em Ultima instancia de obediéncia atribuia-se ao poder

—, e sim uma ficcdo que se distingue de uma hipotese pelo fato de que é acompanhada pela consciéncia ou,
entdo, deve ser acompanhada, porque ela ndo corresponde a realidade.” Cf. KELSEN, Hans. Teoria Geral das
Normas, p. 328-329.
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supranatural a sua fundamentagao. “Na teoria kelseniana, a norma fundamental tem somente
a tarefa de transformar um querer de subjetivo em objetivo, ou seja, dizer que é preciso
comportar-se de forma prescrita pela constitui¢o.”’8

Sem uma norma pressuposta justificadora, da sequéncia de normas, na ordem
crescente, que ao ser iniciada a partir da norma inferior para a norma superior, tenderia ao
infinito. Outra finalidade da norma fundamental, é a de unificar as normas dentro de um
mesmo ordenamento juridico.

Para o juspositivismo a instancia maxima do poder, a fundamentacao de todo o
ordenamento positivado localiza-se na mente humana, no pensamento coletivo, afastando-
se, portanto, da norma fundamental emanada de um ser superior, metafisico, como
justificacdo maxima do ordenamento juridico, algo inconcebivel ao positivismo juridico.
Passando para o contexto do proprio ser humano, enquanto ente pensador, a responsabilidade
de criacdo das suas proprias normas.

Ao defender que um ordenamento juridico que, em Ultima instancia, depende
apenas do pensamento humano e nao mais de um ente superior (que pode ser uma divindade
ou a propria natureza), ao qual os homens se submeteriam, Kelsen instou a ira dos
jusnaturalistas e passou a receber o peso de suas criticas.

Para Julio Faro “a norma pressuposta fundante ¢ utilizada para determinar que a
autoridade por ela tornada competente para instaurar a Constituicdo, vale dizer, aquela lei
que busca sua validade diretamente da Grundnorm e que autoriza a criacdo de todas as
demais normas juridicas.”*"®

Numa relacéo de condicédo e consequéncia, segundo Kelsen, as “normas gerais (...)
tém carater hipotético, quer dizer, elas ligam a uma condi¢do genericamente determinada
uma certa consequéncia universalmente determinada como devida. Por sua vez, normas
individuais podem ter carater hipotético, o que procede, particularmente, para normas

juridicas.”18°

178 _LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito, volume 2: Século XX, p. 80.

19 FARO, Julio Pinheiro. Kelsen, Merkl e o Escalonamento do Ordenamento, in FARO, Jdlio Pinheiro;
BUSSINGER, Elda Coelho de Azevedo. A diversidade do pensamento de Hans Kelsen, p. 77.

180 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas, p. 342. — Para exemplificar esta condi¢io de condicio e
consequéncia, de forma prética, Kelsen utiliza o exemplo do contrato realizado entre Maier e Schulze e a
relacdo de descumprimento contratual, como exemplo: “Um tribunal (...) pode decidir: “Se Maier ndo paga
1.000 devidos ao Schulze dentro de duas semanas, depois que a decisdo transitou em julgado, uma execucao
forcada deve ser dirigida contra seu patrimonio”. Ou: “Se Maier, dentro de trés anos, a partir do momento em
que esta decisdo foi tomada, é condenado por causa de um delito punivel, em face de condenagdo a ele infligida,

99 9

Maier deve ser posto na cadeia ainda por mais trés anos”.
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b) Norma fundamental do direito natural

Sempre que nos referimos a norma fundamental, via de regra, temos a mente a
norma fundamental do direito positivo (grundnorm), mas uma norma fundamentadora do
direito natural foi, também, pensada por Kelsen, “a norma fundamental do direito natural.””*8

O direito positivo situa-se no universo da validade e da eficécia, afasta-se da moral,
da ética, da politica, ndo se justifica como direito justo ou injusto, o que é uma queixa dos
defensores do direito natural. Para kelsen o direito natural é plurivoco, compondo-se ndo de
um direito natural, mas de varios direitos naturais, muitas vezes contraditorios entre si. O
direito natural tem sua validade na pressuposicdo de que devemos obedecer as leis da

natureza. Situac&o esta que nos levaria a contrariar a ldgica da ciéncia.'82

A REGRA DE RECONHECIMENTO

Hart adota a distincdo das regras em primarias e secundarias de obrigacdo, para
diferencia-las em sua aplicabilidade, para Hart a diferenciacdo se d& na origem das regras,
com o surgimento, num primeiro momento, das regras primarias em sociedades constituidas,
inicialmente, por pequenos grupos e, posteriormente, o surgimento das regras secundarias
regulamentares das regras primarias de obrigacdo. Enquanto Kelsen adota a diferenca das
normas em raz&do de sua hierarquia, ndo objetivando a sua aplicacédo direta ou indireta, mas
sim o seu escalonamento vertical.*®® Manter-nos-emos neste momento dentro da questio das
normas primarias e secundarias definidas por Hart, que denominou a relagéo entre as duas

normas de regra de reconhecimento.®

181 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 244.

182 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 244 e ss.

183 N&o ha uma negacdo do escalonamento das regras por parte de Hart, que reconhece como escalonamento
vertical de normas a relagdo de superioridade das leis do parlamento sobre as regras consuetudinarias e as
common law.

184 No contexto da discussédo entre a norma positivada e a moral podemos afirmar que Hart adota uma posigéo
de afirmacao externa, reconhece a posicdo de Kelsen sem necessariamente participar dela. “Uma razao para
usar a expressdo «regra de reconhecimento» em vez de «norma fundamental» é para evitar qualquer
comprometimento com a visdo de Kelsen do conflito entre direito e moral.” HART, H. L. A. O conceito de
direito, p. 276.
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Hart entendo o direito como uma teoria que falhou na representacdo do sistema
juridico por ser uma teoria simplista ou por apresentar distorgdes, 0 que demonstrou ser
incapaz de justificar o direito baseado na ordem coercitiva emitida pelo soberano. &

A diferenca marcante entre uma lei e uma ordem dada por uma pessoa a outras esta,
no caso da primeira, que é que a lei se aplica também ao emissor do comando; enquanto que
na segunda, via de regra, aplica-se somente aos que recebem esta ordem e néo atinge, no
entanto, o emissor desta mesma ordem. Ou seja, utilizando o exemplo classico do assaltante
que ordena, sob ameaca, que uma pessoa entregue a ele um valor, esta ordem que é emitida
pelo assaltante, atinge somente a pessoa que se torna obrigada a entregar o valor, e ndo obriga
0 assaltante; enquanto, que uma ordem emitida por um legislador, através do ordenamento
juridico, atinge a todos os integrantes daquela coletividade sobre a qual atua o poder
legislador, mas diferentemente da ordem dada pelo assaltante, esta ordem atinge também o
legislador, como individuo integrante desta coletividade.'8®

O direito que confere poderes para a alteragdo, do proprio direito ou das relaces
juridicas, ndo é baseado na cominacdo de penas. O direito por si préprio da poderes ao
legislador para que faca as alteracBes necessarias, para sua adequacdo as condigdes e
alteracOes que ocorrem no tempo. Mas, também, impGe limites a esses poderes determinando
ao legislador que os observe. D&o ordens, como legisladores, e a elas se submetem, como
pessoas particulares.

Em Gltimo contexto ha regras que ndo prescrevem ordens, ndo dizem o que deve
ser feito ou do que abster-se, mas apenas explicam outras regras ou procedimentos a serem
adotados.

Para Hart o que se apresentou da teoria mostrava que se direcionava a falhar é a
derrota, como as “ordens coercitivas do soberano”, ou das “regras que conferem poderes”

sdo fragmentos das “regras que impdem deveres”.!®” A teoria falhou pela sua extrema

185 Para Hart “o modelo simples do direito concebido como ordens coercitivas do soberano ndo foi capaz de
reproduzir alguns dos aspectos salientes de um sistema juridico. (...) apontamos para certos aspectos familiares
do direito interno num Estado moderno e mostramos que estes estavam ou distorcidos ou nao totalmente
representados...” HART, H. L. A. O conceito de direito, cit., p. 89.

186 «Consistiu em distinguir os legisladores enquanto agem na sua qualidade oficial, como pessoas que ddo
ordens a outros, nos quais se incluem eles proprios, agora na qualidade de particulares.” HART, H. L. A. O
conceito de direito, p. 90.

187 Hart explica a derrota da teoria juridica através dos elementos de sua construcio: “a causa de raiz da derrota
reside no facto de que os elementos a partir dos quais a teoria foi construida, nomeadamente as ideias de ordens,
obediéncia, habitos e ameagas, ndo incluem e ndo podem originar, pela sua combinacéo, a ideia de uma regra,
sem a qual ndo podemos esperar elucidar mesmo as formas mais elementares de direito.” HART, H. L. A. O
conceito de direito, p. 90.
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simplicidade, que ndo conseguiu explicar a complexidade do sistema normativo moderno.

