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Resumo: O propdsito deste artigo cientifico ¢ analisar a estrutura do pensa-
mento kelseniano em seus mais variados aspectos ¢ a sua influéncia na forma-
¢io ¢ desenvolvimento do Positivismo Juridico. Importa dizer que o presente
estudo almeja refletir sobre os principais elementos do conjunto tedrico de
Hans Kelsen, de modo a identificar o verdadeiro sentido de sua Teoria Pura
do Direito.

Ainda, o intuito desta pesquisa ¢ investigar as relagoes de validade do orde-
namento juridico, proceder a uma comparagio com as teorias juridicas que
permearam o contexto europeu ao seu tempo. Em suma, o artigo visa buscar
a esséncia do monismo juridico kelseniano e fazer um cotejo com as ditas
estruturas estdricas do Direito, repudiadas pelo autor austriaco.

Finalmente, outro ponto a ser perquirido é a observancia da condigio da
eficicia do sistema idealizada pelo jurista e sua relagio com a validade do

ordenamento juridico.
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Introdugio

As teorias juridicas de Hans Kelsen con-
feriram um novo olhar ao Positivismo Juridi-
co, sistema juridico que se tornou a cartilha
metodoldgica por exceléncia das sociedades
ocidentais a partir de meados do século XIX

até os momentos hodiernos,

O jurista austriaco, por meio de um
complexo aparato de teorias juridicas, procu-
ra tracar um novo modelo de linhas mero-
dolégicas para a estruturacio de seu projeto
juspositivista. Na verdade, o proposito preci-
puo de Kelsen é conceder ao fendmeno juri-
dico uma estrutura que realmente possa ser
reconhecida como juridica, isto ¢, o intuito
¢ construir uma teoria geral do Direito com
status de ciéncia, inserindo-se nesse contexto

a sua famosa “Teoria Pura do Direito”.

De maneira a tornar inteligivel a sua
Teoria Pura do Direito, Kelsen estabelece
o primado norma fundamental, bem como
adiciona ao seu aparato tedrico a teoria de
hicrarquia das normas, sendo que estes ins-
{rumentos $ao essenciais para a estrururagao
de sua teoria com vistas 4 purificagao da me-
todologia até entdo empregada na ciéncia do
Direito. Ainda, a aludida teoria kelseniana
serve de mote para o combate aos sistemas
juridicos pouco comprometidos com a cor-
re¢io metodoldgica e sistemdtica por cle pro-

pugnada, em especial o Jusnaturalismo.

A partir da nova estruturagio do pen-

samento juridico implementada por Kelsen,

fundada no reconhecimento de uma teoria
dinimica do Direito em contraponto com
as tradicionais teorias estiticas do Direito, a
questio da validade do ordenamento passa
a ser perquiridn pelo jurista em questao, no
sentido de se estabelecer as condicoes neces-
sdrias para que uma dada ordem juridica seja

reconhecida como vilida.

Por fim, as consideracoes de Kelsen acer-
ca do Positivismo Juridico diao ensejo i re-
Hexio da nocio da chcicia do sistema. Em
outras palavras, analisa-se a perspectiva desta
condigio no ambito do ordenamento juri-
dico, no sentido de se averiguar sua relagio
com a validade do sistema ¢ analisar as im-

plicagées da nao observancia deste requisito.
O projeto kelseniano

Hans Kelsen vai direto ao ponto no to-
cante ao objetivo a ser perseguido em sua
“Teoria Pura do Direito”. O seu objetivo
precipuo ¢ conferir ao Direito a pureza me-
todolégica. O autor aponta que a ciéncia do
Direito fora vilipendiada em sua estrutura
por séculos gragas 4 adogio de um sincretis-
mo metodoldgico que permitiu a mistura de
elementos eminentemente nio juridicos & ci-

éncia juridica (DIAS, 2010, p.159).

Kelsen, ao analisar os rumos tomados
pelo Direito, propéce a aboligio de elementos
ideoldgicos, bem como os de cunho psicolo-
gico, com vistas a garantir objetividade ¢ exa-
tidao ao Direito. Na verdade, para o jurista

em questdo, o termo “purificar” tem um sig-
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nificado uinico: purificar o mérodo cientifico
a ser empregado, expurgando de sua esséncia

toda a sorte de elementos exdgenos.

Dito isso, ¢ mister ressaltar que Kel-
sen apenas propugna a adocio de um mé-
todo isolado da politica, da psicologia e da
religido, nio significando, portanto, que sua
teoria proponha a purificagio do Direito
(KELSEN, 2009, p.1-2). Em nenhuma hi-
potese o jurista considerou a ideia de purifi-
car o contetido do Direito, isto é, determinar
o contetdo das normas juridicas postas; ao
contrario, o intuito ¢ permitir a autonomia
do conhecimento da ciéncia juridica, repe-
lindo elementos que venham a contaminar o

Direito Positivo'.

Tendo em vista o propdsito da Teoria
Pura do Direito, cumpre observar que Kel-
sen vivia em um ambiente onde a ciéncia do
Direito seguia um rumo diverso em relagio
ao método por ele proposto e que, por con-
sequéncia, carecia de uma grande reforma
em sua base, em decorréncia de seu processo

de desnaturagao.

1 Embora o propdsito da Teoria Pura do
Direito de Hans Kelsen seja construir uma nova me-
todologia de estudo do Direito atr

s da eliminagio

de elementos que nio sejam conexos A ciéncia do Di-
reito, isto nio ¢ motivo autorizador para se pensar
que Kelsen condene as nogoes de moral, justica ou

étll =0 l".n'l r&f:l]id:!i{t‘. s CICITI{.‘I‘JI(‘IS cm t]LIL'SII-I[} -.|prf:-

sentam sua importancia peculiar, contudo se situam
fora da realidade juridica, de modo que nao servem
de critério para qualificar o Direito. Assim sendo,
Kelsen apenas visa delimitar rigorosamente o campo
de estudo, posto que o sincretismo metodolégico im-
pede o conhecimento purificado do objeto cientifico.

