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Resumo

O texto visa refletir o pensamento kelseniano com a pretensdo de uma revisdo
bibliografica. Ainda com este intuito, a exposigao realizada no desenvolvimento
esta calcada mais na visao/interpretagdo kelseniana por outros autores do que
especificamente nos proprios textos do autor, salvo alguns tépicos. Assim busca-
se apresentar o mundo-positivista com as concepgoes juridicas de Kelsen, ou
seja, a analise desse positivismo esta atrelada as ideias do austriaco em relagao
aos institutos juridicos abordado no texto.
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Abstract

The text aims to reflect the thinking Kelsenian with the pretense of a literature
review. Even with this view, the exhibition held in development is based more
on vision and interpretation Kelsenian by other authors of what specifically the
author’s own texts, except a few topics. So try to present the world-positivist with
the legal concepts of Kelsen, namely the analysis of positivism is tied to ideas of
the Austrian in relation to legal institutions addressed in the text.

Keywords: Kelsen. Legal positivism. Pure theory of law. Legal science.

" Doutorando em Direito pela Unisinos (Bolsista Capes/Prosup Il); Mestre em Ciéncias Juridico-
Filoséficas pela Faculdade de Direito de Coimbra/PT.

Pensar, Fortaleza, v. 14, n. 2 p. 321-343, jul./dez. 2009. 321



Guilherme Camargo Massau

Introducao

Embora a reflexdo sobre o pensamento kelseniano seja uma tematica
muito explorada nas academias juridicas, tanto em ambito brasileiro como
mundial, a pretensdo deste trabalho n&o reside no esgotamento bibliografico
nem analitico; pelo contrario, constitui mais um quadro informativo com
um percurso distinto do desenvolvimento tematico corrente na bibliografia
consultada. Além disso, ainda com este intuito, a exposicéo realizada no
desenvolvimento esta calcada mais na visdo/interpretacdo kelseniana
por outros autores do que especificamente nos proprios textos do autor,
salvo alguns topicos. Tal opgéo foi motivada pela intengdo de explorar a
bibliografia sobre o tema.

Na exposi¢cdo da regido da Teoria Pura do Direito, o esfor¢co é
estabelecer, expositivamente, os conceitos principais, além de especificar,
diretamente, a origem intelectual do autor. A Wiener Schule, ponto de
inicio e fundamento conceitual, possui influéncia definitiva na formagéo do
pensamento kelseniano. Talvez essainfluéncia tenha sido abalada apésoseu
periodo de refugio nos Estados Unidos da América, embora sua convicg¢ao
nos objetivos cientificos do seu préprio pensamento juridico hodiernamente
causem admiragao. Mas essa admiragcado so torna-se verdadeira quando
for bem compreendida sua intengcéo de pureza légico-formal, sem levar em
consideragao o vazio material ocasionador de equivocos na interpretacao de
sua teoria e do seu objetivo. Portanto, o itinerario expositivo da concepg¢ao
kelseniana se resume a estabelecer pontos cruciais a fim de possibilitar o
entendimento do alicerce da Teoria Pura; entéo, a critica a cada elemento
exposto ndo cabe nesse momento.

Cabe destacar que o cientista do Direito tem como objeto exclusivo a
norma posta, o que nao significa ignorar as conexdes de outros fendmenos
como Direito, porém a incidéncia desses fendbmenos deve ser analisada a luz
de cada disciplina e sua conexao com o Direito. Dai decorre a neutralidade
dos cientistas juridicos, pois seu objeto é exclusivamente a norma. Anegagao
de juizos de valor adotada ndo se refere a norma, mas a andlise da norma
pelo cientista juridico. A ele ndo cabe ponderar sobre os juizos de valor
objetivados no Direito, apenas se concentrar no conhecimento da norma
juridica. Essa atitude busca imunizar o cientista contra falsas afirmacdes
sobre a verdade da norma, segundo Fabio Ulhoa Coelho (2007, p.1-3).
Destarte, o positivismo juridico e o filoséfico predominaram no Ocidente até
o final da Segunda Guerra Mundial, segundo Chaim Perelman (1998, p.91).
Por isso, a imperial necessidade de uma passagem panoramica pela esfera
cultural estruturante do pensamento de Kelsen, qual seja: a Wiener Kreis.
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1 A regiao kelseniana

A concepcéo cientifica do Direito, sob a influéncia dos rigores das
ciéncias humanas do século XX (REALE; ANTISERI, 2005, p.869-870),
conheceu em Kelsen um dos (ou o nome) mais destacavel(eis) dessa
corrente (filoséfico-)cientifica. O relevante a ser pontuado esta em sua
orientacao tedrica em direcédo ao estudo cientifico do Direito. Isso significa
destacar, desde agora, a necessidade de se diferenciar o aspecto ideoldgico
e o cientifico, pois a atitude de Kelsen ndo tem o sentido ideoldgico; ele se
concentra no estudo cientifico do Direito. Portanto, a distingao a ser efetuada
nesse sentido leva em consideragao o foco do objeto em analise. Em relagéo
a ideologia, o positivismo atenta para a justica da norma como aspecto da
autoridade emanadora e coatora. Em outros termos, a justiga localiza-se
nessa autoridade (nesse sentido, o soberano designa o justo e o injusto),
mas nao € tarefa prépria do cientista juridico atribuir valores a norma. Ainda
em outro sentido, o pensamento kelseniano junge-se na validade juridica
que constitui o Direito. Destarte, o problema juridico &, também, o problema
da validade das normas [que consistem em: a) legitimidade da autoridade
emanadora da norma; b) vigéncia da norma; c) compatibilidade da norma
com o sistema juridico]. (REALE; ANTISERI, 2005, p. 910). Isso acarreta o
afastamento entre a justica e a validade, pois a questéo da justiga € langcada
como problema ético. (REALE; ANTISERI, 2005, p. 909-910)".

A Escola de Viena foi, para Kelsen, seu ambiente intelectual de
1919 a 1929. Como professor da Universidade de Viena, teve contato com
tedricos neopositivistas e neokantianos?. Encontram-se nessas influéncias
os aportes teoricos do pensador, que fazia a distingao entre “juizo de fato” e
“juizo de valor”. Isso devido a falta de condigbes da ciéncia para pronunciar
juizos de valor. Ela pode compreender as normas valorativas, mas nao pode
cria-las, pois existe a barreira epistemolégica de o conhecimento produzir
juizos de valor. A fundamentacgéo do ideal de justica ndo abrange o estudo
do Direito; o estudo do Direito deve se limitar a responder: “o que é e como
é o Direito”. Dessa maneira, o objetivo primacial € conhecer exclusivamente
0 seu objeto.

Estabelece, claramente, o trabalho da ciéncia do Direito, porém né&o
implica em renegar a incidéncia ética no Direito, apenas deixa-la a cargo
de outra esfera do conhecimento que ndo a Ciéncia Juridica. (REALE;

' Vide: Hans Kelsen (1979, p.3-12). Esse livro também insere a perspectiva diferenciada entre
Justica e Ciéncia do Direito; justamente, pela finalidade desse texto ndo cabe inserir outras
discussdes além das ligadas ao positivismo, mesmo que seja uma obra do austriaco.

2 No livro Das Wesen des Rechts Zippelius inclui a doutrina de Kelsen no topico: Die
Rechtstheorien des Neukantianismus (p. 15). O topico anterior é denominado: Die
Rechtstheorien des philosophischen Positivismus (p. 11).

Pensar, Fortaleza, v. 14, n. 2 p. 321-343, jul./dez. 2009. 323



Guilherme Camargo Massau

ANTISERI, 2005, p.910). Portanto, num conceito estrito de Direito, o detentor
do “poder juridico” (poder soberano) pode promulgar qualquer proposigao,
inclusive imoral. Logo, todo conteudo pode pertencer a norma juridica,
segundo Hans Welzel (2005, p.251-252). Isso fica claro quando se observa
o conceito de sangao, pois para ele a ilicitude da acéo é verificada quando
a ela é designada uma sangédo. Por conseguinte, o dever juridico encontra-
se no comportamento que evita o ilicito. Nota-se, com isso, a indiferenca
em relacdo ao conteudo da norma; a preocupagao esta em determinar o
momento do licito e do ilicito, tendo a sangdo como condigao delimitadora.