Ha a necessidade de um recomeco.

a) Regras primérias e regras secundérias

As regras de determinam diretamente aos particulares de fagam ou abstenham de
fazer alguma coisa, Hart as denominou regras primarias, enquanto as regras que permitem
que as regras primarias sejam criadas, alteradas e fiscalizadas, ou seja, atribuem algum poder
para sua criacdo, modificacdo e aplicacdo, Hart as denominou de regras secundarias, estas

atribuem poderes aos legisladores, aquelas impdem deveres a todos os individuos.'8

b) Ser obrigado e estar obrigado

Tendo como ponto de partida as regras primarias e as regras secundarias, como um
todo em si, como um conjunto formado por elas, em se relacionar umas com as outras,
partindo dai a explicacdo do direito. Direito que inicialmente baseado na ordem coercitiva,
mitiga a liberdade de agir do individuo, determinando, limitando ou proibindo seu modo
intencional de agir. Para Hart a “teoria do direito que concebe como ordens coercitivas teve
a sua origem, (...), numa apreciacdo perfeitamente correcta do facto de que onde hé direito,
ai a conduta humana torna-se em certo sentido ndo-facultativa ou obrigatoria.”*® A conduta
de um individuo, a partir do momento que entra em contato com a conduta de outro
individuo, sofreré necessérias limitac6es. Pois, ndo havendo limitagdes nenhumas, a conduta
de um individuo atingira, direta ou indiretamente, os direitos de outros individuos.

Outra diferenca estd em que, de um individuo, emana uma ordem individual e
especifica, e 0 outro, o legislador, uma ordem coletiva e geral. A ordem dada pelo assaltante
é uma ordem direta e individual, exige uma ac&o por parte do obrigado, a entrega do dinheiro.

Enquanto, outra ordem, agora dada por um soberano ou por um legislador, atinge a toda uma

188 <O tipo basico ou primario, aos seres humanos ¢ exigido que facam ou se abstenham de fazer certas acgoes,
quer queiram quer ndo.” (...) Enquanto que as regas do tipo secundario tém o poder de: “extinguir ou modificar
as regras antigas, ou determinar de diferentes modos a sua incidéncia ou fiscalizar a sua aplicagdo.” HART, H.
L. A. O conceito de direito, p. 91. (Italicos inseridos)

18 HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 92.
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coletividade de forma geral. O que segundo Hart “ha uma diferenca entre a asser¢do de que
alguém foi obrigado a fazer algo e a assercdo de que essa pessoa tinha a obrigacdo de o
fazer.”190

A obrigacdo tem de ser, em si, evidente e de intensidade, tal, que faca com que o
obrigado a entenda como de maior ofensa a si proprio por seu descumprimento, que o énus
que lhe é imposto para o cumprimento da obrigacéo.

Outra situacdo ¢é a finalidade da imposicdo de uma coercdo, para favorecer o
impositor da ordem, ou favorecer a sociedade como um todo (pagamento de um imposto,
abster-se de agir de forma perigosa). Aquele, como impositor, beneficia-se individualmente;
enquanto, esta beneficia-se com uma contraprestacao vinculada. No caso de ser obrigado,
ndo ha uma contraprestacdo, ou um retorno do valor entregue na forma de algum beneficio,
ja no caso de estar obrigado havera um retorno do valor entregue, na forma de beneficios
sociais.

O ndo cumprimento de uma obrigacdo néo altera, em nada, a validade desta mesma
obrigacdo, 0 que acarreta, em regra, 0 ndo cumprimento de uma obrigacdo imposta pelo
soberano ou pelo legislador é o surgimento de uma nova obrigacdo vinculada a primeira.

Na ordem coercitiva dada por um assaltante determinado que lhe entregue o
dinheiro, existe apenas um passo para o obrigado, ou seja, uma agéo, entregar ou ndo entregar
o dinheiro. J& na ordem coercitiva emitida pelo soberano ou pelo legislador, existem dois
passos, 0 primeiro consiste em agir ou abster-se de agir, por exemplo, ultrapassar o limite de
velocidade permitido para uma via especifica, em ndo ultrapassando néo tenho nada a pagar
em coimas (multas), e ultrapassando passa-se a condicdo devedor (ou de estar sujeito) de
uma ou mais coimas, o segundo passo consiste em entregar ou ndo entregar o dinheiro.

Dentro da questdo das obrigagbes h& a discussdo sobre as internalidades ou
externalidades das regras. O cumprimento espontaneo das regras por um grupo que as
entende como boas ou necessarias ao seu bem-estar, ou, 0 cumprimento das regras ocorre
em razdo de entender-se que o efeito do descumprimento sera mais gravoso ou pior que 0
seu cumprimento.

Do ponto de vista interno tém-se a visdo das obrigacbes emanam dos proprios
individuos e ou grupo como algo que deve ser feito, ainda que o descumprimento possa

acarretar alguma sancdo, reconhece como propria a sua observacdo das regras. O

1% HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 92.
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“observador”'®* com um ponto de vista interno reconhece como sua a obrigacdo de
cumprimento das regras.

Do ponto de vista externo o individuo ou grupo tem as regras como uma imposi¢ao
externa de cumprimento, entende que com o descumprimento das regras lhes sera imposta
uma pena ou uma condi¢do ndo desejavel. O obrigado age somente na condi¢cdo de nédo

violagdo das regras no caso de visualizar, por esta conduta, uma consequéncia nao desejavel.

Em qualquer momento dado, a vida de uma sociedade que decorre de harmonia
com regras, juridicas ou ndo, provavelmente vird a consistir numa tenséo entre os
que, por um lado, aceitam e cooperam voluntariamente na manutencao das regras,
e assim véem o seu proprio comportamento e 0 das outras pessoas em termos de
regras e 0s que, por outro lado, rejeitam as regras e atendem a elas apenas de um

ponto de vista externo como sinal de possivel castigo.1%?

c) Elementos

Num modelo de sociedade primitiva formada por grupos com poucos individuos,
geralmente com ligages de sangue, € possivel imaginar que as regras sao cumpridas por
vontade de todos os integrantes, ou seja, o cumprimento das regras € feito de forma
espontanea. Nesta sociedade primitiva, em que ndo exista um érgdo instituidor de leis, ou
um 6rgdo destinado a impor o cumprimento destas leis, restard cumprimento espontaneo ou
anarquia.*®®

As normas criadas e observadas por estas comunidades (primitivas e constituidas
por poucos individuos), cumpridas de forma espontanea, sem a interferéncia ou atuacéo de
6rgdo ou grupo destinada & sua criacdo, fiscalizacdo e cumprimento, Hart denominou de

regras primarias de obrigagdo.'%*

191 Na definicdo da localizagdo do obrigado ao cumprimento das regras, do ponto de vista interno e externo,
Hart o denomina observador. — Para Hart a posi¢do do observador de uma determinada norma pode, ainda
gue com interesse proprio e efetivo em seu resultado, estar fora da area de eficacia desta norma ou, ainda, pela
fato de que ndo se sente na posicdo de submeter-se a ela e repudia-la: “quando um grupo social tem certas
regras de conduta, este facto confere uma oportunidade a muitos tipos de assercdo intimamente relacionados,
embora diferentes; porque é possivel estar preocupado com as regras, quer apenas como um observador, que
as ndo aceita ele proprio, quer como membro de um grupo que as aceita e usa como guias de conduta.” HART,
H. L. A. O conceito de direito, p. 98/99. (grifo inserido)

192 HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 100.

193 No sentido de desordem, bagunca.

194 «“Uma estrutura social deste tipo é frequentemente descrita como uma estrutura baseada no «costume»; mas
ndo usaremos este termo, porque frequentemente assume de forma implicita que as regras consuetudinarias sao
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Hart concorda que mesmo nestas sociedades formadas por poucos individuos e com
ligacOes, via de regra, afetivas e parentais, pode haver dissidentes e malfeitores. Para que
estas regras “consuetudindrias” tenham efeitos a pressao social deve ter o poder de manter

os dissidentes e os malfeitores'®

numa condicao de obediéncia a elas.

Outra questdo para a eficacia das normas € que os dissidentes sejam em ndmero
pequeno em relagdo a coletividade como um todo, pois, tornando-se os dissidentes
numerosos podem influenciar alteracbes no cumprimento das leis, ou mesmo, passar a impor
a coletividade uma nova regra normativa na forma nos termos que entendem que devem ser
as leis.

Trés defeitos sdo apontados por Hart relativos ao tipo primario de normas, por ele
definido. Para o cumprimento destas normas, por parte dos individuos que nao as tem como
impositivas, dissidentes ou aos malfeitores em geral, pois, para estes individuos, ndo haveria
uma imposicéo legal ou social para o cumprimento das regras, ou para 0s comportamentos
tidos como correctos, pela coletividade. O primeiro defeito apontado é o da incerteza da
eficacia deste direito, digamos, rudimentar. Inexiste um sistema normativo instituido, existe
apenas regras que sao tidas como algo a ser respeitado e observado, mas ndo ha uma
sistematizacdo normativa, “sem qualquer identificagio ou marca comum”%, Existe, ainda,
0 problema da norma a ser aplicada e, quando houver davidas ou divergéncias sobre qual
norma a ser aplicada, quem dara a solugdo a duvida que surge, “este defeito na estrutura
social simples das regras primarias pode ser designado como a sua incerteza.”%’

O segundo defeito é a condigdo estatica do direito, “o caracter estatico das
regras”%, que sofrem mudancas com o passar do tempo, e ndo ha alteragbes feitas
progressivamente por um legislador, que as fazem abruptamente com a edi¢do de novas
normas. Enquanto, no sistema de regras primarias de Hart, as leis sdo alteradas pelo
comportamento dos integrantes do grupo, que passam a entender que algum comportamento
é importante, em realiza-lo ou impedi-lo, dai entéo, integrando o rol das regras a serem

observadas. Com a alteracdo temporal do pensamento de seus integrantes, estas normas

muito antigas e mantidas com menor pressdo social do que as outras regras.” HART, H. L. A. O conceito de
direito, p. 101.