Nesse sentido, observa-se que o Direito,
na segunda metade do século XIX e inicio
do século XX, era orientado por certas es-
colas que se destacavam naquele contexto,
dentre elas a Escola Historica do Direito e
a Jurisprudéncia dos Conceitos; entretanto,
todas foram veementemente combaridas
por Hans Kelsen pelo fato de ndo conferi-
rem ao estatuto juridico o tratamento cien-
tifico a que fazia jus, sendo-lhes atribuido o
adjetivo de pseudopositivistas. Infere-se, en-
tretanto, que o autor, apesar de ter apregoa-
do severas criticas as ditas correntes pseudo-
positivistas, face ao nio com promisso destas
com a edificacio de uma ciéncia juridica po-
sitiva, desvinculada de caracteres naturais,
sociais e finalisticos, cujos principais autores
eram Savigny, Jhering ¢ Jellinek, teve como
principal alvo a doutrina do Dircito Natural

que ainda vigia n:lquelc momento.

A corrente jusnaturalista tem como
primado a tese da unidade do Direito com a
moral, de modo que o ordenamento moral se
funde necessariamente s prescrigoes do or-
denamento juridico. Em outras palavras, im-
pera no Jusnaturalismo a uniao de elementos
advindos da ¢ética moral com o sistema de
normas positivas, cstabelecendo-se o postu-
lado da estrita conformidade de contetdo

das normas morais com as normas juridicas.

Enfim, o Jusnaturalismo se escrutura em
uma ordem dualista, em que hd a prevaléncia
de uma esfera transcendente ¢ hierarquica-
mente superior, seja advinda da natureza, de

uma entidade religiosa ou da propria razio
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humana. Decorre desta ahrmagio a seguinte
situacio: existe uma identidade de contet-
dos entre as normas transcendente ¢ posta,
devendo a dltima seguir o mandamento
prescrito pela ordem moral (MATOS, 2006,
p-191). O coroldrio do Dircito Natural ¢ a
coadunagio entre contetdos advindos de or-
dens diversas, coibindo-se a possibilidade de
contradi¢ao entre os aludidos sistemas, sob
pena de a norma positiva nao ser considera-
da vdlida. Kelsen, por sua vez, contesta este
argumento, uma vez que o Direito compre-
ende tio-somente o Direito Positivo, nio se
subjugando aos ditames de uma moral abso-

luta ou transcendente.

Hans Kelsen busca a implementagio de
uma ciéncia do Direito independente, isenta
de quaisquer elementos metafisicos, por isso
entende inadmissivel a aceitacio da ideia de
uma moral absoluta que condicione o con-
teido da norma positiva. A existéncia da
identidade de contetidos ¢ devida ao processo
denominado dedugiao l6gica, em que o con-
teiido de uma norma positiva, através de um
procedimento légico, ¢ derivado de uma nor-
ma geral evidente que prescreve um determi-
nado contetdo (DIAS, 2010, p.23-9). Dentro
desse sistema, portanto, dizer que uma norma
juridica ¢ vilida quer dizer estritamente que
os individuos devem se conduzir da manecira

prescrita pela norma geral ¢ absolura.

A deducio logica de conteidos ¢ feno-
meno intrinseco dos chamados sistemas es-
tdticos de normas, na medida em que fun-

damento de validade ¢ contetido da validade

s¢ fundem, tornando devido o encontro do
comportamento  determinado  pela norma
posta com o prescrito na ordem metafisica
(KELSEN, 2009, p.198), prevalecendo a du-

alidade de ordens.

O aludido panorama dd o ensejo ao ju-
rista austriaco de promover severas criticas
ao projeto jusnaturalista, posto que a norma
positiva, por ser autdénoma, nio se subsume
as normas que formam o corpo orginico do

sistema moral®, em virtude do fato de que o

2 With static normative orders, reasoning deductively
requires one to consider the content of the norm, and
what can be derived logically from the content (...) ‘The
norms of the order of the first type [static] are valid on
the strength of their content: because their validity can be
traced back to @ norm under whose content (...) can be
subsumed as the particular under the general.’ (... ) But,
with a dynamic order the validity of a norm will not
depend not simply on content. For example, if @ moral
order is based on the duty to obey God, and God can
fssue new commands and commandments, then moral
dutics are not simply a question of the relationship be-
nween the new and old commands. That one onght to
obey God validates whatever God conrmands (dynamic).
That one ought ‘to love thy neighbor as thyself” does not
permit you to ignore your neighbor’s eries for help (sta-
tic), even though your God might permit you to do so”.
Traducio livre do autor: Com ordens normativas es-
taticas, raciocinar dedutivamente exige que se consi-
dere o contetdo da norma, e o que pode ser derivado
logicamente do contetdo (...) ‘As normas da ordem
do primeiro tipo [estitico] sio vili

1s na forga de sen
contetido: porque sua validade pode ser remontada
para uma norma sob cujo contetido pode ser incluido
como o particular sob o geral.” (...) Mas, com a ordem
dinamica, a validade da norma nio dependerd sim-
plesmente de seu conteddo. Por exemplo, se a ordem
moral ¢ baseada no dever de obedecer a Deus, ¢ Deus
pode emitir novos comandos e mandamentos, entio
os deveres morais nio sao simplesmente uma questio
de relacionamento entre os novos e velhos comandos,
Que se deve obedecer a Deus valida quaisquer co-
mandos de Deus (dindmico). Que se deve amar teu
vizinho como a ti mesmo’ nio permite vocé ignorar
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fundamento de validade da norma posta nao
¢ a ordem moral absoluta, mas o elemento
que Kelsen acrescentard futuramente a sua

teoria: a Norma Fundamental.