Em suma, a ciéncia do Direito ndo se confunde com o conhecimento
da conduta efetiva do Homem, ela ndo é ciéncia dos fatos como a sociologia.
Os seus objetos sdo a norma e o ordenamento normativo, ela € uma ciéncia
de normas. Para manter a pureza do método e a rigorosidade da ciéncia, o
pensador austriaco procura afastar qualquer incidéncia de objetos estranhos
a sua idéia de ciéncia do Direito, no qual o apoio em fatos, em proposi¢des
éticas ou religiosas, em tudo aquilo além da especificidade do seu objeto
(as normas) era rechacgado, pois ele ndo necessita perseguir nenhum fim
pratico. A tentativa de afastar os interesses manipuladores do Direito como a
paixao, a politica, a economia, a ideologia [...] possui o carater de instaurar
a ciéncia juridica que se satisfaria com a efetiva pureza do método, segundo
Karl Larenz (1997, p.93).

2 Que positivismo?

A Grundnorm, embora seja a condicdo de validade das demais
normas do ordenamento juridico, nao possui a fungéo de determinar seu
conteudo. Qualquer conteudo pode ser afirmado como juridico em face da
“neutralidade” de vinculagao das demais normas com a Grundnorm. Assim,
a concepgao positivista adquire contornos particulares, pois se restringe
ao carater logico e formal da expressdo do Direito. Por isso, a idéia de
positivismo juridico € distinta daquela do positivismo filoséfico, segundo
Hans Kelsen (1965, p.465). A expressao positivismo, no caso de Kelsen, se
refere ao rigor na conquista do conhecimento, atitude assumida pelo Wiener
Kreis. Tenham-se em consideragcdo as diversas posturas denominadas
positivistas desde Comte, porém, para esse Kreis, o positivismo logico é
a denominagado mais adequada. Também € necessario levar em conta as
imprecisdes da designacéo na prépria esfera da filosofia juridica, a ponto
de Bobbio distinguir trés modos de compreendé-lo, segundo Norberto
Bobbio (1972, p.103-105). Embora existam distintos posicionamentos e
correntes positivistas, é possivel atribuir aspectos gerais como a negacao
de qualquer manifestagao juridica que ndo advenha do Estado — que
faz parte do ordenamento juridico — e a crenga na construgdo de um
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conhecimento cientifico do fenémeno juridico. O pensamento kelseniano se
enquadra nessas generalidades, ainda mais quando ele renuncia a analise
do conteudo valorativo das normas (sua justiga ou injusti¢a) para salvar a
pureza do método cientifico. (COELHO, 2007, p.18-19).

No positivismo filoséfico estdo compreendidos alguns sentidos da
Philosophie e da Wissenschaft, como o dado, o apreensivel numa exata
descricdo do objeto pesquisado ao repudiar o modo transcendental
Metaphysik e todo conceito de sobrenatural, de forca e de motivo, até mesmo
as formas aprioristicas do pensamento. O juristischem Positivismus abrange
a teoria do Direito, ao considerar, somente, o direito positivo como ,Recht”.
As outras ordens sociais sdo desconsideradas como Direito, inclusive
o chamado Naturrecht. A questdo & enxergar as condi¢des cientificas de
uma ordem social, como a do Direito positivo; para tal, a resposta esta
no conceito de Direito como uma ordem normativa que procura conduzir
as denominadas condutas ilegais um ato coativo chamado de sangéo —
portanto, o Direito € uma ordem normativa (sistema de normas) de coagéo
e sua existéncia especifica estd na sua validade. Essa, por sua vez, seja
do ordenamento juridico em geral, seja da norma juridica isolada, esta
condicionada ao fato. Os fatos (Seins-Tatsachen) (KELSEN,1965, p.465)
séo a condigdo de validade, mas n&o a validade, pois ela esta no Sollen — a
abranger a positividade do Direito. (KELSEN, 1965, p.465).

Na perspectiva historica da linguagem, a expressao ius positivum,
aparecida no século Xll, foi originalmente empregada para distinguir a
norma produzida pelo Homem da norma advinda da divindade. A teoria do
Direito, como ciéncia, ndo pode conceber um ato de vontade divina revelada
por um profeta, sem ser o ato divino observavel e reconhecivel (questao da
validade) enquanto, o interesse na norma juridica geral, diferente do direito
costumeiro, reside num ato humano dirigido pela vontade (validade da fonte
que emana a norma); destarte, o ato € um Sein e seu sentido € um Sollen.
O regulamento juridico resulta de uma sociedade e sua divisdo funcional
do trabalho em 6rgéos. Numa monarquia absoluta, a funcdo de estabelecer
norma juridica geral € do monarca; numa monarquia constitucional ou num
Estado democratico essa fungédo é atributo do legislador, constituido por
membros eleitos. As consequéncias impossibilitam a norma juridica geral de
ser somente lei, a ndo ser sobre o fundamento de leis a serem executadas,
como pré-ordenagdo dos 6rgdos do governo ou da administragdo. Em
face disso, a Constituicdo determina as condigbes de operacionalidade do
ordenamento. (KELSEN, 1965, p.465-466).

O Gewohnheitsrecht desenvolve papel principal em comunidades
juridicas primitivas, mas também, em comunidades tecnicamente
desenvolvidas, possuindo grande significagcdo. O Tatbestand — e a produgao
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juridica — do Gewohnheit é constituido, na comunidade juridica, pelo passar
de um longo tempo de uma conduta em condigcbes e de maneira igual.
Se os Homens coexistem socialmente, através de certo tempo, de certas
condigdes e de certa maneira, resulta dessa constante a vontade particular
do individuo. Porém essa vontade o orienta na condugao de seus atos na
comunidade. Esta ai o fundamento psicolégico do Gewohnheitsrechts. Em
face disso, esse Direito, como ato de vontade, pode ser destacado como
direito positivo no sentido do voluntarismo. (LARENZ, 1997, p.94). Também
devido a aplicagdo do Gewohnheitsrechts, que precisa ser efetuada por
um o6rgdo competente (Gerichtsorgan). Por isso, nessa ultima instancia
de aplicagdo, o Gewohnheitsrecht sera “criado/trabalhado/produzido”
(schaffen) pelo 6rgdo competente. Logo, retira-se o puro significado
costumeiro desse Direito, pois ele sera produzido, como norma individual,
por um ato humano. O carater da norma individual traz a cena uma decisado
com base em considerac¢oes efetuadas pelo érgao julgador (ou qualquer
orgao legitimado a fixar o juizo com natureza normativa) — ao especificar e
concretizar a norma geral. (KELSEN, 1965, p. 466).