195 “Nas cidades antigas a lei punia os grandes criminosos com um castigo considerado terrivel, a privacio da
sepultura. Punia-se desso modo a propria alma condenando-a a suplicio quase eterno.” COULANGES, Numa-
Denys Fustel de. A cidade Antiga, p. 15.

1% HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 102.

197 HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 102.

1% HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 102.
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passam a ndo ter maior importancia e entram em esquecimento até desaparecer, ou seja, as
regras seguem uma sequéncia progressiva, de “facultativos”, passando a “habituais” e depois
“obrigatdrios”. Apos seu ciclo de vida, iniciam um processo de obsolescéncia e passam a ser
“tolerados” e, por fim, “despercebidos”.'% Neste contexto existiria uma evolugdo natural das
leis, elas nascem e crescem em importancia, passam a ter uma vida e sdo observadas como
regras importantes e, depois, sucessivamente, envelhecem e ja ndo sdo notadas e
efetivamente morrem.

O terceiro defeito é a ineficcia em razdo de ndo existir um sistema normativo
instituido com regras claras e definidas, as quais informariam o comportamento correto e a
san¢do por seu descumprimento, evitando com isto, a interminavel discussdo sobre o
procedimento indicado como desvio de conduta, e, se este comportamento foi, ou ndo,
compativel com a reprovacdo do grupo social. H& um agravante a mais que a falta de
regulamentacdo pode acarretar, a autotutela ou vinganca, quando ndo ha um grupo ou 6rgao
destinado a aplicagdo das normas aos culpados, “a falta de instancias oficiais para determinar
com autoridade o facto da violagio das regras constitui um defeito muito mais grave”?%,

Para Hart os defeitos apresentados pelas regras primarias das sociedades primitivas,
que sdo encerradas em pequenos grupos, “consiste em complementar as regras primarias de
obrigacdo com regras secundarias”??!. Que se configura na complementacio, das regras
primarias ou de cumprimentos espontaneo pelos integrantes do grupo social, pela submissao
destas mesmas regras a um sistema de regras positivadas e de cumprimento impositivo, “um
passo na passagem do mundo pré-juridico para o juridico”?%?. As regras primarias s&o as que
determinam aos individuos, diretamente, que devem fazer ou devem abster-se de fazer
alguma coisa, enquanto, as regras de secundarias séo as que promovem a criagéo, alteracdo
e extingdo das regras primarias.

Para cada um dos defeitos apresentados nas regras primarias de obrigacéo, Hart nos
apresenta um remédio especifico, direcionado a cada um dos deles. Problemas que ensejam

a atuacdo de regras de alteracdo das regras primarias de obrigacdo, impondo um

199 <O unico modo de alteragiio das regras conhecido de tal sociedade serd o processo lento de crescimento,
através do qual os tipos de conduta primitiva pensados como facultativos se tornam primeiramente habituais
ou usuais e, depois, obrigatorios e o processo inverso de enfraquecimento que ocorre quando os desvios, outrora
tratados com severidade, sdo primeiro tolerados e depois passam despercebidos.” HART, H. L. A. O conceito
de direito, p. 102.

20 HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 103.

201 HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 103.

202 HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 103.
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cumprimento coletivo das normas, de forma mais eficaz, através de alteracbes mais

progressivas, através de regras secundarias.

d) Regra secundéria de reconhecimento

Para a solucdo do defeito da incerteza das regras primarias de obrigacdo foi
introduzida a “regra de reconhecimento”?®® (rule of recognition), que consiste em ter uma
regra identificada como regra de um grupo, “dada uma regra ¢ tomada como uma indicagao
afirmativa e concludente de que é uma regra do grupo”?** e, portanto, esta deve estar apoiada
numa pressdo social, imposta para seu cumprimento, “deve ser apoiada pela pressao social
que ele exerce.”?%

O primeiro passo, para o reconhecimento espontaneo de uma regra, € torna-la na
forma escrita, ndo sendo a escrita em si uma necessidade, mas possibilita o reconhecimento
da autoridade inserida na regra e a confirmacdo de sua existéncia®®. Ha, entdo, a
identificacdo da autoridade do instituidor e o reconhecimento do cumprimento espontaneo

das normas instituidas.

e) Regas de alteracao

As regras de alteracdo (rules of change) constituem-se num rol de regras que
instituem poder de alteracdo as regras primarias. Criam um poder de legislador que atua
criando, alterando ou revogando as regras primarias.

As regras de alteracdo abarcam todas as especificacOes de alteracdo das regras,
atribuindo poderes para o legislador, mas ao mesmo tempo que atribui poderes, limita esses
mesmos poderes, indicando as regras que podem e devem ser alteradas.

Este poder de alteragdo das regras ndo é necessariamente um poder coletivo

legislado (alteracdo de normas de direito publico), que se apresenta em primeiro plano, que

28 HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 104.

204 HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 104.

205 HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 104.

206 «“Onde exista tal reconhecimento, existe uma forma muito simples de regra secunddria: uma regra para
identificagdo concludente das regras primarias de obrigagdo.” HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 104.
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partindo da alteracdo de regras atingiria somente grupos de pessoas, mas é também um poder
individual que cria regras inter partes (criacdo e alteracdo de regras de direito privado), “se
se pensar nos actos de celebracdo de um contrato ou de transferéncia de propriedade, como

exercicio de poderes legislativos limitados por individuos.”?%’

f) Regras de julgamento

As regras de julgamento (rules of adjudication), como o préprio nome diz, estdo
vinculadas ao julgamento do descumprimento das regras primarias de obrigacdo. A
necessidade de identificar e julgar o descumprimento, das regras primarias de obrigacao,
atribui poderes e institui os responsaveis por esta atuacdo, na imposi¢cdo de cumprimento das
regras. As responsabilidades sdo atribuidas a individuos ou a grupos de individuos, o que
inclui o poder para julgar as condutas dos individuos.%®

Os julgamentos constituidos por suas decisdes e sentencas criam direitos e impdem
obrigac@es. Caracterizando-se, portanto, a atuacdo dos aplicadores do direito, como uma das
fontes criadoras de direito.

Conforme Hart, “os fundamentos de sistema juridico consistem na situa¢do em que
a maioria de um grupo social obedece habitualmente as ordens baseadas em ameacas da
pessoa ou pessoas soberanas, as quais nao obedecem elas préprias habitualmente a
ninguém.”?%° Condic&o necessaria e suficiente para existéncia do direito em um ordenamento
primitivo. Para um sistema normativo que evoluiu, de uma ordem primitiva, para o
ordenamento juridico contemporaneo, as explicacdes do sistema normativo baseiam-se,
necessariamente, no atual estddio de desenvolvimento do sistema juridico. No

reconhecimento das regras primérias de obrigacéo, justificando e explicitando sua validade

207 HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 106.

208 «“por isso, a regra que atribui jurisdicio serd também uma regra de reconhecimento que identifica as regras
primarias através das sentencas dos tribunais e estas sentencas tornar-se-do uma fonte de direito.” HART, H.
L. A. O conceito de direito, p. 107.

29 HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 111. — Segundo Hart trata-se de uma teoria reconhece sua
incapacidade de explicagdo definitiva de todo o sistema juridico interno atual, “com algum pormenor a
incapacidade de tal teoria para explicar alguns aspectos mais salientes de um moderno sistema juridico
interno.”
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e seu ingresso no sistema juridico, atraves das alteracGes e atualizagdes, através das regras
secundarias de reconhecimento.?1°

No caso dos sistemas de criacdo de leis, como no exemplo de Rex I, a identificacao
de uma lei se daré utilizando a regra de reconhecimento para verificar a emissdo por parte
do poder legislativo de Rex I. Caracterizado por ter suas normas expedidas pelo soberano,
que personifica o poder legislativo, e por ser a Gnica fonte de regras.?!

A fonte normativa, de origem Unica, das regras encontrados nos sistemas simples
jando ocorre nos sistemas mais modernos e que tém mdltiplas fontes de direito. Num sistema
juridico complexo, caracterizado pela diversidade de fontes normativas, a regra de
reconhecimento, por sua vez, também sera mais complexa.?'?

A regra de reconhecimento pode ser definida, a esta altura, de forma bastante
simplista, como: — A verificacdo da existéncia e eficacia de uma regra, por um grupo de
individuos, que a reconhece e a ela se subordina. E, mais, que os integrantes deste mesmo
grupo reconhecem o poder que expediu a regra e ao qual se submetem. Pode ocorrer que
guem reconhece a subordinacdo do grupo esteja dentro deste mesmo grupo, 0 que em regra
ocorre ou, ainda, que se encontre numa posi¢do externa ao grupo, mas que nesta posi¢ao
reconhece que os integrantes do grupo se submetem ao poder da regra reconhecida.