Os primérdios do projeto juspositivis-
ta de Kelsen

Os cstudos de Kelsen conferiram ao Di-
reito uma visao cientifica, tendo em vista a
idealizacao de um novo modelo de conheci-
mento da aludida ciéncia. Imbuido pelo es-
pirito positivista de sua ¢poca, Kelsen afirma
que o ponto de partida para o desenvolvi-
mento de uma ciéncia eminentemente juri-
dica se dd apenas com a adogao pelo cientista
do Direito de um procedimento denomina-
do andlise. O escopo primordial da andlise
do Dircito Positivo ¢ a limitagio do objeto
de estudo e a exclusao de todos os clementos
que ndo sejam cspcciﬁcamcn[c juridicos, de
modo que uma teoria juridica sé serd ciéncia
se for comprometida com o senso de isengio

de seu propésito.

Em outras palavras, o Direito Positivo
assume o status de ciéncia se o jurista, como
mero observador téenico, descrever o Direito
tal como cle foi posto na ordem juridica, sem
fazer juizo de valor ou manifestar opinides
com tragos ideoldgicos. Ainda, ¢ mister que
o cientista do Direito prime por uma ope-
racio intelectual que afaste a incidéncia de
elementos dotados de contornos politicos,

psicoldgicos, morais, causais, dentre outros,

o pedido de ajuda de seu vizinho (estatico), muito
embora seu Deus possa permitir que vocé faga isso”
(SCHIFE 2005, p.200).

a fim de tornar possivel a edificacao de uma
teoria juridica autdénoma e a consequente ex-
tracio do conhecimento verdadeiro do Di-
reito Positivo.

Considerando-se  essas  premissas  ini-
ciais, ¢ acurado observar que a Teoria Geral
do Direito de Hans Kelsen evoluiu gradati-
vamente, vindo a adquirir novos contornos
ao longo dos tempos até a sua fase cldssica,
quando o autor chegou ao dpice de sua cons-
rrucao intelectual. Nesse sentido, Kelsen tem
a percepgio do Direito como um conjunto
de ordens ¢ proibigoes voltado ao compor-
tamento dos individuos, nao havendo ainda
uma estrutura juridica dotada de unidade.
O intuito de Kelsen neste momento inicial
¢ demonstrar a possibilidade da existéncia
de uma reoria jurfdica que ndo necessite re-
correr ao universo das teorias ético-morais.
Para isso, o jurista, no intento de dar base de
sustentagdo i sua teoria, recorre a Teoria da
Imputagao Juridica e a Teoria da Proposigio
Normativa (DIAS, 2010, p.174).

Comecemos pela segunda teoria. Segun-
do tal reoria, considera-se que a norma juri-
dica tem o condio de emitir uma proposicao
de dever-ser com poder vinculativo ao indi-
viduo, ficando o destinacirio da proposicao
normativa na continéncia de cumpri-lo. Des-
ta maneira, o Estado contempla ou qualifica
certos comportamentos, podendo exigir o
cumprimento de quaisquer fenomenos que
achar conveniente ou necessdrio. Tais exi-
géncias, portanto, sio compreendidas como

expressoes da vontade do Estado.
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A Teoria da Imputagio Juridica, por sua
vez, se refere i conexdo existente entre os ele-
mentos da norma, isto ¢, i ligagio produzida
gramaticalmente pelo dever-ser. Por meio da
imputacio, estabelece-se uma relagio normati-
va. E bom frisar que Kelsen preceitua que essa
interligagio de elementos nada parece com a
tradicional relacio de causa e efeito. Na verda-
de, o dever-ser corporiﬁmdo em uma norma
juridica estabelece simplesmente uma relagio
de cnndi(;:’m ¢ conseqiiéncia, de maneira a arri-
buir responsabilidade ao sujeito de direitos.
Com efeito, a imputagio nio reflete uma vol-
ta s consideragoes causais ou teleoldgicas; ao
contririo, ela ¢ eminentemente uma categoria
logica, no sentido de que quando aplicada,
leva em consideragio o seguinte pensamento:
se um certo comportamento ocorre, ¢ provivel
que outro comportamento deve acontecer. Em
outros termos, quando A ¢, B deve ser, diferen-
temente do principio da causalidade que pres-

creve que quando ¢ A, B também ¢ (ou serd).

Na verdade, o que Kelsen almeja de-
monstrar com as duas teorias mencionadas ¢
que o Estado ¢ o ente cuja existéncia se deve
s normas juridicas e tio-somente a elas, nio
sendo necessdrio estruturar suas ordens em
elementos metafisicos ou nio pertinentes a
ciéncia juridica. Ainda, acrescenta-se que o
Estado, tendo em vista a capacidade de es-
tabelecer obrigagoes através de proposigoes
normativas, possui condigoes de abranger

todos os fenomenos juridicos qualificados.

Destarte, por meio da indicagio de certo

comportamento ¢ de scus elementos substan-

tivos a um determinado sujeito e da posterior
constituigio de tal comportamento em uma
obrigagio a ser cumprida pelo sadito, pode
o Estado fazer valer sua vontade, vinculando
individuos, por meio de um direito exclusi-
vamente positivo, sem fazer um regresso s

normas morais.

De certo modo, as disposi(;écs concer-
nentes ao afastamento da aplicagio de pre-
ceitos e justificacoes metafisicas na reoria kel-
seniana procedem, pois se passa a reconhecer
que as relagdes Estado-stidito sio estabeleci-
das mediante somente o império da norma
juridica, entretanto, nio ¢ necessdrio fazer
grande esforco para se questionar: por que
existe a crenca de que tal comando obrigatd-

rio serd efetivamente cumprido?