Em outra perspectiva positivista, além da norma criar outra norma, a
palavra “positivo” designa a esséncia do direito positivo como fato, mas nao
s6, também como a equiparacgao do Direito a lei. Destaca, sob a cobertura
de Adolf Merkel, o primado da vontade no Direito, no caso do discurso
do positivismo ou da natureza positiva do Direito. Logo, isso expressa
que sua determinagdo de validade na pretensdo inclui a exteriorizagao
de determinadas vontades, independente de as convicgbes estarem em
harmonia. Nem a realidade dessa vontade nem a harmonia com a verdade,
a justica e a opinido estabelecida sobre algo prescindem do acontecimento.
Reconhece-se, assim, a eficacia como uma condigdo de validade, mas
ndo o Grund de sua Geltung. O jusfilésofo destaca que o fundamento de
validade de uma norma s6 pode ser outra norma (superior) determinada
anteriormente. A significacdo da validade do Direito esta no Sollen e a da
eficacia esta no Sein. A eficacia ndo € um elemento do conceito de Direito
positivo, ela € um dos conceitos do positivismo juridico, condigdo postulada
pela sua validade. Portanto, ela compreende uma relagéo essencial entre o
Direito e o poder do Estado, pois o positivismo pressupde a disposigao do
Estado sobre o Direito, visto existir uma estreita conexdo com a soberania
estatal, resultando dai a competéncia da instauragdo do Direito. A figura do
Estado se impde como uma ordem humana de relagbes e, como ordem,
ela s6 pode ser ordem juridica. Logo, seu poder é a eficacia dessa ordem,
ele impbe/executa o ato coativo estatuido na ordem juridica. Porém, se o
principio de que o Direito ndo vale sem o poder, apresentar uma ordem
juridica ou constituir uma comunidade estatal, o Estado ndo se qualifica
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como soberano. (KELSEN, 1965, p. 466-468).

A consequéncia principal do positivismo juridico esta em separar o
Direito da Moral, ao considerar a Moral parte integrante do Direito Natural
— tal Direito n&o é posto por ato de vontade — que pode ser deduzido da
natureza. Todavia, seria possivel a aceitacéo teoldgica dessa perspectiva,
com o manifestar da vontade divina. Mas a separagdo entre Direito
e Moral, naturalmente, ndo significa somente isso, essa questdo se
desenvolve em outras dire¢cdes ao atingir a ideal de justica. Se o ideal de
justica corresponder ao direito positivo, a0 mesmo tempo um outro ideal
de justica pode contradizé-lo (como exemplo: o conflito de valores entre
os sistemas do capitalismo liberal e do socialismo). A validade do Direito
positivo € independente de sua relagdo com a Moral em geral e com o
ideal de justica em particular. Assim, como destaca Kelsen, a esséncia do
Direito do positivismo juridico é inconcilidavel com a Moral para realizar a
idéia de Justica. Do mesmo modo, é inconciliavel o positivismo juridico com
o costume, pois s6 a norma juridica pode obrigar. Desse ponto de vista, o
positivismo é uma conduta determinada junto a uma obrigacao juridica, ou
seja, junto a norma juridica prescrita esta prevista uma sang¢ao. (KELSEN,
1965, p. 468).

Outra consequéncia do positivismo juridico € a divisdo do funcional
trabalho dos 6rgéaos, principalmente ao instituir o 6rgao que aplica e o que
legisla, ou seja, corresponde a exigéncia politico-juridica da previsibilidade
da decisdo e, com isso, a exigéncia ligada a seguranga juridica. Ao
estabelecer a legislagdo e o ordenamento, e a norma juridica geral
publicizada, podera ela ser aplicada no caso concreto, ou seja, submeter a
determinadas consequéncias (san¢des estatuidas na norma juridica geral)
alguém em decorréncia de sua conduta. Anorma juridica geral sera aplicada
por meio da estruturacdo da norma juridica individual; tal norma origina-
se do julgamento de determinado 6rgéo que interpreta a norma juridica
geral. Porém, é destacavel, o que a linguagem humana expressa na norma
geral possibilita inumeras interpretacdes. Por isso, ndo é justo considerar o
positivismo juridico como uma teoria que torna o juizuma maquina produtora
de subsung¢des. Em face disso, a ordem juridica positiva pode ser aplicada
a cada caso concreto por um tribunal. Ainda, se nao existir lei ou costume
produtor de norma valida, constitui um dever juridico indeferir a acusagao
ou absolver o acusado, e essa decisdo € uma aplicagao juridica. Nesse
sentido, nao existe lacuna no Direito. (KELSEN, 1965, p.468).

O positivismo ndo conduz, como acentua Kelsen, ao falar de
Radbruch, a substituicdo da filosofia juridica por uma teoria geral do
Direito, na realidade elas dividem tarefas. Assim, a teoria geral descreve
o Direito positivo sem valoragao — como ele é e ndo como ele deve ser —,
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nao significando que o Direito ndo tenha nada de valor. A norma juridica
prescreve uma conduta devida, um valor especifico do Direito. Os juizos de
uma conduta legal ou ilegal s&o juizos valorativos, mas quando a teoria geral
do Direito analisa a fungéo valorativo-constitutiva da norma juridica, ela néo
valoriza essa funcdo. A valoragdo de como o Direito deve ser, o que é o
Direito correto, justo, esta reservada a Filosofia do Direito, que desempenha
essa funcdo com a politica juridica, embora tenham ideais distintas de
justica. Em decorréncia disso, podem advir resultados diferentes. (KELSEN,
1965, p.468-469).

A distingdo kantiana: Em primeiro lugar, a acepgéo de dever juridico
em Kelsen esté ligada a norma juridica positiva que impde o comportamento
ao individuo por estabelecer uma sangdo. Logo, ndo existe implicado
nenhum valor moral. Porém, a palavra dever encontra-se associada na
lingua alema a Kant e representa um valor moral absoluto. Junto a essa
transformacgao conceitual, existem outras; o ponto principal é a tendéncia
dele em transformar todos os elementos que recaem no campo juridico
em conceitos juridicos. Isso significa alterar, pelo menos juridicamente,
determinadas nog¢des advindas de distintos campos do conhecimento
humano. Tais no¢des s6 serdo entendidas por meio do expediente artificial
criado pelo conhecimento juridico. Sem tal expediente, a pretensao de
pureza da ciéncia ndo pode ser realizada. (LARENZ, 1997, p.102-103).

Adistingao kantiana é ponto imperial de compreensao do pensamento
de Kelsen. Sem ela, ndo se pode chegar até a sua concepcgao de Direito,
sendo essa diferenga categorial (ZIPPELIUS, 1973, p.21) o fundamento
(Grundlage). Portanto, € marcante a distingdo entre os métodos da
ciéncia natural e da ciéncia do espirito. Esta na distingdo kantiana o corte
epistemologico do positivismo kelseniano para os demais, pois o Direito
ndo se encontra no simples empirismo do nexo causal. O jusfilésofo
transcende a causalidade para impregnar cientificamente a esfera juridica
de outro modo. A distingdo kantiana esta na dicotomia Sein/Sollen. Isso
significa a separagéo entre distintos fenébmenos. O Sein carrega em si
fendmenos naturais, mantendo o nexo causal de causa e de consequéncia.
O enunciado de Sein descreve um fato realmente verificado, a passo de
o enunciado ser correto somente quando concorda com os fatos. Porém,
o Direito consiste em fenbmenos de Sollen, baseados em enunciagoes
juridicas que tém juizos de nexo entre acontecimentos. Tais enunciagdes
podem nao corresponder ao fato acontecido, mas precisam, sim, indicar um
fato que deve verificar-se ou nado. Isso implica compreender a prescricao
de um fato que deve ocorrer e ndo a descricao de um fato ocorrido. Sao
duas formas de observacao a nao serem confundidas; o Sollen é definido
como uma categoria logico-formal. (LARENZ,1997, p.92 e 100). O principio
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da imputagao, assim denominado por Kelsen, orienta a conexao entre os
fendmenos. Desse modo, da-se a diferenciagdo da lei natural e da norma
juridica.

Pelo carater coercitivo do Direito, a norma juridica possui a seguinte
estrutura: enunciado de um acontecimento ilicito A; deve incidir nele um
acontecimento sancionatorio B. Tal estrutura normativa demonstra um nexo
entre o ilicito e a sangao, de imputagao/atribuicdo estabelecida por uma
vontade, querida pelo Estado — o Direito é considerado uma técnica social
de organizacgao da forga. Pelo contrario, o nexo da lei natural seria o causal
entre os fendbmenos, e ndo dependeria da vontade de ninguém atribuir
consequéncias, mas, simplesmente, descrevé-las. Portanto, a sancao a
conduta considerada ilicita € condicéo e ndo causalidade; a sangéo B nao
€ causa do ilicito A, pois se assim a vontade n&o desejasse, ndo haveria
sanc¢ao ou ndo seriailicita a conduta A. O ilicito ndo se configura em negacao
do Direito, ele apenas é considerado como tal por estar vinculado com ele,
um ato de coergdo — ndo existe qualquer valoracao intrinseca. Em face
disso, causa (valida para a lei natural) & substituida pela condicao, por isso,
Kelsen classifica o Direito como ciéncia normativa. (REALE; ANTISERI,
2005, p.910-911).