A multiplicidade de fontes de direito nos leva a uma questdo importante e nao
incomum no sistema juridico desenvolvido?'3, o conflito de normas. Situacdo que cada
ordenamento juridico tenta resolver utilizando-se de critérios mais ou menos comuns, Como
a hierarquia, espacialidade e a temporalidade.

Nesta altura Hart nos mostra um pouco do sistema da commom law e seu sistema
de solucdo de conflitos e que nos permitira, dentro do sistema juridico continental ou civil

law, entender alguns preceitos. Que para Hart, “estabelece-se uma solugédo para conflitos

210 para Hart a relagdo de identificacdo da norma primaria de obrigacdo pela norma secundaria de
reconhecimento ¢ fundamento do sistema juridico. Hart contesta, ainda, a utilizagdo da expressdo “teoria da
soberania” por entender que é parcial e equivoca. CF. HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 111.

211 O sistema de produgéo de normas, enquanto sistema simples, a origem se dava por elaboracio de leis pelo
poder soberano (ja num modelo sistema jusnaturalista, pois, a fundamentacdo do poder real encontra-se, neste
periodo, no seu direito de sangue, que pelo nascimento lhe é dado por Deus).

212 Enquanto que num sistema mais complexo, tem-se multiplas fontes de producéo de normas, os legisladores,
0s costumes, as decisdes judiciais proferidas em casos particulares. Condicao esta, que por ter multiplicidade
de fontes, acarreta conflitos entre as normas do sistema juridico.

213 Sistema juridico mais desenvolvido, com mltiplas fontes de direito, em contradicdo ao sistema de fontes
simples de normas, constituido pelo legislador soberano.
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possiveis, através de ordenacédo destes critérios numa hierarquia de subordinacéo e primazia

relativas.”?1

Aqui também se questiona a relacdo entre subordinacéo e derivacédo e a necessaria

definicdo das suas diferencas, que quando ndo esclarecidas, levam a errdnea concluséo de

que o direito é apenas 0 produto da legislacdo. Portanto, € o que nos esclarece o jurista

britanico:
E importante distinguir esta subordinagéo relativa de um critério face a um outro,
da nocdo de derivagdo, uma vez que muito do apoio espurio a tese de que todo o
direito é essencialmente ou realmente (ainda que de forma tacita) o produto da
legislagdo adveio da confusio entre estas duas ideias. (...) o costume e o
precedente estdo subordinados a legislagdo, dado que as regras consuetudinarias e
de commom law podem ser privadas do seu estatuto juridico por uma lei
parlamentar (statute). Contudo, elas devem o seu estatuto de direito, por precério
que ele possa ser, ndo a qualquer exercicio tacito de poder legislativo, mas a
aceitacdo de uma regra de reconhecimento que lhes concede um tal lugar
independente, embora subordinado.?®

Uma outra questdo que Hart trata, dentro da regra de reconhecimento, é a questao
da posicéo do aceitante da regra de reconhecimento, que pode ocorrer através de uma posi¢ao
interna ao sistema juridico ao qual esta o sujeito inserido, e, portanto, que reconhece a regra
como valida, ou, pode ocorrer de uma posicdo externa ao sistema juridico, onde o sujeito por
si proprio ndo reconhece a regra como valida por si proprio, mas reconhece que um
determinado grupo a reconhece como valida.?®

O conflito de normas pode ser gerado, ainda, entre a compreenséo dos tribunais e a
compreenséo geral, em raz&o dos tribunais, para realizagdo seu reconhecimento das normas,
estdo submetidos a outras regras.

Entre a afirmacgdo interna e afirmacdo externa o que determina a relevancia é a
aceitacdo de uma regra de reconhecimento, por quem aceita ou, ainda, por quem nao aceita,

mas que reconhece que outros a aceitam, € a sua utilizagdo como regra de orientacgéo.

214 HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 112.

215 HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 112.

216 Neste conceito Hart denomina de “afirmacdo interna, porque manifesta o ponto de vista interno e é
naturalmente usada por quem, aceitando a regra de reconhecimento e sem declarar o facto de que ¢ aceite,” a
outra forma denominou de “afirmagdo externa porque ¢ a linguagem natural de um observador externo ao
sistema.” HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 114.
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A validade de uma regra de direito esta relacionada com a sua observacao, com o
entendimento, dos individuos que a ela estdo submetidos, de que esta regra esta vigente e
deve ser respeitada, ainda que alguns individuos se heguem a seguir esta orienta¢éo por ndo
as reconhecer. A justificacdo da vigéncia se encontra certificacdo de que a regra nao perdeu
a sua utilidade, ou seja, que ndo entrou em desuso. Uma regra nestas condi¢des de desuso,
se € que podemos chama-la de regra, ja ndo cabe um reconhecimento, “seria de forma geral
desprovido de sentido quer avaliar os direitos e os deveres de pessoas concretas por
referéncia as regras primarias de um sistema, quer avaliar a validade de qualquer das suas
regras por referéncia as suas regras de reconhecimento.”?*’ N&o teria qualquer fungdo l6gia
a avaliagcdo de uma regra ja sem efeitos por obsoletismo, ou que nunca os teve por falta de
reconhecimento.

Uma outra forma de reviver uma regra de direito que ja perdeu sua eficécia, ou foi
retirada do ordenamento juridico, € apontada por Hart, na situagdo em que uma regra é
utilizada, ainda que em desuso e sem validade, para recompor um novo sistema juridico,
alterado através de uma revolucdo. E uma forma de reviver uma ordem juridica que foi
retirada do ordenamento, nao de forma regular de abandono por obsoletismo da norma, mas
abruptamente, deixando ao consenso de todos a recuperacdo da validade da norma como
possivel.

O reconhecimento de uma norma, através de uma situacdo interna ao sistema
juridico, ou o reconhecimento de que uma norma € aceita por um grupo (o reconhecimento
feito por um individuo externo ao sistema juridico, que aceita sua eficacia), segundo Hart
previne de fundamentagdes metafisicas.?'®

Em todo o sistema juridico o caminho percorrido na identificacdo, verificacdo da
validade e da eficécia das normas tem um ponto de finalizac¢do, ou tendera ao infinito com a
identificacdo de uma norma superior para justificar ou reconhecer uma norma inferior, que
no conceito de Hart, uma norma secundaria de reconhecimento que se refere e identificauma

norma primaria de obrigagdo. O fim proposto por Hart para a regra de reconhecimento foi

27 HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 115.

218 Cf. Hart nos apresenta “a compreensio da relagio normal de contexto entre a afirmacio interna de que uma
regra de um sistema é valida e a afirmacéo de facto externa de que o sistema é geralmente eficaz ajudar-nos-a
a ver, (...) que ela sera executada pelos tribunais ou que outra qualquer medida oficial serd tomada.” Que nos
motra a conclusdo que “o motivo para desenvolver esta teoria formulada em termos de predigdo reside na
convicgao de que sO assim se podem evitar as interpretagdes metafisicas.”
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denominado de “regra ultima: é, onde, como é usual, ha varios critérios ordenados segundo
a subordinag?o e a primazia relativa, um deles ¢ supremo.”?®

A assercdo de que existe s6 pode ser uma afirmacgdo externa de facto. Porque
enquanto uma regra subordinada de um sistema pode ser valida e, neste sentido.
Existir, mesmo se for geralmente ignorada, a regra de reconhecimento apenas
existe como uma pratica complexa, mas normalmente concordante, dos tribunais,
dos funcionarios e dos particulares, ao identificarem o direito por referéncia a
certos critérios. A sua existéncia é uma questéo de facto.??°

A NORMA FUNDAMENTAL E A REGRA DE RECONHECIMENTO

O Direito é norma. O conceito de normativismo parte da condicdo que o direito €
um conjunto sincrono de normas. Conceitualmente as defini¢des de direito entre Kelsen e
Hart condicionam-se numa posicdo de proximidade. Ambos partem de uma posicdo de
ciéncia do direito afastando-o, portanto, da sua conexdo valorativa. Tanto Kelsen quando
Hart fazem uma separacéo entre o que é compreender (explicar) o Direito ou coisa € valorar
o Direito. Os dois jus-fildsofos, igualmente positivistas, afastam-se na mesma razdo do
jusnaturalismo, compreendendo que o direito ndo depende de uma ordem superior para sua
criacdo ou, mesmo, se encontra a disposicao natureza, e, deste modo, é apenas a criacdo da
capacidade de cognicdo humana.??

Numa relacdo de comparacdo fundamentadora entre as teorias. Kelsen numa
correlagdo de regressdo, chega a uma norma fundamental, unificadora de todo o sistema
juridico normativo, que por si mesmo, € dindmico e auto-construtivo-evolutivo, ja& num
contexto da Autopoiése de Luhmann, mas para tanto, a norma fundamentadora do sistema e

unitarizante, devera ser uma norma n&o positivada, portanto, uma norma pressuposta.??