Certamente, existe no inconsciente dos
individuos a noc¢ao de que a edi¢io de uma

FEUNEr 3 PO | 3 v
norma ;und;ca' 3 POI‘ ﬂd\’ll' dC um orgao supe-

3 Hans Kelsen faz questao de estabelecer o papel da
ciéncia do Dircito ¢ o faz por meio da contraposigao
do significado do termo “norma juridica”. O autor
p()lll'.ll:l quC O lrﬁl‘ﬂ“") d(] (}l)l_'r;ld(}r dl'l [.)irf_'i'() ‘:‘ (1(_"
terminado pelas normas juridicas, de modo que a
ele cabe apenas descrever as relagoes juridicas cons-
tituidas pelas mesmas. A funcio da ciéncia juridica,
p(lrr:‘inl‘:), é :1Pl‘.”ﬂ$ dL‘n‘J(lnS(r:‘lT (8] Scnridn dﬂ normsa
juridica, sendo isto feito por meio de proposicoes ju-
ridicas. As proposicoes juridicas, por sua vez, descre-
vem o enunciado ¢ os elementos materiais emanados
pela norma juridica, ao passo que esta nio assume a
forma de um juizo, mas de um comando a ser obe-
decido. Nio hd interpretagio, apenas a emanagio de
uma disposicio a ser observada pelos destinatirios
da norma juridica em questio. Encretanto, hi que se
observar que o jurista, ao iniciar os estudos de uma
teoria do Direito com contornos dinimicos, passa a
admitir que o Direito nio ¢ composto somente por
normas de cunho imperativo, ou seja, que impaem
obrigagoes, mas também contém permissoes, atribui-



O positivismo juridico A Luz Da Filosofia Epistemologica De Hans Kelsen 93

rior, enseja o seu cumprimento, todavia, re-
correr a Eﬂl pr()cedimcnto nao ¢ correto, uma
vez que o fato de uma norma ter sido criada
por um orgio superior nio ¢ justificativa real

para explicar a sua obrigatoriedade.

Apesar de entender o Direito como um
conjunto de meras obrigagoes, Kelsen per-
ceberd posteriormente a importincia da
Constituicio na regulamentacio da ordem
juridica, posto que a Lei Maior de uma na-
¢io ¢ o elemento responsdvel pela qualifi-
cacio de uma lei ¢ de todos os fendmenos
infraconstitucionais, dotando-os de validade.
Acrescenta-se que o Direito ndo assume mais
a forma de um agregado estdtico de deveres
com normas desconexas umas das outras,
mas passa a ser uma ordem dotada de um
minimo de unidade, segundo a qual se con-
sidera a Constituigdo como o ponto comum
entre as normas postas do sistema e o cerne

do funcionamento de todo o ordenamento.

[nicialmente, Kelsen parece nio ter uma
resposta certa para a indagagio colocada ante-
riormente. Contudo, sua Teoria Geral do Di-
reito ird se desenvolver, de modo que o autor
ird recorrer ao fendmeno de uma hipotese nor-
mativo-condicional que passard a ser o centro

de reflexoes de sua Teoria Dinamica do Direito.
A fase cldssica do projeto kelseniano

Para Hans Kelsen, o Direito Positivo

¢ o conjunto das normas vilidas que for-

¢bes de poder ou competéncia, bem como as tradi-
cionais prescricoes de comportamentos (KELSEN,
2009, p.80-1).

ma o ordenamento juridico, sendo que a
Constituigio de uma nagio ocupa o dpice
deste sistema, também denominado piri-

mide normativa.

Do ponto de vista cientifico, a grande
questio da filosofia kelseniana passa a ser a
indicagio de um elemento que confira va-
lidade as normas do aludido sistema ¢ em
especi;ﬂ A primeira norma posta, ou seja, a
Constituicio. Kelsen, por sua vez, de modo a
solucionar o problema da fundamentagio de
validade do sistema, elabora a sua Teoria da

Norma Fundamental.

Eis o cerne da teoria do mestre de Viena:
a norma fundamental ¢ um pressuposto es-
sencial para o estabelecimento de toda a pro-
dugao juridica. Ela ¢ vilida porque ¢ pressu-
posta para ser vilida. Kelsen preceitua que a
norma fundamental assume a forma de uma
condigio légico-transcendental para o desen-
volvimento da atividade cognitiva do Direito
Positivo, pois sua fungio na ordem juridica ¢
permitir que o cientista do Direito interprete
a proposicio normativa como norma vilida
de um certo ordenamento juridico (DIAS,
2010, p.245-9).

A norma fundamental ¢ essencialmente
um pressuposto; sendo um pressuposto, ¢
tida como certa. Ela assume a forma de um
pressuposto vilido em uma ordem juridica
porque simplesmente ¢ pressuposta como
vilida. E tal pressuposigao se deve uma vez
que, sem a adogio desse procedimento pelo

il'lf(’:l'PTCT(’. llCIlhlIl‘ﬂ ato hll[l]ill'l() P(ld&‘!’iﬂ ST
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considerado vdlido, o que impediria, por-
tanto, o conhecimento do Direito Positivo.
Em outras palavras, a norma fundamental
kelseniana é o elemento-chave que conduz o
cientista a uma interpretagio possivel de atos
de seres humanos como atos juridicos (KEL-

SEN, 2000, p.170).

A Grundnorm assume a forma de uma
condigio légico-transcendental de interpre-
tagio normativa isenta da presenca de cle-
mentos ¢tico-morais ou metafisicos, donde
se observa que o seu papel precipuo ¢ permi-
tir a idealizacio de uma ciéncia juridica po-
sitiva despida de elementos estranhos ao scu
conhecimento, isto ¢, uma ciéncia calcada
em um mérodo de estudo descritivo, de ela-
boracio tedrica ¢ com raizes eminentemente

logicas (KELSEN, 2009, p.243).

Como dito anteriormente, o compro-
misso de Hans Kelsen ¢ construir uma ci-
éncia juridica autdbnoma e independente,
comprometida em estabelecer um mérodo
sistemarizado do estudo do Direito, tal como
preceitua a Escola do Positivismo Juridico.
Assim, para estruturar seu edificio juridico,
Kelsen procedeu a um complicado ¢ intenso
trabalho intelectual, no sentido de investigar
o método de aprendizado do conhecimen-
to juridico em voga em sua época ¢ buscar

meios para desmanteld-lo.