3 Forma do sistema

Para nao retroceder/regressar ao infinito nem ter de recorrer a
metafisica, Kelsen convoca um dispositivo ldgico para blindar seu sistema
e atribuir validade a todas as demais normas constituintes do ordenamento
— inclusive a Constituicdo — e unidade ao sistema, por ele denominado
de Grundnorm. Essa norma nao é positiva, ela é pensada e seu carater
é juridico na medida da sua relevancia funcional, pois confere validade a
todo o ordenamento juridico. A Grundnorm é pressuposta (e nao posta);
assim pode-se remontar a “primeira Constituicdo” (estabelecida por um
assembléia ou usurpador qualquer). (REALE; ANTISERI, 2005, p. 912). A
primeira Constituicao histérica € um recurso capaz de determinar o inicio da
ordem juridica apenas a partir das normas positivas, nao significa refazer
a Histéria do Direito até os primérdios. (COELHO, 2007, p.15). Ela é o
epistemoldgico fundamento l6gico-transcedental de validade; € ontolégica
por ser fundamento de validade do ordenamento. Para o delineamento
cientifico-positivista do Direito, esse mecanismo hipotético, segundo Luis
Fernando Barzotto (2007, p.38-39) do positivismo kelseniano ndo pode
ser a ordem juridica e constitucional eficaz, mas ela pode advir de uma
legitimacao normoldgica e geral, ndo do Direito eficaz, pois a eficacia e o
fato nao sdo normativos, sdo apenas soziologischer Tatbestand, segundo
Reinhold Zippelius (1973, p.22-23). A validade deve ser pressuposta, sendo
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essa norma pensada com o sentido objetivo de um deve ser calcado em ato
de vontade imaginario. (BARZOTTO, 2007, p.39)3.

Além do mais, o sistema juridico é considerado um sistema dinamico,
ao contrario do carater estatico do sistema formal, ou seja, as normas
reguladoras da conduta humana. A dindmica do sistema esta localizada
na possibilidade de a autoridade (legislativo, executivo, judiciario...)
exercer com certa liberdade as suas prerrogativas, mas € preciso levar em
consideragao a impossibilidade de sair dos limites fixados pelas normas
superiores até culminar na Grundnorm. Portanto, a norma fundamental
estabelece uma espécie de moldura para ter suas delimitagdes observadas,
além de atribuir validade as demais normas. Ou seja, ela é o inicio da
dindmica do processo de produgéo normativa ao se fixar como ultimo ponto
referencial na interpretacdo do sentido do Sollen e na criagdo de normas
com os respectivos atos de vontade objetivados. (PERELMAN, 1998, p.92).
Por fim, a Grundnorm exerce a fungao atribuidora de forga vinculante a
Constituicao; tal efeito se estende as demais normas criadas de acordo com
0 processo constitucionalmente previsto.

O ordenamento juridico parte da nogdo basica da inexisténcia de
normas isoladas. A norma juridica encontra-se acompanhada de outras
normas, e o conjunto de normas forma um sistema. Porém, elas ndo estédo
dispostas desordenadamente no pensamento kelseniano, mas estéo
organizadas em forma hierarquica decrescente, de acordo com a légica
de produgéo (coeréncia formal) de normas. Inicia-se na Grundnorm até
atingir as normas emanadas do 6rgao aplicador — sua forma ¢ “piramidal”.
O sistema kelseniano é independente de qualquer outro sistema; nele,
somente o sistema juridico pode criar normas juridicas, sendo a fonte
do Direito incontornavelmente juridica. A organizagdo do ordenamento
juridico, apos a nogéo topoldgica, € de simples sobreposicédo; a Grundnorm
estabelece o fundamento de validade as demais normas do sistema; assim,
as normas inferiores devem estar em conformidade com as superiores. No
entanto, aqui cabe a questao do conflito entre normas de graus distintos. A
principio, essas questdes se resolveriam facilmente ao estabelecer o nexo
de autoridade hierarquica — uma norma so pode existir nos termos da norma
superior — mas a questdao em voga se refere a norma estabelecida fora
da competéncia por um 6rgao autorizado a produzi-la. (BARZOTTO, 2007,

3 Na obra péstuma (Allgemeine Theorie der Normen) o autor reavalia sua posigdo em relagao
ao carater hipotético da Grundnorm, ela seria uma ficgdo, pois contraria a realidade e, até
mesmo, se contraditaria. A norma pensada parte da contradigdo a realidade normativa, nela
n&o existe nenhum ato de vontade, portanto, ndo existe como norma. (COELHO, 2007, p. 15-
16).
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p.40-41).

O caso apresenta uma norma invalida, porém a invalidade representa
uma contradi¢cao, pois uma norma para ser invalida precisa ser reconhecida
como tal. Logo, validade e existéncia, ao se equipararem no pensamento
kelseniano, produzem uma contradi¢do; a norma “invalida” nem seria de fato
norma juridica, por ndo estar de acordo com a norma superior. Para Kelsen,
a anulagdo de uma norma juridica pelo ordenamento permite a validade
dela objetivamente, portanto, admite-a como uma norma em conformidade
ao Direito. Para tal andlise, o pensador da Reine Rechtslehre se atera a
dois casos que contrariam normas superiores: a sentenga ilegal e a lei
inconstitucional. Em relagdo a sentenga, a hipétese a ser tratada € a norma
individual disforme com o contetudo da norma geral (KELSEN,1965, p.465
- 466) e/ou com o procedimento pelo qual deveria ter sido confeccionada.
Essa constatacdo n&o pode ser efetuada por qualquer pessoa ou 6rgao
juridico. Se qualquer um pudesse constatar o mecanismo de vinculagéo de
normas ao sistema, este estaria prejudicado. Por isso, ao visualizar o direito
estatal, encontra-se um tribunal superior competente, dentre outras coisas,
para avaliar as questdes suscitadas pelo descompasso de uma sentenga
ilegal.

Isso indica a permanente possibilidade de anulabilidade da sentenca
até o momento da decisdo do tribunal. Nesse caso, o ordenamento,
ao nao prever outra instancia de julgamento ou de reforma, tornara a
decisdo do tribunal definitiva (irreformavel) — e considerada norma valida
—, estando ela em conformidade ou desconformidade com o conteudo
ou com o procedimento da norma geral. Em tal situacéo, ter-se-a uma
norma individual em descompasso com a norma geral, ou seja, a feri-
la. Essa questdo é contornada da seguinte forma: os 6rgdos de primeira
e de segunda instancias estdo autorizados a sentenciar conforme o
conteudo predeterminado na norma geral ou conforme um conteudo
determinado por esses 6rgéos. A diferenga entre a decisdo da primeira e
a da segunda instancia, localiza-se na possibilidade de anular a decisao
da instancia inferior. Essa faculdade de decidir conforme regra prescrita
e a autodeterminagéo desses 6rgaos ao estabelecerem a regra individual
devem se encontrar em norma geral preexistente as suas producdes, que
regulam essa alternativa de decisdo. Portanto, essa faculdade do érgéo
julgador tem origem no proprio ordenamento juridico. Logo, a norma a ser
considerada é a norma facultativa dessa possibilidade e ndo a norma geral
a ser aplicada. (BARZOTTO, 2007, p.41-42).