219 HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 117.

220 HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 121.

221 Segundo a orientagdo de Atienza “as concepgdes do Direito de Kelsen e Hart diferem em muitos aspectos
de importancia secundaria, mas existem também coincidéncias essenciais que 0s separam tanto dos
jusnaturalistas como dos realistas. Kelsen e Hart sdo autores positivistas que partem da ideia de que uma coisa
é descrever ou explicar o Direito e outra valora-lo moralmente”; tendo, ainda, outro ponto de referéncia que 0s
une (ou ao menos os aproxima) € que “de igual modo os separa do jusnaturalismo — ou da maior parte dos
jusnaturalistas — a ideia de que o Direito é criado e modificado exclusivamente por actos humanos”. Cf.
ATIENZA, Manuel. O Sentido do Direito, p. 318. — No mesmo sentido, MENDES, Sonia Maria Broglia. A
validade Juridica Pré e Pos o Giro Linguistico, p. 110 e ss.

222 “A norma impera, € vinculante, desde que seja valida. Esses conceitos sdo redutiveis um ao outro. Se a
norma vale, impera. Se impera, é valida. Como, porém, para ele, validade é uma relagdo sintatica entre normas,
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Hart, por sua vez, parte de uma regra de reconhecimento Ultima, dindmico-unificadora de
todo o sistema juridico, sua existéncia ndo se configura em sua validade, mas na sua condi¢éo
de reconhecimento-pratico-unificadora, ¢ uma norma de reconhecimento Gltima.??® Hart
compreende uma certa proximidade conceitual entre sua Regra de Reconhecimento e a
Norma Fundamental de Kelsen, ambas reconhecem autoridades identificadoras de regras de
validade de um sistema juridico.??® Hart faz uma correlagdo entre a Regra de

abstracéo feita dos contedidos e dos usudrios, as séries hierdrquicas de validade (uma norma se apGia em outra
e sucessivamente) nos conduz a hipdtese de uma primeira norma, a norma fundamental. Esta é responsavel
pela validade de todas as demais e caracteriza, simultaneamente, o sistema como um conjunto de normas
redutiveis a uma unidade. S6 pode haver, por isso, uma Unica norma fundamental, sob pena de ndo termos um
sistema.” FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito, p. 156.

223 1; neste sentido a posigdo de Hart definida por Ferraz Jr.: “Hart propde outra explicagdo. Também concebe
o0 ordenamento como sistema dindmico e unitario. Para identificar essa unidade e, simultaneamente, a validade
das demais normas, é necessaria uma norma de reconhecimento, isto é, de identificacdo das normas como
pertencentes ao sistema (norma valida) que seja Gltima na série. Esta norma Gltima de reconhecimento, porém,
ndo é valida nem invalida: ela simplesmente existe. Ndo é também nenhum pressuposto da razdo, pois sua
existéncia significa que ela é usada num determinado ambito: o ordenamento juridico de uma sociedade. Ora,
se olharmos essa norma do ponto de vista externo (digamos, um teérico que descreve o ordenamento juridico
inglés), a norma Ultima de reconhecimento aparece como um dado objetivo (os juizes e legisladores usam
aquela norma como ponto de partida). Se a olharmos do ponto de vista interno (por exemplo, o juiz quando
aplica o direito, o cidaddo quando o cumpre), essa norma aparece como uma regra que se assume.” Num outro
sentido definidor da teoria kelseniana, Bobbio faz uma defini¢do teérico-aplicativa da teoria do mestre de
Viena, ou seja, “Bobbio nos da ainda outra explicacdo. Observando que Kelsen, com sua norma fundamental
pressuposta, estd buscando o impossivel (uma validade nédo relacional), propde ele que a norma Ultima
identifique-se com um ato de poder. A norma fundamental é a que é posta por poder fundante da ordem juridica
e sua caracteristica é a efetividade: ou o poder se impde, ou ndo é poder fundante e ndo teremos norma
fundamental. Desse ponto de vista, justifica Bobbio que, se qualquer norma é posta, nem toda norma é valida.
Se um juiz estabelece uma norma, uma sentenca, fora de sua competéncia, houve positivacdo, mas a norma
ndo é valida. Quando subimos na hierarquia, porém, a distancia entre a positividade e a validade vai estreitando-
se até chegarmos aquele primeiro ato do poder, por exemplo, o poder constituinte, que, ao positivar a norma,
ja a estabelece como valida: ndo ha mais distancia entre uma coisa e outra.” Cf. FERRAZ JR., Tércio Sampaio.
Introducéo ao Estudo do Direito, p. 156-157.

224 HART, H. L. A. O conceito de direito, p. 274/276. (notas) — Para Ferraz Jr. na conceituacio de normas
juridicas “Hart ensaia uma classificagdo conforme a seguinte observagao: primariamente, normas estabelecem
obrigagdes; contudo, um conjunto de normas que fosse apenas desse tipo traria alguns defeitos, seria estético,
isto é, em aparecendo situagdes novas, ndo saberiamos como adaptar o conjunto a elas; seria ineficiente, pois
ndo saberiamos dizer quem estaria apto a aplica-las; seria incerto, pois na divida sobre se estariamos ou nao
diante de uma norma do conjunto, ndo saberiamos como reconhecé-la. Assim, ao lado das normas primarias
de obrigagdo existem normas secundérias, respectivamente, de cambio, de adjudicacdo e de reconhecimento.
As normas secundarias de cdmbio superam o problema do carater estatico, conferindo poderes e estabelecendo
procedimentos para a adaptagao a situages novas. Por exemplo, temos as normas que conferem a certos 6rgéos
o0 poder de legislar, de regular o procedimento legislativo, ou o poder de administrar, regulando a emissdo de
atos administrativos. As normas secundarias de adjudicacdo superam o problema da ineficiéncia, precisando o
caréater difuso da pressao social exercida pelas normas de obrigacao, ao determinarem competéncias judicantes
e seus procedimentos para efeito de aplicacdo das normas primarias, quando violadas. Por exemplo, as normas
de direito processual, em grande parte, sdo desse tipo. Por fim, as normas secundéarias de reconhecimento
superam o problema da incerteza, estabelecendo critérios conclusivos para a identificagdo de qualquer norma
como pertencente ou ndo ao conjunto. Grande parte das normas constitucionais sdo desse tipo: por exemplo,
as que contém os direitos fundamentais — qualquer norma inferior que os viole sdo excluidas do sistema.”
FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito, p. 97.
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Reconhecimento e a Norma Fundamental, em seus pontos de convergéncia e divergéncia.??®
Convergindo o entendimento hartiano ao pensamento kelseniano, quanto & pressuposi¢do da
norma fundamental e da regra de reconhecimento, tendo esta uma pressuposicao aplicativa-
tacita.??® Ha divergéncia em dois pontos, o primeiro ponto de divergéncia esta na questio da
fundamentacdo de um sistema consuetudinario, como no caso do sistema juridico britanico,
em que ndo ha uma Constituicdo positivada nos termos do sistema juridico do Civil Law,
portanto, como fundamentaria a sua Constituicdo. Para Kelsen a norma fundamental ndo
fundamenta apenas a norma mais superior positivada, mas também, todo o ordenamento
juridico, sendo entdo, fundamentadora de um sistema do tipo Common Law. O segundo
ponto de divergéncia entre as teorias, que efetiva divergéncia ndo é, estd na questdo do
conflito entre o direito e a moral, utilizando Hart referéncia a regra de reconhecimento em
substituicdo da referéncia a norma fundamental para evitar, neste caso, conflito com o

entendimento de kelsen.

KELSEN E AS CRITICAS A SUA TEORIA

A Teoria Pura do Direito € considerada uma das mais relevantes teorias de direito
positivo, alterou substancialmente a forma de se ver o Direito, e Kelsen ndo escapou de se
tornar alvo de criticas. Por um lado, pelos jusnaturalistas, que o acusavam de criar um direito
injusto; por outro lado, pelos positivistas, que o acusavam de estimular a obediéncia ilimitada
ao direito positivo, justificando a atuacao de governantes opressores. A situagao piorou com
advento da Segunda Grande Guerra, quando foi acusado de justificar os governos
totalitarios, com a obediéncia cega as normas de direito positivo. Ainda que o direito positivo

tenha sido utilizado para fundamentar os atos de um qualquer governo opressor (justificando

225 Para Atienza, “enquanto Kelsen constrdi uma teoria normativa do Direito que, sobre a base da filosofia neo-
kantiana, trata de dar conta dos aspectos formais do Direito, dos conceitos comuns a qualquer sistema
juridico,”. O que Kelsen pretendeu, ¢ demonstrou, é que na forma de ciéncia o Direito tera, nas mesmas
condicBes, 0 mesmo resultado, independendo de qual ordenamento juridico é aplicado. Numa definicéo, algo
de diferente, mas ndo contraria, Hart propde elaborar uma teoria do Direito que define como “‘sociologia
descritiva”, embora, desde logo, se trate de uma sociologia algo especial, pois o que Hart trata de descrever,
basicamente, é a maneira como dos juristas e as pessoas em geral utilizam a linguagem do Direito.” Cf.
ATIENZA, Manuel. O Sentido do Direito, p. 323.