Kelsen, entdo, recorreu aos elementos
epistemoldgicos da filosofia de Immanuel
Kant para fundamentar a sua nova maneira

de fazer ciéncia, que culminou na elaboracao

da norma fundamental. Através dos concei-
tos transcendentais inscritos na Critica da
Razio Pura, o jurista austriaco pode explicar
qual o fundamento que rege a validade das
normas, assim como fornecer as linhas-mes-
tras para a concretizagio de um conhecimen-
to cientifico concebido em um ambicente de

pureza metodoldgica.

Nesse sentido, a filosofia kantiana pro-
poe um conhecimento cuja base ¢ um juizo
a priori, o qual se distingue dos dados empi-
ricos, na medida em que apenas estabelece as
condi¢oes do conhecimento cientifico. Para
a elaboracio de sua Teoria Pura do Direito,
Kelsen se serve do a priori juridico estabele-
cido por Kant, a fim de delimitar o objeto de
estudo ¢ as condicoes de funcionamento da

ciéncia juridica.

Na verdade, a filosofia kantiana era o Kel-
sen precisava para estruturar os pilares de sua
teoria puriﬁc:ldnm. Destarte, partir de um co-
nhecimento a priori significa construir metodo-
logicamente o objeto de investigagio de uma
ciéncia, no sentido de que o préprio cientista
do Direito apresenta previamente a nogio do

que ¢ ciéncia (MATOS, 2000, p.81-5).

Pode-se pensar que a exposi¢ao de uma
condigio pré-definida do que seja o Dircito
seja uma incongruéncia, haja vista a possibi-
lidade de estruturacio de uma ciéncia lastre-
ada em elementos cognitivos de cunho subje-
tivo ou metafisico, o que consequentemente
deturparia o ideal de implementagio de uma

ciéncia pura em seu sentido merodolagico.
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Em vista disso, Kelsen responde que o
Direito s6 alcanca em plenitude a pureza me-
todolégica se puder ser formulado a partir de
juizos de valor objetivos, de juizos que apon-
tem especificamente se um comando ¢ obje-
tivamente vilido ou ndo, de acordo com o
pressuposto da norma fundamental, respon-
sivel pela fundamentacio global do sistema.
Sendo um conhecimento a prieri, a norma
fundamental torna uma ordem juridica pen-
savel, permitindo-se que esta mesma ordem
seja considerada como um todo dotado de
sentido. E este juizo a priori que possibilita
ao cientista do Direito execurar a sua tarcfa
de descrever objetivamente, sem recorrer as

justificarivas do universo jusnaturalista.

Em suma, o Direito se configura como
um produto intelectual conduzido pelo ser
humano, nio se conformando com roda a
sorte de fatores religiosos, naturalisticos ou
metafisicos, donde se conclui que ¢ possi-
vel a definicao de seu objeto formal, de seu
método especifico ¢, inclusive, de sua razio
fundante, a partir de elementos puramente
objetivos. Isto ¢, Kelsen entende que o Direi-
to tem capacidade de construir suas estruru-
ras ¢ definir seus limites de forma autdnoma
e independente, depurando-sc todos os ele-
mentos alienigenas niao condizentes com o

seu proposito puriﬁcadnr.

Este ¢ o sentido da filosofia epistemolo-
gica de Hans Kelsen: tenta-se promover uma
critica do modelo até entio adotado para sc
conhecer o Direito. Visa-se, portanto, a edifi-

cagio de uma ciéncia juridica com objero de

estudo proprio ¢ que tenha meios de se auto-
conduzir. £ por isso que se fala que a ciéncia
juridica apresenta uma face construtivista, no
sentido de que o conhecimento do Direiro ¢
arquitetado ¢ montado pelo proprio jurista-
cienrista, fazendo este as vezes de agente pro-

dutor de seu objero.

De modo inequivoco, ¢ possivel afirmar
que esta operagio intelectual é o nicleo do
funcionamento da Teoria Dinimica do Di-
reito defendida amplamente pelo jurista aus-
triaco, em contraponto com as herméticas

teorias juridicas estdticas.

Assim, a Teoria Dinimica do Direito, de
acordo com o projeto juspositivista de Kel-
sen, ¢ aquela que reconhece que o processo
de produgio de normas juridicas advém so-
mente do querer humano, isto ¢, correspon-
de a um produto humano, o que significa
que nio existe espago para o reconhecimento
de um sistema de produgio de normas que
seja regulado pela deducio logica de concei-

tos, inerente A légica jusnaruralista.

Com efeito, a norma juridica nao vale
porque o seu contetdo se coaduna com
aquele exposto em uma norma imediata-
mente evidente, mas em virtude do fato de
ter sido produzida de acordo com a norma
fundamental que rege determinado siste-
ma, nido havendo, portanto, relagio entre a
validade da norma e o seu contetido. Desta
maneira, uma vez pertencente certa norma
a um determinado ordenamento juridico, a

indagacio de sua validade pertine somente a
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questio de ter sido produzida de acordo com
a norma fundamental e nio ao fato de ter
obedecido a prescricio moral determinada

por uma norma mais genérica.

|5 oportuno mencionar que a norna fun-
damental ¢ um elemento hipotérico que se
encontra fora do ordenamento juridico, cuja
fungio metodolégica ¢ auxiliar o doutrina-
dor a determinar as relacaes de validade entre
as normas do sistema. A norma fundamental
¢ um pressuposto légico-transcendental, por
isso nio ¢ posta, ndo advém de um processo
de positivagio das normas. E um pressuposto
sem o qual ¢ impensdvel a edificacio do co-
nhecimento juridico, vindo a receber a deno-
minagio de “constituicio légico-juridica” em
contraponto ao conceito de “constitui¢io no

sentido juspositivista”.