A Constituicdo é o fundamento de validade da lei, por isso, a lei
qualificada de inconstitucional é invalida e, em Ultimo grau argumentativo,
ela é inexistente. Por ser inexistente, o ordenamento juridico ndo pode
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atribuir sentido a ela ao considera-la como lei que esteja em conflito com
a Constituicdo, pois lei ela ndo pode ser. A “lei inconstitucional” possui
essa referéncia por se tratar de uma norma passivel de ser anulada por
procedimento especial. Enquanto isso n&o ocorrer, ela sera considerada
valida, logo, n&do pode ser tomada por inconstitucional. A anulagéo de tal lei
nao pode ser feita por qualquer 6rgao, sob pena de extinguir a vinculagao
normativa do ordenamento. Por conseguinte, a avaliagdo e a decisao de
anular a lei por inconstitucionalidade devem ser delegadas a um 6rgao
especial (legislativo ou judicial). Aqui cabe, também, a alternativa concedida
pela norma superior aos 6rgdos de seguirem ou nao normas prescritas.
Tanto o legislativo como o judiciario podem, conforme a faculdade existente,
estabelecerem normas contrarias as normas superiores desde que estejam
respaldados por uma outra norma que |hes faculte agir. Assim, o legislativo
pode criar normas contrarias as normas superiores, como o judiciario pode
deixar de aplicar normas prescritas e admitir normas elaboradas por algum
poder usurpador. Para tal problematica, € necessario considerar a dimenséao
da validade. (BARZOTTO, 2007, p 42-44).

Nota-se com tudo isso, que o ordenamento juridico possui graus de
abertura determinados por normas e nao pela hierarquia, pois essa nao
necessariamente precisa ser observada. E notavel quando se examina
a admissibilidade de decisdo em desconformidade a norma geral, mas
em conformidade com outra norma hierarquicamente superior a norma
geral. As lacunas que podem ser invocadas no dmbito da completude do
sistema juridico, ndo sdo consideradas pertinentes a logica do sistema.
A impossibilidade de existéncia se refere a norma geral de permisséo de
condutas — 0 que nao esta proibido esta permitido. Por logicidade, essa
regra monta uma estrutura juridica sem auséncia de espacos. (COELHO,
2007, p.37-40).

4 Norma juridica

Para Kelsen delimitar os fendmenos juridicos e, por conseguinte,
alcangar o conceito de Direito, ele perscruta a idéia de norma. Diante das
correntes juridicas existentes, o pensador acabou por questionar a esséncia
do fenbmeno juridico: social ou natural. Destarte, existe o reconhecimento
dos fatos juridicos possuirem aspectos naturais, ao serem localizados no
espaco e no tempo e captaveis pelos sentidos. Porém, nado se pode ficar
restrito a natureza, também existe um elemento incapaz de ser captado
pelos sentidos, o significado atribuido pelo Homem ao fato/ato. A questao,
nesse ponto, esta em tornar objetivo o sentido subjetivo do fato ou ato de
vontade. Somente entéo, se pode se expressar em termos juridicos, ou seja,
quando juridicamente uma norma prescreva o fato/ato e o muna com efeitos
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juridicos. Sem essa conjugacdo, a pena capital e o assassinato seriam
indistinguiveis. Aqui se insere, objetivamente, o Sollen ao orientar uma
prescricdo ou permissao intencionalmente dirigida ao comportamento de
outrem. Portanto, Sollen possui a parte subjetiva de qualquer ato designado
ao comportamento de outrem. A norma indica o modo como alguém
deve comportar-se — ela se formara na coincidéncia do sentido subjetivo
(Sollen) com o objetivo (Tatsache). Essa coincidéncia da-se: a) quando um
comportamento é considerado obrigatério por um terceiro estranho a relagcéo
entre o autor do ato de vontade e seu destinatario; b) quando o querer deixa
de existir, mas o sentido de dever ser subsiste; ¢) quando o ato de vontade
e seu sentido sdo desconhecidos pelo destinatario e, mesmo assim, ele
sente-se obrigado ou autorizado a comportar-se conforme prescrito no ato
de vontade. (BARZOTTO, 2007, p.31-34).

No entanto, essas consideracdes sobre a norma ndo bastam para
defini-la e distingui-la como moral ou juridica. Entdo, para resolver essa
questdo, Kelsen adiciona o elemento coercitivo ao conceito de Direito e,
com isso, realiza (ou tenta) a distingdo de qualquer outro ordenamento
social. No intento de afirmar a coer¢cdo como elemento do Direito, ele
convoca a concepgao invariavel de Direito em outros idiomas para designar
um conjunto de normas reguladoras de atos de coergdo. Percebe-se que,
para ele, o Direito consiste em um sistema (ordenamento) de normas
juridicas. (BARZOTTO, 2007, p. 34). Em suma, a norma juridica possui
uma dicotomia inerente a sua natureza; por um lado ela estabelece uma
determinada conduta que deve ser (Soll-en) observada pelo individuo, mas,
por outro, exige a atividade sancionatéria de outro individuo no caso da
nao-observancia da conduta prescrita. Assim se apresenta uma estrutura
possuidora de um fato descrito em norma ligado deonticamente a um
ato de coagdo. (REALE; ANTISERI, 2005, p. 911). Portanto, chega-se a
necessidade de ter-se outra norma autorizando/impondo ao outro individuo
que aplique a sangdo. Mesmo aquelas normas que nao estatuem sangao,
sdo consideradas dependentes das normas sancionatérias. (COELHO,
2007, p.28-29).

A diferenga entre Rechtsnorm (norma juridica) e Rechtssatz
(proposicao juridica) efetuada por Kelsen buscou diferenciar a atividade
do aplicador daquela desenvolvida pelo cientista do Direito. Aqui ocorre o
corte epistemoldgico das resultantes da atividade, ou seja, se por um lado o
cientista desenvolve descri¢gdes do objeto, por outro o aplicador (autoridade
pratica) estabelecera prescrigbes a serem concretizadas externamente
ao enunciado. Ao restringir o ponto de analise, pode-se tragar a seguinte
diferenca: a Rechtsnorm possui a fungdo de prescrever a sangédo a ser
aplicada ao agente do comportamento ilicito; a Rechtssatz consiste no juizo
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hipotético descrito na lei a ser aplicada. O cerne fundante da questao giraem
torno do conteddo: uma tem o carater descritivo (Rechtssatz) e outra possui
o carater prescritivo (Rechtsnorm), sendo a primeira decorrente do ato de
conhecimento e a segunda, do ato de vontade. A Rechtsnorm sé pode ser
qualificada de valida ou invalida e a Rechtssatz, conforme a fidelidade ou ndo
da hipétese descritiva, pode ser verdadeira ou falsa. (KELSEN, 1959/1960,
p.5). Porém, existe o diferencial de organizagdo do sistema juridico. A
Rechtsnorm, como um conjunto em vigor, ndo possuilégica interna, bastando
as autoridades, de acordo com sua vontade e competéncia, estabelecerem
as normas. No entanto, a logicidade internormativa somente € admissivel
por meio da Rechtssatz, pois ndo podem ser consideradas validas duas
descricdes normativas simultaneamente contraditérias. (COELHO, 2007,
p.9-10).

5 A validade: “onde fica” a eficacia?

O conceito de validade possui relevancia para a compreenséo do
sistema kelseniano, ao se deparar com quatro sentidos, ndao-excludentes
de validade. Ao empregar o conceito de validade, Kelsen traca o sistema
juridico separado do fato e da moral; logo, a distingdo entre os sentidos
de validade necessita ser destacada no sentido de pontuar essa questao.
Primeiramente, o termo validade funde-se na existéncia especifica da
norma, diferenciando-a dos fendbmenos naturais, pois na sua acepgao a
norma é um ato de vontade objetivado. A objetivagcdo do ato de vontade é
a fuga da dimenséo fatica (espago temporal) do elemento psicolégico, pois
a norma continua a existir mesmo apos o ato de vontade ter-se extinguido
ou a pessoa, emanadora de tal ato, poder dirigir-se com sua vontade a
outros objetos; assim mesmo a norma ndo perde sua validade. Num
segundo sentido, a idéia de validade esta conectada com a concepgao de
ordenamento juridico, porque ao nao existirem normas isoladas, a validade
indica o pertencimento de uma norma ao ordenamento, ou seja, a norma é
valida pelo fato de pertencer ao ordenamento juridico. (BARZOTTO, 2007,
p.34-35).