226 Hart converge ao entendimento de Kelsen quanto a pressuposicdo normativa fundamental, porém, diverge
do entendimento de Kelsen quanto a condigdo hipotética da norma fundamental. Cf. HART, H. L. A. O
conceito de direito, p. 275.
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a existéncia dos Estados autoritérios), tanto o direito natural, quanto o direito positivo, foram
utlizados para justificar quaisquer comportamentos de Estados tiranicos e de seus chefes de
governo. Kelsen, com sua teoria pura, que necessariamente se afastou da politica e da moral,
colocou-se no centro da eterna disputa entre o direito natural e o direito positivo. Para
Norberto Bobbio “um dos maiores obstaculos a obstruir o caminho da filosofia do direito e
a impedir o livre curso das disciplinas que deveriam recolher sua heranca é a disputa
tradicional entre o positivismo juridico e o jusnhaturalismo, que se configura como oposi¢édo
entre duas escolas em perpétua guerra, tendendo, cada uma, a eliminagdo da outra.”??’

Ronald Dworkin inaugura o ataque ao positivismo juridico em “Levando os
Direitos a Sério” (Taking Hights Seriously), em 1977, distinguindo principios e regras, tendo
estas aplicacdes, direta e impositiva, e 0s principios, com grau de indeterminacédo elevado,
trariam maior grau de ponderacédo entre 0 justo e a regra, “... no quadro de uma distin¢éo,
em sentido forte, entre os principios e as regras.”??® Dworkin ndo se refere a discusséo entre
direito positivo e direito natural, ou, na superioridade do direito natural diante do direito
positivo, mas num equilibrio entre direito regra, com elevado grau de rigidez na aplicacao
e direito justo, com maior grau de ponderacdo dos principios em razdo de sua maior
indeterminacéo.??°

O desconhecimento da teoria kelseniana levou varios criticos desta teoria a
manifestarem-se de forma equivocada. Um conhecimento mais alargado da teoria kelseniana
teria evitado ou, ao menos, alterado o posicionamento de seus criticos. Losano tem uma
direcdo critica moderada sobre a teoria kelseniana e, diversa da maioria dos seus criticos.
Quando se refere a posicdo de Kelsen que se manteve na posicao de elevar o Direito a uma
condi¢do de ciéncia, mantendo sua teoria exclusivamente dentro do contexto do direito

positivo, abstraindo-se de dar qualquer explicacdo jusnaturalista ou sociologica, diz: ...

227 BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e Positivismo Juridico, p. 99.

228 FERRAJOLLI, Luigi. Prefacio in BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e Positivismo Juridico, p. 16.

229 No sentido de direito regra e direito principioldgico, utilizando-se da definigdo de virtude Aristotélica,
“como sendo toda virtude ou exceléncia ndo s6 coloca em boa condi¢do a coisa de que é a exceléncia como
também faz com que a fungdo dessa coisa seja bem desempenhada”, ... “um meio termo referente aos
individuos e ndo relativo ao objeto”, ... “que toda virtude ou exceléncia ndo s6 coloca em boa condi¢io a coisa
de que ¢ a exceléncia como também faz com que a fun¢do dessa coisa seja bem desempenhada”, ... “Em tudo
que é continuo e divisivel pode-se tomar mais, menos ou uma quantidade igual, e isso quer em termos da
prépria coisa, quer relativamente a nos; e o igual € um meio-termo entre o excesso e a falta. Por meio-termo
no objeto entendo aquilo que é equidistante de ambos 0s extremas, e que é um s6 e 0 mesmo para todos 0s
homens; e por meio-termo relativamente a nés, o que nao é nem demasiado nem demasiadamente pouco — e
este ndo ¢ um s6 e o mesmo para todos.” Podemos, entdo, tomar neste sentido, ainda Aristotélico, que a
ponderagdo entre a norma e principio, 0 meio termo entre ambos, seria o termo justo, “a virtude é uma espécie
de mediana”. ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Il, 6, p. 36-37.
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quando ndo se pretende dar uma explicacdo, nem jusnaturalista nem histérico-socioldgica,
do fendmeno juridico. Se se levasse em conta essa afirmativa kelseniana — que prova, alias,
a honestidade intelectual do filésofo de Praga —, provavelmente muitas criticas a tal
discutivel concepcéo kelseniana teriam sido formuladas de modo diverso ou néo teriam sido
nunca formuladas.”?*°

Certamente a posicao independente de Kelsen que, a meu ver, ndo tinha pretenséo
de se justificar a qualquer outro jus-filésofo, colocando-se na linha de encontro das criticas

(as quais ndo foram poucas):
De fato, ndo ignora as outras possiveis explica¢des da origem da validade juridica:
ele deseja ignoré-las. Dar-se conta desse posicionamento intelectual imp&e uma
direcdo precisa a critica das teorias kelsenianas. Poder-se-4 discutir se é um bem
ou mal ignorar qualquer explicacéo extrajuridica da validade do direito; todavia, é
claramente improdutivo opor explicacbes diversas a teoria kelseniana, como se
esse autor precisasse ser doutrinado sobre a existéncia e sobre 0s méritos de outras
direcBes de pesquisa. A meu ver, a analise da teoria de Kelsen deve muito explicar
certas escolhas intelectuais suas. A enunciacdo de explicacdes diferentes da sua
podera ter lugar somente ap0s ter-se evidenciado que as premissas extrajuridicas
a partir das quais ele se move sdo menos adequadas do que outras para explicar a

realidade juridica.?!

Bobbio nos indica algum antagonismo de posi¢do na conceituacdo entre direito
natural e direito positivo, na primeira das desinteligéncias esta com “a compatibilidade entre
as duas orientagcdes quando elas séo entendidas como dois modos diferentes de aproximar-
se do direito: o positivismo juridico como ‘tomada de consciéncia’, e 0 jusnaturalismo como
‘tomada de posi¢do’.”**? Uma segunda discordancia estd no posicionamento “entre o direito
assim como é e o direito assim como deve ser.”?®® Uma terceira configura-se “pela

conviccdo de que o direito com o qual o jurista deve ocupar-se € o0 primeiro e ndo o

230 | OSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito, volume 2: Século XX, p. 73.

231 LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito, volume 2: Século XX, p. 74.

232 Ferrajoli, numa espécie de recensdo, faz um resumo do livro de Norberto Bobbio, Jusnaturalismo e
Positivismo Juridico, no qual mostra o caminho percorrido pelo autor, em sua peculiar clareza de mostrar as
fontes de criticas e as incompreensdes que existem entre jusnaturalismo e juspositivismo. No contexto do
positivismo mostra que “a confusdo que se faz entre esses significados com frequéncia encontra-se na base
tanto da critica radical como na defesa incondicionada do juspositivismo, tanto uma como outra injustificadas.”
Cf. FERRAJOLI, Luigi. Prefacio in BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e Positivismo Juridico, p. 11;
BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e Positivismo Juridico, p. 174. (Italicos inseridos)

233 FERRAJOLLI, Luigi. Prefacio in BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e Positivismo Juridico, p. 11. (Italicos
inseridos)
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segundo”?34, ou seja, 0 objeto de estudo do jurista estaria centrado no direito em um contexto
apofantico. Uma quarta discrepancia estd localizada no direito justo ou injusto, mais
precisamente na razao que o direito positivo ndo tem para si 0 conceito de moral como seu

termo integrante, que leva a uma “atitude critica em relacao as leis positivas, com base em

principios ou valores de justica externos a elas.”?%®

Ainda na questéo das criticas que profundamente afetam o positivismo juridico, que
acentuam-se na constitucionalizacdo da moral e dos principios de direitos humanos, ja numa
atual influéncia da moral jusnaturalista. Retoma-se a questdo da “da separa¢do ou da conexdo

entre direito e moral, ou entre validade e justica”23®
E nisso que reside o carater formal reivindicado por Bobbio, na esteira de Kelsen,
de todos os conceitos tedricos, como 0s conceitos de norma, de validade, de
ordenamento, e também, por esse motivo, de lei, de direitos fundamentais e de
constituicdo. E € esse o sentido da tese da separacdo entre direito e moral, com a
qual ndo se quer, certamente, dizer que as normas juridicas ndo possuem conteldos
morais (ou imorais), nem que ndo devam conter conteldos moralmente
aprecidveis, ou que, quando sao expressas em termos morais, a sua interpretacdo
ndo exija, como aquela de todas as normas expressas em termos vagos ou
avaliativos, escolhas interpretativas orientadas por op¢des morais ou, de qualquer
forma, por juizos de valor. Com isso se quer dizer apenas que a validade das
normas juridicas ndo implica a sua justiga, nem é por esta implicada, dependendo
unicamente da sua conformidade e da sua coeréncia com outras normas, formais

e substanciais, sobre a sua produgéo.?%

Na idealizacdo jusnaturalista do direito, a concepgdo principioldgica da ideia de
justica sobreleva-se a ideia de direito norma. O direito positivo so seria um direito completo,
na concepg¢do jusnaturalista, ao ser temperado com regras morais de justica.?®® Em uma

comparagdo com o normativismo-positivista, os jusnaturalistas se colocam numa posicéo,

234 FERRAJOLLI, Luigi. Prefacio in BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e Positivismo Juridico, p. 11.

235 Qutra situagéo das criticas impostas, ora ao jusnaturalismo ora ao positivismo juridico, estdo localizadas na
aplicacdo do direito como justificador dos atos praticados, no comportamento em relacdo ao uso do
jusnaturalismo como justificador da justica do direito, que para os defensores do direito natural configura no
“extremo desvalor moral do direito positivo” ; e, em contrapartida, o uso do positivismo para justificar a
necessidade de cumprimento das leis impostas por regimes totalitdrios, que neste caso se justificaria “pelo
inegavel valor moral dos principios constitucionais...” Cf. FERRAJOLI, Luigi. Prefacio in BOBBIO,
Norberto. Jushaturalismo e Positivismo Juridico, p. 11.