A “constituigio légico-juridica” represen-
ta o primado da norma fundamental, enten-
dida como o pressuposto capaz de conferir
unidade ao sistema; unidade esta respeitante
a consecugio de uma ciéncia juridica cons-
trutivista e monista, ao passo que o segundo

termo designa a Constituicio como a norma

positivada mais alta do ordenamento juridi-
co, ¢ sendo o dpice da pirimide juridica, ¢
ente aurorizante para a producio de outros
instrumentos normarivos em sede infracons-
titucional, destacando-se as leis ¢ os decretos,
bem como as sentencas e os contratos (DIAS,

2010, p.209-10).

Estabelecida a norma fundamental, Kel-

sen busca na Teoria da Hierarquia das Nor-

mas a unidade a ser estabelecida em sua piri-
mide juridica. Estrutura-se, entio, o sistema
juridico em uma ordem hierdrquica, orga-
nizada em virios patamares, de modo que
o fundamento de validade de uma norma se
encontra justamente na norma superior que
autorizou sua edigdo, o que leva a crer que
nenhum nivel normativo fica isolado, haja
vista que a validade de cada norma ¢ dada
por atos condicionantes que propiciam a

criagio de outras normas.

Assim, em um sistema escalonado de nor-
mas, a norma inferior se liga & norma superior ¢
esta, por sua vez, depende da proxima superior
até chegar, degrau a degrau, ao dpice do siste-
ma, isto ¢, a primeira constituigio histdrica da
nagio, a qual se pressupée dotada de validade,
em decorréncia da competéncia conferida pela
norma fundamental (DIAS, 2010, p.296).

A norma fundamental é uma norma cuja
validade nao pode ser remontada a uma nor-
ma superior. Ela nio decorre de um processo
de positivacio de normas, diferentemente da
Constituigio que o ¢, assumindo a posicio
de primeira norma posta do ordenamento ju-
ridico. Em realidade, a norma fundamental ¢
a condigo de validade da primeira norma do
sistema, de modo que esta assume a fungio
de vinculo entre todas as diferentes normas
que constituem o ordenamento juridico, a
partir de uma série de relagoes de validade
estabelecidas. Em termos simples, o que a
norma fundamental emite ¢ o determina-
do comando: “Cumpra-se a Constituigio!”

(SCHIFF, 2005, p.200).
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Kelsen entende que o fundamento de va-
lidade de uma norma s6 pode ser a validade
de outra norma, de modo que todo o ato de
constituicao de um direito assume a forma de
um ato condicionante, no qual a norma ju-
ridica promulgada condicionard a criagio de
outra, inserida em um nivel inferior e dotada

de maior C()]lCFL’IuL{L‘.

Este fendmeno de coordenagao entre nor-
mas hierarquicamente diferentes de um mes-
mo sistema juridico se trata, na verdade, de
um processo de delegagio de poderes, segun-
do o qual a autoridade inferior recebe a com-
peténcia de criar normas, regulando situagoes
juridicas dentro dos limites estipulados pela
proposicio normativa superior (KELSEN,
2009, p.216-217). Isto significa que uma nor-
ma juridica serd vilida se houver sido criada
de acordo com os critérios propostos por sua
norma imediatamente superior, ou scja, sua
validade dependerd da observincia das regras
que estatuem o modo adequado ¢ correto para

a edicio de normas juridicas.

Infere-se que a teoria kelseniana estabe-
leceu o pressuposto da competéneia para a
criacio do Direito. Tal afirmacio apresenta
um significado claro: o fundamento de vali-
dade de uma norma advém somente de uma
autoridade que possua capacidade para esta-

tuir normas.
Nesse sentido, preceitua o autor que

um comando ¢ ohrigutério nio porque

o individuo que comanda possui uma

superioridade real de poder, mas por-
que estd ‘autorizado’, porque estd ‘in-
vestido de poder’ apenas se uma ordem
normativa, a qual se pressupoe seja
obrigatéria, lhe confere tal capacidade,
a competéncia para emitir comandos

obrigatorios (KELSEN, 2000, p.44).

E importante mencionar que a validade
deste sistema concatenado de normas nada
tem ver com o ideal jusnaturalista de gera-
¢i0 de normas a partir de um nicleo fixo de
ideias, o que leva a crer que inexiste aqui o
processo de dedugio logica caracteristico dos
sistemas juridicos estdticos, ndo havendo,
logo, a imposi¢io do fenémeno da necessaria

subsungio de contetidos entre normas.

Hans Kelsen mostra-se totalmente con-
tririo 4 exigéncia segundo a qual todas as
normas devem derivar de um conteddo pro-
pugnado por uma norma imediatamente
evidente. Verifica-se, portanto, que o fun-
damento de validade de uma ordem juridica
nio se baseia no contetdo advindo de uma
norma genérica, mas em uma norma pres-
suposta que permita a interpreragao de atos

postos.

E certo que as relagoes de validade entre
as normas sio existentes gragas ao fato de que
todas as normas dentro de uma ordem juridica
sdo referenciadas por uma mesma constituigio

vilida que garante a inteligibilidade do sistema.

Tendo por base este pressuposto, observa-

se que se a norma fundamenral fosse uma
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norma positiva, ela teria que encontrar seu
fundamento de validade em outra norma,
assim como a sua norma autorizadora neces-
sitaria de achar o fundamento para sua forca
normativa, implicando na existéncia de um
processo infinito para a satisfagao da necessi-
dade epistemolégica de constituigio da norma
fundamental. A situagio em questio mostra
que o questionamento do fundamento de va-
lidade perder-se-ia no intermindvel, por isso
o mestre austriaco terminou por estabelecer a
pressuposicio de uma norma como a tiltima ¢

mais elevada (KELSEN, 2009, p.217).