O terceiro sentido esta na atribuicdo de validade a norma criada de
acordo com outra norma; logo, conforme a maneira prevista no sistema.
Dessa forma, o fundamento de validade da ultima norma se encontra na
primeira e assim sucessivamente. A validade, aqui, consiste numa relagéo
entre normas, uma ocupando a posigao superior e outra, a posi¢ao inferior
no sistema. O alicerce dessa validade se encontra em conformidade com
dois principios estruturantes do sistema: principio estatico e principio
dindmico. O que diz respeito a norma juridica € o principio dinamico,
isso devido a validade da norma nao estar vinculada aos preceitos éticos
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(metafisicos), mas simplesmente dependente da validade da norma superior
e da competéncia da autoridade produtora. No quarto sentido, a validade
afivela a mascara da obrigatoriedade, quando a norma valida se reportar
ao comportamento de alguém, significando um comportamento obrigatério,
dai a distincdo da ordem juridica de outra ordem qualquer. Em face de tudo
isso, percebe-se que a validade de uma norma calca uma obrigatoriedade,
advém de uma norma superior, cujo fundamento ultimo é a Grundnorm, e se
localiza no ordenamento juridico. (BARZOTTO, 2007, p.35-37).

Ao qualificar a validade como qualidade do proprio Direito, cabe saltar
para a questao da eficacia— esta palavra é utilizada pelo autor com referéncia
a norma ou ordenamento juridico, ndo a conduta. Assim se entrelacam,
numa relagédo, a validade e a eficacia, e a essa relagdo corresponde,
segundo Kelsen, um dos problemas mais importantes e dificeis da teoria
positivista do Direito, segundo Hans Kelsen (1998, p.235). Pode se destacar
a eficacia como atributo da conduta do homem, pelo préprio significado da
efetiva obediéncia e aplicacdo da norma juridica. Por isso, ela ndo é um
atributo préprio do Direito. Ao vincular ao comportamento, Kelsen discerne o
fato de a eficacia da norma singular ser determinada pela agao dos tribunais
ou pela observagéo dos proéprios individuos. Com isso ele evita a redugao
somente a aplicagdo da norma pelos tribunais ao ressalvar o objetivo das
normas sancionatorias de evitar o delito. Ainda, a determinagéo da validade
de uma norma individual depende condicionalmente da eficacia de todo
o ordenamento juridico, sendo que a fixagdo positiva em conjunto com a
eficacia se torna condicdo de validade, por meio da Grundnorm. (Kelsen,
1998, p. 236). A eficacia estabelece a juridicidade de um ordenamento.
Ocorre que, ao se pressupor uma Grundnorm, ao se dar a eficacia
continua e ao se objetivar as normas do ordenamento, necessariamente
se reconhecera essa totalidade, contendo qualquer conteudo e proveniente
de qualquer origem do ordenamento juridico. (BARZOTTO, 2007, p. 44-47).
Se o ordenamento se tornar ineficaz, ele perde a sua sustentagao valida
por ndo apresentar mais uma Grundnorm, posto que a Grundnorm refere-
se aos ordenamentos coercitivamente eficazes. (BARZOTTO, 2007, p.49).

No entanto, a questdo da eficacia, ponto critico do positivismo
kelseniano, é reconduzida a cena no momento da analise do Estado, aqui
considerado como conjunto de normas. Consequentemente, o povo, o
territdrio e o poder sao transformados em elementos normativos. (LARENZ,
1997, p.103-104). O relevante a eficacia € o elemento Staatsgewalt, cujo
carater é normativo. Sua for¢ca consiste no emprego, em consonancia ao
ordenamento juridico, de aparatos coativos com a finalidade de realizar
o comando da norma. Esse Gewalt nada mais é do que a eficacia em
outra condi¢cdo. Contudo, o admiravel sdo as conexdes efetuadas a partir
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da tentativa de localizar a vigéncia (especifica existéncia do Direito), pois
na determinacédo da vigéncia ndo se pode abstrair a realidade; também
nao € admissivel identificar a vigéncia com a realidade. Porém, ao se
colocar no lugar do conceito de realidade (a do ordenamento juridico) o
conceito de poder, o problema entre validade e eficacia se confunde com
a relacao existente entre Direito e forga. Isso levou o autor a estabelecer a
necessidade existencial do elemento forga no Direito, no entanto, ele ndo
se confunde com ela. (KELSEN, 1998, p.238). Sem duvida, a definigao do
Direito absorve o conceito de eficacia e nesse momento, ha a introducao do
aspecto fatico no conceito de Direito. (BARZOTTO, 2007, p.48).

A eficacia ndo se relaciona com a validade somente no patamar do
ordenamento, também existe a relacdo no nivel das normas singulares.
Essas normas, primeiramente, estdo vinculadas ao ordenamento; assim,
tendo o ordenamento perdido sua eficacia, elas perderdo sua validade. Agora
a questado se focaliza em relagdo a norma singular. A Reine Rechtslehre
aponta uma posicao intermediaria entre o Sollen e o Sein, da validade e da
eficacia em termos mais restritos. Busca despolarizar essa relagéo do puro
idealismo do Sollen e do puro realismo do Sein. O combate ao idealismo deu-
se quando Kelsen associou a validade a eficacia da Grundnorm. Somado a
isso, 0 autor também vincula a norma, contida no plano do Sollen, aos atos
pertencentes ao plano do Sein — atos de instituigdo da norma.

Outro combate efetuado direciona-se ao realismo. Esse consiste
em salientar a perda de sentido da validade e da eficacia quando existe a
identificagdo de ambos, pois ao vincular a validade com a eficacia esta-se a
confundir dois conceitos numa sé expressado. Sob o dominio do realismo da
eficacia, toda norma eficaz seria norma juridica. Deixaria de existir o critério
de distingdo entre norma juridica e norma antijuridica. O ataque também é
desferido no grau da caracteristica normativa do Direito, pela referéncia de
o Direito regular (Sollen) uma conduta, o que ndo se confunde com algo
que nao &, mas podera ser. No mesmo sentido argumentativo, o pensador
invoca algumas circunstancias para sustentar sua tese contra o realismo:
a) a validade da norma permanece mesmo que ela tenha sido violada; b) a
norma recém-promulgada é considerada valida mesmo antes de ser testada
sua eficacia. (BARZOTTO, 2007, p.49-51).

O espago construido por Kelsen entre o idealismo e o realismo
merece consideragdes a fim de ndo confundir algumas nogdes. A eficacia
vai determinar a validade da norma; se ndo possuir, minimamente, uma
determinada medida de eficacia em tempo e espago algum, ndo pode
ser considerada valida. Cabe a distingdo entre a condigdo de validade e
o fundamento de validade. O segundo consiste em outra norma superior,
tendo no apice a Grundnorm. O primeiro refere-se ao ato efetivo de
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estatuicdo (eficacia), mas para manter sua existéncia, necessita ser eficaz.
Por conseguinte, a condigdo de validade é a eficacia e a estatuicéo, ao
passo que o fundamento de validade é outra norma. O fundamento de
validade depara-se com uma norma superior (como base a Grundnorm) e
ele produzira a norma valida. A condicdo de validade clama pela eficacia
e pela estatuigdo, pois a primeira fornece a energia “concretizadora” da
norma e a segunda produz o ato criador (o fato). (BARZOTTO, 2007, p.52).