23 FERRAJOLLI, Luigi. Prefacio in BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e Positivismo Juridico, p. 14.

23T FERRAJOLLI, Luigi. Prefacio in BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e Positivismo Juridico, p. 15.

238 « . autores jusnaturalistas (...) tendem a vincular 0 Direito ndo propriamente as normas, mas a ideia — ou
com certa ideia — de justiga.” ATIENZA, Manuel. O Sentido do Direito, p. 75.
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nédo de exclusdo do direito positivo, mas se colocam num posicionamento de temperanga,
reconhecem a existéncia do direito positivo, porém, com certa moderacao possibilitada pela
utilizacdo, ja numa aplicacao pratica, de uma atenuacéo com o direito natural, “aquilo que o
jusnaturalismo se opde € a identificar o Direito com as normas positivas, com as normas
formalmente validas. Mas ndo se vé que os jusnaturalistas tenham algo a objectar, em
principio, a ideia de que o Direito consiste basicamente num conjunto de normas que
regulam, com justica, o comportamento social dos homens.””?*°

Os efeitos provocados pela Teoria Pura do Direito foram de acentuar o
inconformismo com o sistema juridico, jA em mar revolto, colocando de um lado os
defensores do direito justo e de outro os defensores de um direito universal, cisdo que iniciara
na segunda metade do Século XIX. O pensamento kelseniano nédo inicia a disputa entre 0s
defensores do direito natural e os defensores do direito positivo, mas solidifica a disputa, ao
defender um direito separado das ciéncias sociais, como a Sociologia ou a Politica.

As criticas dirigidas a posicdo rigida de Kelsen ou a sua teoria, em grande monta
dirigiram-se a pontos equivocados. Na condicdo critica a teoria kelseniana, Losano nos
apresenta duas criticas externas a concepc¢do da norma fundamental de Kelsen, a primeira
dirigida por Karl Engisch, em 1935, e, a segunda dirigida por Albert Vonlanthen, em 1965,
“discussoes entre Hans Kelsen e dois juristas que se ocuparam da norma fundamental a trinta
anos de distancia um do outro.”?*° Duas criticas em um intersticio de 30 anos, mostrando
que o pensamento de Kelsen provocou e continua a provocar a movimentacdo de seus

criticos.

a) Por Karl Engisch

Quem aplica uma norma de um ordenamento juridico aplica todo o ordenamento,
ou seja, uma unidade do sistema juridico. Engisch tem uma posi¢do muito proxima a posi¢édo
de Kelsen, divergindo, ai de forma significativa, afastando-se do posicionamento juridico e

de seu ambito puramente formal.

239 ATIENZA, Manuel. O Sentido do Direito, p. 75.
240 LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito, volume 2: Século XX, p. 75.
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Para Engisch a norma fundamental legitima as normas criadoras do direito, por
exemplo, a constituicdo de um estado, condi¢cdo que coincide com a grundnorm de Kelsen;
mas também legitima as normas de grau inferior, o que diverge do pensamento de Kelsen e
de sua norma fundamental (grundnorm), que fundamenta a norma superior, que por sua vez,
fundamenta a norma inferior mais proxima, e assim, sucessivamente. Para Engisch as
normas inferiores também sdo fundamentadas pela norma fundamental, ndo de forma
indireta e sucessiva, mas de forma direta, hd uma conex&o direta entre a norma fundamental
de Engisch e todos os niveis de normas de um ordenamento juridico.

A pretensdo da teoria Kelseniana é definir o fundamento de validade do
ordenamento juridico em questionamento, qualquer que seja 0 ordenamento que estiver em
questdo, ndo ha lugar para fundamentacdo da producdo normativa ou de sua relevancia
moral.?%

Quando Engisch faz uma defini¢cdo da norma fundamental de forma conteudista e
Kelsen como pressuposto logico-transcendental, “a teoria pura do direito s6 procura
desvendar as condicdes l6gico-transcendentais.”?*? Para Losano, ja num tom de defesa da
teoria kelseniana, esclarece, esta incompatibilidade de defini¢cdes resultou em que “os dois

juristas falavam de duas coisas diferentes.”?*

b) Por Albert Vonlanthen

As criticas de VVonlanthen, desde seu inicio, demonstram que entre seu pensamento
e o pensamento de Kelsen, o que existe ¢ uma total incompatibilidade, “uma espécie de
incompatibilidade intelectual.”?4*

Dentro de um contexto geral, os criticos de Kelsen e de sua teoria, nem sempre

atingiram o objetivo de demonstrar o que havia de errado, “dessa errada perspectiva deriva

241 Numa posicdo de alinhamento com a teoria kelseniana, Losano se manifesta: “Aquilo que Kelsen quer
encontrar ndo é o fundamento da producdo de normas, mas o fundamento da validade das normas.” Cf.
LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito, volume 2: Século XX, p. 78-79.

242 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, Viena, 1934, p. 126.

243 LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito, volume 2: Século XX, p. 79.

24 | OSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito, volume 2: Século XX, p. 79.
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também uma série de imprecisdes terminoldgicas, (...), Uteis para indicar uma
incompreensio de fundo da doutrina kelseniana.”?*°

As limitacbes positivistas utilizadas para controlar as investidas dos poderes
dominantes, foram gradativamente, por estes mesmo poderes, assim que assumiram a
governabilidade dos Estados, utilizadas para justificar as suas acOes, ainda que estas a¢oes
fossem contra os cidaddos e contra a justica, mas no interesse do Estado e dos proprios
governantes para a perpetuacdo destes sistemas de governo, “a concepgao positivista do

respeito as leis serviu (...), para inculcar a obediéncia a autoridade.””?4®

CONCLUSAO

Kelsen com sua Teoria Pura do Direito mudou definitivamente a forma de se
reconhecer (estudar) o Direito. Ndo que tenha sido o filésofo-juridico a dar os primeiros
passos do positivismo, mas foi quem deu passos de solidez ao positivismo juridico. Criou
uma ciéncia do direito, e como ciéncia uma teoria pura do direito positivo. Mas, ainda que
positivista, considerado o maior expoente do positivismo, Kelsen se manteve ligado ao tema
central do jusnaturalismo,?*’ ndo por ser jusnaturalista, mas por se afeto a esse tema nuclear
do direito natural, justica, tema recorrente em toda a sua obra. Kelsen criticou as tentativas
teoricas de definicdo da justica, de Platdo e Aristdteles até os autores do seculo XX.

Género e espécie, ainda que sao ligados ao mesmo elemento, ao serem contrapostos,
formam as maiores fontes de controvérsias no direito e na filosofia do direito, quando néo
restritos a0 mesmo género ou mesma espécie. No caso da disputa entre o positivismo juridico
e o jusnaturalismo falamos de dois géneros, que, por consequéncia logica, sao subdivididos
em multiplas espécies de teorias (subteorias). Esta multiplicidade de teorias provoca, de
forma bastante frequente, que uma critica seja direcionada a uma teoria ou subteoria
especifica, que inserida no género juspositivismo ou no género jusnaturalismo, seja
entendida como uma critica a todo o género do direito positivo ou do direito natural,

provocando respostas das mais variadas magnitudes. Ou, ainda, direcionada uma critica a

245 LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito, volume 2: Século XX, p. 80.

246 BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e Positivismo Juridico, p. 28.

247 Condicdo que Ihe rendeu criticas de ser um jusnaturalista, posicdo que Kelsen ndo concordava. Néo se
mantinha como critico das teorias e defensor da justica por ser jusnaturalista, mas por acreditar na justica.
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uma subteoria especifica, obtém-se uma resposta direcionada a outra subteoria, levando a
discussdes interminaveis de assuntos ndo correlatos.

Mas, ha uma separacéo total e efetiva ou apenas didatica entre o direito posto e o
direito natural? Ou temos uma unificacdo do direito no sentido hobbesiano?2*® Ou temos a
separacdo didatica “dos direitos” como necessidade exigida por nossa compreensdo? Pois
temos um direito extremamente amplo e abrangente e a manutencdo de uma unidade de
estudo do direito dificultaria ou mesmo impediria o aprofundamento do conhecimento
juridico, filoséfico, politico etc., dada a evolucdo do direito e a sua especializacdo nas mais
diferentes areas do conhecimento humano.

Kelsen é considerado um dos fildsofos-juridicos mais importantes do século XX,
mesmo por seus maiores criticos, que discordando de sua teoria, ai das mais variadas formas
e pelas mais variadas razdes, ou por seus defensores, concordando com a teoria kelseniana,
afirmam que o pensamento de Kelsen, para a teoria do direito, provocou significativas
mudancas no pensamento juridico-filosoéfico.