Assim sendo, assume a Grundnorm a for-
ma de uma condicio hipotético-normativa
desprovida de conteddo e apenas imaginada.
Por ser eminentemente um pressuposto, sua
tarefa ¢ transformar certas ideias em conhe-
cimento — ou melhor — sua tarefa é permitir
que o objeto se oriente pelo conhecimento

do intérprete do Direiro,

Portanto, a norma fundamental ¢ o ponto
de partida normativo para o conhecimento do
ordenamento jurfdico, por ser norma légico-
transcendental, ou seja, pensada, desprovida
de contetido, nio metafisica ¢ pressuposta
apenas com vistas ao processo de conhecimen-
to juridico-cientifico (DIAS, 2010, p.252-4).

Ainda, nao obstante a norma fundamen-
tal seja um clemento exdgeno do ordena-
mento juridico, tal como o ¢ o fundamento
da corrente jusnaturalista, estes conceitos
nio se equivalem. A grande diferencga entre a

norma fundamental kelseniana e as formula-

¢oes tedricas jusnaturalistas reside no fato de
que a primeira apresenta um fundamento ju-
ridico que se encontra no proprio Direito, ou
seja, ¢ cognoscivel de maneira racional pelo
dourtrinador, ao passo que o fundamento de
validade das teorias jusnaturalistas sio as or-
dens metajuridicas, calcadas na natureza, na

razao humana ou em Deus.

Certamente, nao assiste razio em se de-
terminar o fundamento de validade de uma
norma positiva através de meios ético-morais,
posto que o Dircito Positivo ¢ o Direito Na-
tural sio ordens diversas, com diferentes na-

turezas, por isso, nio podem ser equiparadas.
Ser ou dever-ser: eis a questio.

Kelsen enxerga o Direito Positivo como
uma ordem normativa escalonada, dispos-
ta de maneira racional e sistemitica, com
vistas & regulamentagio ¢ aprendizado das
normas juridicas objetivamente wvilidas.
Entretanto, o autor adiciona um elemen-
to, sem o qual ¢ impossivel se pensar na
viabilidade de um ordenamento juridico: a

eficdcia global do sistema.

Em primeiro lugar, antes de analisar o
pressuposto da eficicia geral do ordenamento
juridico, ¢ mister a andlise de dois conceitos
sempre presentes na Teoria Pura do Direito e
indispensdveis para o entendimento da teoria
kelseniana, a saber: ser (sein) e dever-ser (sollen).

Comecemos a reflexo pelo segundo elemento.

Segundo o jurista austriaco, o Direito
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Positivo ¢ uma ordem composta de diver-
sos enunciados de dever-ser, isto ¢, coman-
dos que determinam que o individuo deve
se conduzir de determinada maneira. Um
dever-ser ¢, em verdade, uma expressio da
relagio de imputacio dirigida a conduta hu-
mana, especificando como o homem deve se
conduzir, de modo a atuar na realidade, isto

¢, no mundo do ser.

Hi que se pontuar, entretanto, que um
dever-ser ndo indica especificamente uma im-
posicio, mas pode corresponder igualmente a
uma autorizagao ou a uma permissao, o que
permite alegar que este preceito ndo diz respei-

to apenas a um contetido negativo’.

A categoria do ser, por sua vez, correspon-
de a toda a sorte de eventos que ocorrem no
mundo fenomenolégico. Trata-se da ordem dos

eventos naturais que efetivamente ocorrem.

Ser e dever-ser sio categorias interligadas,
mas que nio se confundem absolutamente,
na medida em que um nio decorre do outro.
Destarte, a categoria do dever-ser, por meio
de uma norma juridica, tem a prerrogariva de

imprimir em um fato do ser um sentido ob-

4 “Norms are ought propesitions, that is sta-
tements in an ‘ought’ farm. Such propositions can take
a number of subsidiary forms: ““Norm” is the meaning
of an act by which a certain bebavior is commanded,
permitted or authorized’, or what one should, may, or
can do”. Tradugao livre do autor: “Normas sio propo-
sicoes de dever-ser, isto &, declaragoes em uma forma
de ‘dever’. Tais proposicoes podem tomar uma série
de formas subsididrias: Norma ¢ o significado de um
ato, pelo qual um determinado comportamento ¢ or-
denado, permitido ou autorizado’, ou o que se deve,
pode, ou pode fazer” (SCHIFE 2005, p.195).

jetivo de dever-ser, porque incumbe 4 ciéncia
do Dircito descrever prescrigoes ou enuncia-
dos de dever-ser com vistas a dispor ¢ regu-
lamentar fatos do mundo do ser (MATOS,
2000, p.34-35).

Como dito, um dever-ser expressa
uma orientacio direcionada 4 conduta
humana, contudo é acurado dizer que isto
nio significa que o individuo ird se con-
duzir necessariamente de acordo com a
maneira prescrita pela proposicao norma-
tiva. Assim, a determinagio de certa con-
duta nao implica no efetivo cumprimento
do comando pelo destinatdrio da norma,
posto que dever-ser ¢ ser correspondem a
dois sentidos completamente diferentes
um do outro, por se encontrarem em ca-

tegorias diversas.

Desta mancira, em hipdtese alguma,
pode um enunciado de dever-ser se reduzir
a um ser, muito embora se considere que
o primeiro nao ¢ um elemento completa-
mente isolado da faricidade ou do mundo
fenomenolégico. Ainda que um enunciado
de dever-ser jamais se marerialize no mun-
do real, infere-se que a categoria légica do
dever-ser almeja atuar na realidade, a im
de que uma ordem juridica funcione ade-

quad ac CﬁC:l?.I"I'lC]'lT.'C.

A edicao de uma proposicio norma-
tiva tem por escopo a regulamentagio de
uma situagio juridica e o consequente
cumprimento da determinagao estipulada,

pois um sistema sc revela eficaz somente se
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conseguir produzir resultados coneretos no

mundo firico.