A validade é atingida pela falta de eficacia que Kelsen denominou de
desuetudo — costume negativo. O desuetudo possui uma fungao particular:
extinguir a validade de uma norma. Aqui se percebe uma fenda na légica
do pensador, pois, segundo ele, se o costume nao estiver previsto na
Constituicao como produtor de normas, as normas produzidas por ele
devem ser consideradas invalidas juridicamente. Porém ha excegéo a essa
l6gica, como sustenta o préprio autor, se ao considerar a nao-autorizagao
do costume como fonte normativa pela Constituicao, mesmos assim houver
a aplicagao do costume, embora ele revogue a norma legislada, por parte
dos 6rgéos juridicos, entdo é necessario admitir o costume como fonte de
Direito na pressuposi¢do da Grundnorm. Ainda, se a Constituicdo proibir
normas consuetudinarias, essa vedacgao nao possuira efeitos juridicos, pelo
fato da n&o-submissdo do costume a Constituicdo. Com isso o costume
pode contrariar normativamente a Constituicdo. No entanto, o pensador
busca a nogao de costume inconstitucional como mecanismo valido para
a Grundnorm. O ponto essencial é: a eficacia possui for¢ca para qualificar
qualquer norma como valida, desde que a Grundnorm viabilize isso.
(BARZOTTO, 2007, p.53-55).

As antinomias sao discutidas entre normas conflitantes de um mesmo
patamar e normas conflitantes de patamares hierarquicos distintos. Para o
conflito normativo no mesmo nivel hierarquico, cabe a regra da lex posterior
derogat priori. No entanto, existe a hipdtese das normas antindbmicas
serem editadas simultaneamente e, para isso, existem duas vias na Reine
Rechtslehre: admite-se a validade de ambas as normas e deixa-se ao
aplicador do Direito a opgéo; a segunda é a tentativa de compatibilizagdo de
validades, ou seja, cada norma tera sua contradicdo com a outra amenizada.
Se nao for possivel solucionar a antinomia com uma dessas duas vias,
considera-se a auséncia de norma vélida. Mas, em sua Allgemeine Theorie
der Normen, Kelsen tende a admitir a validade de ambas as normas gerais.

Mas a face do conflito de normas de distintas hierarquias se revela
mais complexa. Inicialmente, se determinado ato de instituicdo de uma
norma nao observou o processo (ou competéncia) regulamentado por outra
norma, a norma viciada nao existe como norma, nesse caso nao existe
conflito. Porém, existem a diferentes aberturas da compatibilizacdo entre
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normas; aqui se introduz o angulo de visao incidente na norma, ou seja,
ha quem possa entender a que uma norma tenha sido elaborada conforme
0 processo prescrito. Outros podem considerar que ndo, mas quem ira
decidir, definitivamente, sobre compatibilidade sera o érgao competente
para aplicar o Direito. Assim, a decisdo afirmara como deve ser tratada
a norma, tornando-se indiscutivel. Surgem mais duas perspectivas de
decisdo a serem tomadas pelo 6rgao competente: a primeira, ao aplicar a
lei (ou estabelecer a norma individual) o conteddo da sentenga consiste no
conteudo da norma geral; a segunda se refere a norma individual com um
conteudo conforme a vontade do érgao, mesmo sendo de sentido diverso
ao da norma legislada. Dessa forma, o problema da antinomia fica, em
ultima instancia, a cargo do 6rgao que possui a prerrogativa de emanar a
ultima palavra em/de Direito.

A desconformidade da lei em face da Constituicdo, por si s6, nédo
indica a sua invalidade. Para ocorrer a sua retirada do sistema cabe ao
legislador revogar a lei ou ao 6rgao julgador, em processo especial, declara-
la inconstitucional. Se uma dessas duas hip6teses ndo acontecer, a lei
(inconstitucional) continuara a integrar o sistema juridico e sua validade
continuara em vigor. A desconformidade constitucional de uma lei ndo é
um descuido, mas € admitida pelo sistema kelseniano, desde que a propria
Constituicao faculte ao 6rgao legislativo ou a qualquer outro érgdo a
manutencdo de uma regra dessa natureza. Isso significa uma prerrogativa
constitucional do legislador, ou de outro 6rgdo, decidir o conteudo mais
adequado a norma juridica. Assim, também, a Constituicao determina qual o
6rgao competente para determinar a constitucionalidade das leis. Portanto,
a légica impingida pelo cientista do Direito é aparar todas as arestas de
conflitos existentes, eliminar as contradigbes e estabelecer a logicidade do
ordenamento juridico. (COELHO, 2007, p.41-46 e 54-56).

6 A interpretagcao

A interpretagdo kelseniana adota uma postura voluntarista
originalmente voltada ao Sinngebung. A particularidade esta mais no
ato de vontade do aplicador do que na sua cognicdo. Em tal talante, a
Sinnverstandnis é deslocada em face da compreenséao kelseniana de uma
interpretacéo guiada pela voligédo, ato no qual o aplicador escolhe os possiveis
significados da norma geral. A interpretagéo divide-se em auténtica e ndo-
auténtica em face do critério de competéncia para aplicar a norma. Entao,
a auténtica indica uma interpretacao efetuada pelo 6rgdo competente e a
nao-auténtica tem seu sentido determinado por pessoas localizadas fora do
ambito de competéncia, ou seja, pessoas em geral e cientistas do Direito.
Destaca-se que “os 6rgaos legislativos com seus atos de competéncia se
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referem a interpretagdo auténtica, interpretacao efetuada para a edigédo de
leis, regulamentos [...], na observacéo das regras do processo legislativo”,
por exemplo, segundo Paulo Bonavides (2006, p.448).

A questao interpretativa atinge o reconhecimento da diversidade de
sentidos das leis a serem aplicadas por juizes n&do-autdmatos. Significa
admitir a impossibilidade ou a nao-intencionalidade de a autoridade
prescrever todo o conteudo correspondente as normas individuais. Diante
da diversidade de sentidos nao previstos, a escolha entre as interpretagoes
vai depender somente do arbitrio do julgador, no qual o método cientifico
nao pode intervir. Ao reconhecer essa prerrogativa, Kelsen viabiliza o livre
procedimento de interpretacéo por parte do juiz, porém ao passar da norma
geral a norma particular (deciséo judiciaria), o juiz passaria a agir como um
administrador publico a exercer sua fungéo. As decisdes serdo anuladas
no caso de violacao da legalidade ou no abuso (transgressao) do poder
conferido ao julgador. (PERELMAN, 1998, p.93). Além do mais, o pensador,
emprega a imagem da moldura, dentro da qual podem ser identificados
inumeros significados, os quais s&o delimitados pela interpretacdo néo-
auténtica — pela ciéncia juridica — ficando estabelecidos parametros para os
multiplos sentidos atribuiveis a norma. A tarefa da ciéncia juridica termina
nesse momento, apos incide a tarefa do aplicador em determinar, conforme
sua vontade, qual dos significados prevalecera na aplicacdo do Direito.
(COELHO, 2007, p.58).

A rejeicdo da unicidade de significado impde a ciéncia juridica o
rigor equanime dos valores considerados na norma; ao aplicador resta,
por meio de um ato de vontade, atribuir significado a norma dentre
aqueles constantes no interior da moldura. Também cabe a ele rejeitar os
significados estipulados/emoldurados pelo cientista do Direito e interpretar
a norma em sentidos diversos ou nao previstos. Disso decorre a nao-
sujeicao da interpretacao auténtica ao esquema cognoscitivo. Para reverter
eventual distor¢cao ao interpretar algo, utiliza-se dos recursos, desde que
a decisdo néo transite em julgado. Logo, a interpretagdo correta ndo
ultrapassa o campo ficcional de atribuir ao Direito a idéia de seguranga
juridica. Pelo contrario, a seguranga juridica pode ser revelada por meio
da demonstragéo das imperfei¢cdes legislativas, com isso, aumentando
o grau de seguranca. Para tal demonstragdo, a tarefa do cientista esta
em apresentar os possiveis sentidos provenientes da norma; em ultima
instancia, significa negar um unico sentido a norma juridica. Por sua vez,
na analise da norma individual deve existir a mesma cisao epistemoldégico-
axiolégica aplicada as normas gerais, sendo 0 seu conhecimento restrito
a identificagéo das significagbes. A missdo do cientista do Direito ndo se
encontra localizada nas investigacdes de campos pré e metanormativos,
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nos quais provavelmente, estaria assentada a motivagéo das escolhas do
aplicador. (COELHO, 2007, p. 59-61).