Bobbio, na questdo das criticas ao positivismo juridico, coloca-se numa posicéo de
reservas, ou seja, assume a posicdo de que as criticas ndo tém fundamentacdes solidas, e
questiona: “Aqui o problema é um so: trata-se de saber se verdadeiramente deseja-se
estabelecer a ciéncia juridica em bases sélidas, ou se 0 que se quer é perpetuar a confuséo,
que exerce sempre grande fascinio nas disciplinas morais, entre 0 momento da pesquisa e 0
momento da critica ético-politica.”?4°

No contexto de tudo que foi apresentado anteriormente, mesmo que na condi¢do de
questionador do tema nuclear do jusnaturalismo é precipitado afirmar que Kelsen seria um
jusnaturalista, como ja o foi, condicdo negada pelo préprio Kelsen. Mas, afirmar que a

atuacao cientifica de Kelsen, coloca-o na condicdo de um jus-filosofo positivista exclusivo

248 Para Hobbes: “Sendo entdo mais antiga que a promulgagdo das proprias leis a obrigacdo de observa-los,
como que embutida no préprio fato da constituicdo da Cidade, em virtude da lei natural que proibe a violagao
dos pactos, a lei natural ordena a observéncia de todas as leis civis. Efetivamente, quando somos obrigados a
obediéncia antes de saber o que nos sera ordenado, temos a obrigacdo geral de obedecer em todas as coisas.
De onde segue-se que nenhuma lei civil — que nédo seja feita para ultrajar a Deus, diante de quem as préprias
cidades ndo sdo autdbnomas e nem fazem propriamente leis — pode ser contra lei natural. Pois, embora a lei
natural proiba o furto, o adultério, etc, se porém a lei civil ordenar tal espécie de transgressdo, nao se tratara
mais de furto ou adultério. Assim, quando os lacedeménios permitiam que as criancas furtassem certos bens
alheios, sob certas condicfes legais, davam ordens para que esses bens, ndo mais alheios, passassem a
propriedade do pequeno ladréo, e por este motivo ndo eram considerados furtos tais pilhagens. Da mesma
maneira, a jungdo dos sexos entre pagdos era, conforme suas leis, alicerce para casamentos legitimos.”
HOBBES, Thomas. Do cidadé&o, (1640), XIV, 10.

249 BOBBIO, Norberto. Jusnaturalismo e Positivismo Juridico, p. 154.
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ou de atuacdo extremada, j& também ndo cabe. Aos olhos de seus leitores, Kelsen assumiu a
posicdo, ndo do que é, mas uma posicdo que eles proprios (seus leitores) lhe impuseram,

250 o neste contexto ficaria

tendo Hart afirmado ser ele préprio um positivista moderado
Kelsen num positivismo mais extremado. Para os lideres politicos a sua teoria era inGtil, para
0s jusnaturalistas tratou-se de uma teoria que justificava os regimes ditatoriais, para 0s
positivistas Kelsen ndo se manteve firme nas suas convicgdes e as alterou com o passar dos
tempos. E, para os moderados, Kelsen criou uma teoria pura que justificou o direito como
ciéncia e teve a competéncia de evoluir seu pensamento com o tempo. E, para os que insistem
em estudar sua obra, Kelsen defendeu, tanto no direito positivo quanto no direito natural, o
que era e €, dentro do direito ou da ciéncia do direito, de mais relevante para a sociedade em
todos os lugares e em todos os tempos. Nao se ateve apenas a assuntos exclusivamente
positivistas, em detrimento de matérias jusnaturalistas, mas andou bem dentro das duas
teorias mais extremadas do direito.

A defesa do posicionamento de Kelsen em relacéo as varias matérias relacionadas
com o direito ¢, ao menos em uma delas, defendida por Goyard-Fabre, “nos parece
importante isentar Kelsen da acusacdo tantas vezes lancada contra ele segundo a qual seu
normativismo poderia justificar qualquer regime, até mesmo o regime nazista.”?®* A
obediéncia a norma foi inicialmente a defesa aos regimes totalitarios, protegendo os direitos
dos cidad&os contra o poder tiranico dos governos absolutistas, porém, quando estes mesmos
regimes acederam ao poder, utilizou-se a mesma obediéncia normativa para justificar as leis,
ainda que contrarias aos direitos dos cidadaos, criadas pelos regimes totalitarios. “Como teria
ele podido justificar o regime que foi seu pior inimigo? Como teria podido, caso tivesse
justificado esse regime defender ao mesmo tempo o valor da democracia?”’?2 Como também
defendeu o valor da justica.

Para grande parte dos filésofos do direito e juristas, como é o exemplo de Noberto

Bobbio, a obra de Kelsen teve, e ainda mantém, sua relevancia para a ciéncia do direito.?

250 HART. Herbert. Pés-escrito in HART, H. L. A. O conceito de Direito, p. 312.

251 GOYARD-FABRE, Simone. O que é Democracia?, p. 316.

252 GOYARD-FABRE, Simone. O que é Democracia?, p. 316.

28 Para o jus-fildsofo italiano: “No campo do conceito de direito (tarefa ontologica), acredito que a direcdo
mais fecunda e frutuosa foi a kelseniana, e penso que ela deva ter prosseguimento, desenvolvendo-se as
pesquisas iniciados por Kelsen e por sua escola relativamente a teoria formal do ordenamento juridico. Nao se
trata de acolher todas as soluces de Kelsen, mas de da continuidade a sua obra.” Cf. BOBBIO, Norberto.
Jusnaturalismo e Positivismo Juridico, p. 94.
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Os conceitos e as definicbes sobre o pensamento kelseniano, até agora
apresentados, levam-nos a conclusdo de que:

a) As criticas apresentadas por Kelsen sdo sempre consubstanciadas em posic¢oes
I6gicas, abstendo-se em cada caso de qualquer critica embasada em sua propria opiniao;

b) Kelsen, em relagdo ao direito como um todo, posicionou-se de modo que fosse
elevado a condicdo de ciéncia independente de outras ciéncias, como a filosofia, a sociologia
ou a politica, obtendo grade éxito em sua pretensao;

¢) Ainda que colocado como opositor ao direito natural, Kelsen néo tratou do direito
natural como algo que devesse ser combatido, posicionou-se como critico, tanto do direito
natural como do direito positivo, daquilo que entendeu que estava equivocado dentro do
direito. Esta, também é a posicao defendida por Goyard-Fabre para quem: “Kelsen percebeu
claramente a inutilidade do conflito entre jusnaturalismo e juspositivismo, conflito a seu ver
perpétuo e sem saida ja que nasce de um problema mal explorado.”?%*

d) Relativamente a infindavel disputa entre o jusnaturalismo e o positivismo
juridico, manteve-se numa posicao pré-definida de neutralidade, pois o que pretendia, e nisto
obteve grande éxito, era consolidar na ciéncia do direito positivo, resultando em uma teoria
pura do direito, com sua norma fundamental pressuposta/hipotética, a Grundnorm.

Podemos reconhecer, com fundamento no que foi apresentado que, no estudo e
definicdo-fundamentadora, Kelsen ndo deixou-se parar no tempo evolutivo do Direito, seja
estudando sua forma pura, como ciéncia do Direito, seja em sua forma associada a outras
matérias como a filosofia, a sociologia, a ética etc. Mostrando que o Direito esta sempre em
continua evolucdo. Condicao que Kelsen observou com o passar do tempo e, que ele préprio,
apresentou em sua expressiva obra.

A obra de Hans Kelsen continua como referéncia aos estudiosos do direito positivo,
e as alteracdes impostas por Kelsen em sua evolugdo como cientista do direito, mostram que
o direito é de alma viva, evolui, alterando-se sob a influéncia da evolugéo socio-cientifica.
Molda-se a novas exigéncias a que 0s ordenamentos juridicos sdo submetidos. O seculo XXI
iniciou-se e com ele as criticas a teoria kelseniana, antes com os defensores do direito natural,
agora com 0s neoconstitucionalistas e pds-positivistas, condi¢do que mostra a vitalidade da
teoria pura do Direito e de sua norma fundamentadora. Porque, se assim ndo fosse, a

discussdo sobre este mesmo assunto ja teria sido dada por encerrado. Em referéncia ultima

24 GOYARD-FABRE, Simone. Os Fundamentos da Ordem Juridica, p. 136.
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a condicdo de influéncia da teoria de Kelsen, nos entendimentos dos tribunais brasileiros,
podemos buscar nas notas de um dos mais jovens ministros do Supremo Tribunal Federal,
Dias Toffoli, “Mesmo quando ndo ¢ citado, Kelsen se faz presente quando o STF usa
expressdes como tribunal constitucional; piramide. Hierarquia ou escalonamento de normas

e monismo juridico.”?*®

25 Neste inicio de século XXI, se assim podemos dizer, a teoria kelseniana mantém a sua forca, e com
frequéncia sdo invocados os ensinamentos de Hans Kelsen na solucéo de litigios, em julgamento no Supremo
Tribunal Federal, mais alta corte brasileira. Insensiveis as referéncias a teoria kelseniana no direito brasileiro,
seus criticos em incidente miopia cognoscitiva, insistem nos ataques, “a confusa critica ao positivismo juridico,
sem que se faga diferenciacdo entre suas varias acepgdes, €, nesse ponto, Hans Kelsen tem merecido injustas
censuras por teses que ele nunca defendeu.” TOFFOLI, José Antonio Dias; RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz. Hans Kelsen, O Jurista e as suas Circunstancias in KELSEN, Hans. Autobiografia, p. XVII-XVIII.
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