Hans Kelsen reconhece que ser ¢ dever-
ser sdo categorias dispares, no entanto admite
que uma ordem juridica ¢ vilida se for eficaz
de mancira global na ordem fenomenols-
gica. Em outras palavras, pressupde-se que
uma norma vilida consegue produzir efeitos
concretos no mundo do ser, uma vez que o
objetivo do Direito é fornecer a sociedade
meios para a regulamentagio de situacoes ju-
ridicas, bem como artificios para a solucio de
conflitos, de modo a tornar vidvel a prépria

existéncia de uma sociedade.

Certamente, o mestre de Viena comba-
te a visdo extremista de isolar um contetdo
de dever-ser da faricidade, segundo a qual a
eficicia de uma norma independe da efetiva
ocorréncia do comportamento desejado no
mundo do ser. Aduz Kelsen que a eficdcia de
uma norma ¢ a condicio de sua validade, nio
significando que cla é vilida pelo fato de atu-
ar concretamente, uma vez que sua valida-
de advém de uma norma fundamental que,
como pressuposto epistemolégico, concede
validade a todas as normas postas do ordena-

mento jun'c[ico (SCHIFE 2005, p-210-211).
Assevera Kelsen que:

Uma ordem juridica nio perde, po-
rém, a sua validade pelo fato de uma
norma juridica singular perder a sua
eficdcia, isto ¢, pelo fato de ela nao ser

aplicada em geral ou em casos isolados.

Uma ordem juridica ¢ considerada va-
lida quando as suas normas sio, numa
consideragio global, eficazes, quer di-
zer, sio de fato observadas e aplicadas.
E também uma norma juridica singu-
lar nio perde a sua validade quando
apenas ndo ¢ eficaz em casos particula-
res, isto ¢, ndo ¢ observada ou aplicada,
embora deva ser observada e aplicada

(KELSEN, 2009, p.237).

Nesse sentido, ¢ oportuna a observagio
de Kelsen, no sentido de dizer que a eficicia
do sistema é uma conditio sine qita non, € Ao
uma conditio per quam, Emplicando na con-
sideragio de que uma norma nao ¢ vilida,
porque € eficaz, mas ¢ vilida se sua prescricao
repercute de certo modo na ordem fitica.
Assim, deste raciocinio, decorre a conclusio
de que a eficdcia ndo ¢ a razio de validade
de norma juridica, mas apenas a condicio
para tal, haja vista que a validade da aludida
norma ¢ atribuida por uma hipétese légico-
transcendental que a pressupde como parte
integrante de uma ordem juridica escalonada

(DIAS, 2010, p.283-289).

Por fim, Hans Kelsen achou uma saida
para justificar o problema da eficdcia do orde-
namento juridico, sem precisar distorcer sua
teoria, ao assumir que sua eficdcia é apenas
condicio de validade ¢ nio fundamento de
validade, respeitando-se o raciocinio atinente
as disparidades existentes entre os conceitos
do ser e do dever-ser. Significa, portanto,
que a norma fundamental, sendo elemento

epistemoldgico ¢ regra basilar de producio
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juridica por exceléncia, nio se equipara i
esfera do ser, pois ela cuida estritamente das
relagoes de validade entre as normas, e em
especial, garante ao doutrinador uma meto-
dologia pura para o desenvolvimento da ati-

vidade cognitiva na seara juridica.
Conclusio

Hans Kelsen pode ser considerado a ex-
pressio midxima do pensamento normativo-
positivista do sé¢culo XX, haja vista que o seu
aparato teorico conferiu substancial forga is
aspiragoes do Direito Positivo vigente em
sua ¢poca, consubstanciadas na delimitagio
rigorosa do campo de estudo, na auséncia
absoluta de jufzos de valor e na neurralidade

do cientista.

A despeito da densidade ¢ complexidade
da Teoria Pura do Direito, Kelsen alcanca o
seu objetivo precipuo: conferir pureza meto-
doldgica & ciéncia juridica. Destarte, o jurista
austriaco parte do pressuposto de que uma
ordem juridica somente pode ser considerada
vilida se for orientada por uma condicio logi-
co-transcendental, imaginada ¢ desprovida de

contetido, denominada norma fundamental.

A norma fundamental, em realidade, as-
sume a forma de um pressuposto vilido em
uma ordem juridica porque simplesmente
¢ pressuposta como vilida, de mancira que
a nao implementagio desta operagao lgica
pelo intérprete implicaria na conclusio de
que nenhum ato humano pode ser conside-

rado vilido, o que cerramente impediria o

conhecimento do Direito Positivo.

Na verdade, a norma fundamental é o ni-
cleo da teoria kelseniana, uma vez que, sendo
um  pressuposto  epistemoldgico, estabelece
o ponto de partida para o conhecimento do
ordenamento juridico, permitindo ao doutri-
nador arquitetar os elementos que comporio
a ciéncia juridica. De acordo com a teoria di-
nimica, define-se, portanto, o préprio objeto
aser estudado, depurando-se do Direito todos
os elementos exégenos nao condizentes com o

escopo de uma metodologia pura.

Assim, este ¢ o sentido da flosoha trans-
cendental de Hans Kelsen: almeja-se a edifica-
¢do de uma ciéncia juridica, libertando-a das
normas ¢éticas, morais ou metafisicas, posto que
estas possuem fundamento de validade diverso
daquele estipulado pela norma fundamental,
concluindo-se, desta maneira, que elas nao per-

tencem absolutamente  realidade juridica.

Em suma, ¢ inegdvel que a Teoria Pura do
Direito visa desvencilhar o Direito Positivo do
estatismo juridico. Certamente, os postulados
desta ordem provém de uma instincia trans-
cendente, sendo  incompreensiveis  perante
a racionalidade humana, logo em nome do
compromisso da autonomia ¢ independéncia
da ciéncia juridica, ndo cabe ao Direito levi-
las em conta, em virtude da disparidade de

objetivos entre as doutrinas. Ante o exposto,

importa a ciéncia juridica apenas a descrigao
objetiva das proposi¢oes normativas, pois sua
missao fundamental ¢ estruturar os alicerces

do pensamento. E nada mais.
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