7 A interpretagao

A interpretacdo kelseniana adota uma postura voluntarista
originalmente voltada ao Sinngebung. A particularidade estad mais no
ato de vontade do aplicador do que na sua cognigdo. Em tal talante, a
Sinnverstandnis é deslocada em face da compreenséao kelseniana de uma
interpretacéo guiada pela volicédo, ato no qual o aplicador escolhe os possiveis
significados da norma geral. A interpretacédo divide-se em auténtica e nao-
auténtica em face do critério de competéncia para aplicar a norma. Entao,
a auténtica indica uma interpretacao efetuada pelo 6érgdo competente e a
nao-auténtica tem seu sentido determinado por pessoas localizadas fora do
ambito de competéncia, ou seja, pessoas em geral e cientistas do Direito.
Destaca-se que “os 6rgéos legislativos com seus atos de competéncia se
referem a interpretagdo auténtica, interpretacao efetuada para a edigéao de
leis, regulamentos [...], na observagao das regras do processo legislativo”,
por exemplo, segundo Paulo Bonavides (2006, p.448).

A questéo interpretativa atinge o reconhecimento da diversidade de
sentidos das leis a serem aplicadas por juizes ndo-autdmatos. Significa
admitir a impossibilidade ou a n&o-intencionalidade de a autoridade
prescrever todo o conteudo correspondente as normas individuais. Diante
da diversidade de sentidos n&o previstos, a escolha entre as interpretacdes
vai depender somente do arbitrio do julgador, no qual o método cientifico
nao pode intervir. Ao reconhecer essa prerrogativa, Kelsen viabiliza o livre
procedimento de interpretacéo por parte do juiz, porém ao passar da norma
geral a norma particular (decisdo judiciaria), o juiz passaria a agir como um
administrador publico a exercer sua fungéo. As decisbes serdo anuladas
no caso de violagdo da legalidade ou no abuso (transgressdo) do poder
conferido ao julgador. (PERELMAN, 1998, p.93). Além do mais, o pensador,
emprega a imagem da moldura, dentro da qual podem ser identificados
inumeros significados, os quais sdo delimitados pela interpretacdo néo-
auténtica — pela ciéncia juridica — ficando estabelecidos parametros para os
multiplos sentidos atribuiveis a norma. A tarefa da ciéncia juridica termina
nesse momento, apds incide a tarefa do aplicador em determinar, conforme
sua vontade, qual dos significados prevalecera na aplicacdo do Direito.
(COELHO, 2007, p.58).

A rejeicdo da unicidade de significado impde a ciéncia juridica o
rigor equanime dos valores considerados na norma; ao aplicador resta,
por meio de um ato de vontade, atribuir significado a norma dentre
aqueles constantes no interior da moldura. Também cabe a ele rejeitar os

340 Pensar, Fortaleza, v. 14, n. 2 p. 321-343, jul./dez. 2009.



Kelsen e seu mundo-positivista: uma revisao bibliografica

significados estipulados/emoldurados pelo cientista do Direito e interpretar
a norma em sentidos diversos ou nao previstos. Disso decorre a nao-
sujeicao da interpretacao auténtica ao esquema cognoscitivo. Para reverter
eventual distorcdo ao interpretar algo, utiliza-se dos recursos, desde que
a decisdo nao transite em julgado. Logo, a interpretagdo correta nao
ultrapassa o campo ficcional de atribuir ao Direito a idéia de seguranga
juridica. Pelo contrario, a seguranca juridica pode ser revelada por meio
da demonstragdo das imperfeicées legislativas, com isso, aumentando
o0 grau de seguranca. Para tal demonstragdo, a tarefa do cientista esta
em apresentar os possiveis sentidos provenientes da norma; em Uultima
instancia, significa negar um unico sentido a norma juridica. Por sua vez,
na analise da norma individual deve existir a mesma cisdo epistemoldgico-
axioldgica aplicada as normas gerais, sendo o seu conhecimento restrito
a identificacdo das significagbes. A missdo do cientista do Direito ndo se
encontra localizada nas investigacdes de campos pré e metanormativos,
nos quais provavelmente, estaria assentada a motivagcéo das escolhas do
aplicador. (COELHO, 2007, p. 59-61).

Consideragoes finais

O positivismo juridico kelseniano € objeto de inUmeras analises
tedricas e praticas e ainda serve de paradigmas aos diversos juristas no
momento de pensarem as instituicdes juridicas e o Direito em si mesmo
depois dos reflexos pds-guerra. Por isso, ndo € de um todo retrogrado
analisar esse positivismo, mas ao mesmo tempo, n&do traz nada de
inovador as atuais discussdes sobre o Direito. Ao reconhecer essas
duas perspectivas, o desenvolvimento da abordagem desse positivismo
atravessa alguns elementos peculiares do pensamento do austriaco, por
vezes encobertos por outros angulos de visdo. O encobrimento € justificado
pela impossibilidade, em pesquisas gerais, de observar os detalhes contidos
nas obras e no pensamento de Kelsen. Embora ele tenha sido cuidadoso na
forma de sistematizar seu pensamento e expor sua teoria, o entendimento
torna-se complicado quando se parte de pré-compreensao diferente e em
épocas distintas.

A sua visdo do Sein e do Sollen compde o cerne do seu modo de
analisar a normatividade do Direito, pois é essa distingdo formadora da
sua teoria. Na validade e eficacia, o esforgo de Kelsen é monumental para
manter o Sein e o Sollen nas posi¢des e significacdes atribuidas por ele
em sua ciéncia, embora seja uma das partes mais complexas a serem
analisadas e compreendidas, pois, nela estd a maxima aproximagéo do
Sein com o Sollen, e tal aproximagédo nao poderia ser tao intensa a ponto
de quebrar a sua coeréncia cientifica; todavia, € um ponto a ser estudado
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isoladamente — esse ndo era o objetivo do trabalho. A forma do sistema
assume a relevancia de manté-lo autbnomo em relagao as outras areas da
cultura. Isso significa que somente da norma pode originar-se outra norma,
de maneira a compor graus de hierarquia até chegar a norma individual,
num constante movimento dentro das fronteiras juridicas. O ultimo
momento dessa dinamica é a aplicagdo da norma individual, e disso advém
a interpretacdo da norma a ser efetuada pelos 6rgdos competentes para
tal. A norma individual é a resultante da escolha da “melhor interpretacao”
diante do caso concreto. No entanto, a escolha dentre as interpretagdes
possiveis esta restringida pelo quadro de sentidos formado pela norma
geral, ndo podendo o intérprete ultrapassar as fronteiras do quadro/moldura.
Os conteudos dessas normas nao sao passiveis de analise pela Teoria
Pura do Direito, apenas a sua forma. Outras areas culturais (politica, ética,
economia etc.) possuem a tarefa de analisar os conteidos normativos. A
pura ciéncia do Direito cabe apenas o exame da norma.

Nao é apenas uma abordagem analitica, junto a isso esta a viséo dos
autores citados no decorrer do trabalho, embora também sejam observagdes
analiticas. Destarte, p6de-se obter um quadro geral da abordagem
kelseniana em outras obras. Salienta-se, por ultimo, devido a infinidade de
material existente sobre o autor e sobre o positivismo, que as escolhas aqui
feitas dizem respeito ao material disponivel e, além de tudo, configuram
bibliografias relevantes para esta tematica, embora se possa divergir da
opinido dos respectivos autores, inclusive a do autor deste estudo.
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