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RESUMO

Esta dissertagao tem por objetivo analisar o Con-
ceito de Sangao na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen.
Para ‘tanto, partimos de uma abordagem historica dos diver-
sos conceitos de sistema do direito com a finalidade de de
limitar o campo tedrico a ser estudado. Deste modo, como
entendemos que a categoria Sangao ¢ o nacleo a partir do
qual sc¢ articulam os demais elementos da teoria kelsenia-
na, se se privilegia o éeu momento estético, percebe-se a
importancia desta categoria para a configuragao, constitui
gao e clausura do sistema juridico. Nossa releitura tem co
mo matriz tedérica as criticas a Kelsen formuladas pela teo
ria juridica contemporanea, notadamente, por Norberto Bob-
bio ¢ Herbert Hart, ao conceito de Sangéo, expressadas em
pressupostos divergentes a respeito do seu papel para acir
cunscrigao do sistema juridico. Para estes autores,a idéia
de sistema do direito deve ser revista a partir de crite-
rios politicos e valorativos: sistema aberto. O que relati
viza a fungéo central da idéia de sangao. A guisa de con-
clusao constata-se a necessidade e a importancia do estudo
de autores classicos do direito para a compreensao dos
atuais dilemas teoricos e politicos das fungoes do direito

no Brasil.



RESUME

Cette dissertation a pour objectif d'analyser le can

cept de Sanction dans Théorie Pure du Droit de Hans KEL-

SEN. Pour ce faire, nous commengons a aborder d'un point
de vue historique, les divers concepts de systéme de droit,
afin de delimiter le domaine théorique que nous etudions.
De cette forme, comme nous entendons que la catégorie Sanc
tion est le point central a partir duquel s'articulent les
autres éeélements de la theéorie de KELSEN, si 1'on privilé -
gie son moment statique, on pergoit 1'importance de cette
catégorie pour la configuration, la éonstitution et la fer
meture du systéme Jjuridique. Notre relecture a comme ma-—
trice theéorique, les critiques adressées a KELSEN par la
theorie juridique contemporaine, notamment par Norberto
BOBBIO et Herbert HART, e¢n ce qui concerne le concept de
Sanction, celles-ci exprimées selon des présupposés diver-
gents au respect de son role pour la circonscription du
systeme juridique. Pour ces auteurs, 1'idée de systeme de
droit doit e€tre revue a partir de criteres politiques et
de valeur: le systéme ouvert, Ceci remplace 1la fonction
centrale de 1'idee de sanction. En guise de conclusion,
l'on constate 1la necessite et 1'importance de 1'etude d'au
teurs classiques du droit pour 1la compréhension des dilem-

mes théoriques et politiques actuels des fonctions du

droit au Bresil.
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Sangao:

INTRODUGAOC

1. Definigao:

1.1. Ratificagao ou confirmagao
de uma lei por uma autoridade soberana
como condigao prévia de sua colocagao
em vigor.

1.2. Reagao de um grupo social a
uma instituigao face a uma certa condu
ta por meio da qual se exprime a apro-
vagao ou desaproVagao da conduta que se
sanciona, e sao reforgcadas as regras
de agao do grupo na sua tentativa de
encorajar seus membros para que eles
realizem condutas ou se abstenham de
realizar outras, com a perspectiva de
obter vantagens ou de sofrer a priva-
gao que, do ponto de vista do sanciona
do, formam o conteudo da sangao.

1.3. Kelsen: "A sangao € a con-
sequéncia do ilicito; o ilicito (ou de
lito) e um pressuposto da sangao."

Teoria Pura do Direito. 22 ed.p.
68.

2. Etimologia: do latim SANCIRE,
tornar inviolavel (por um ato religio-
so) dai se tornar irrevogével; dai "in
terdir" aquilo que se segue.

Tradugao:
Alemao: Sanktion Ingles: Sanction
Espanhol: Sancion Francés: Sanction
Dictionnaire

Encyclopédique de Théorie et de Socio-
logie du droit. Ed. L. G. D. J. Paris.
1988. p. 359.
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1) Na atualidade, a preocupagéo com a obra de Hans
Kelsen é pautada pela necessidade de se repensar os autores
classicos gque co-constituem o paradigma epistemolégico da
teoria juridica. A constatagao nos GUltimos anos das imbri-
cagoes necessarias entre o Direito e a politica levaram o
pensamento juridico tradicional a um impasse quanto aos
seus postulados basicos e ao seu papel em sociedades com
processos acelerados de transformagao politica, economicae
social. Tal impasse nao pode, contudo, ocultar que o Direi
to, assim como os demals saberes, possui uma ambigiiidade
constitutiva, expressa em componentes democraticos e auto-
ritarios. Esta ambigiiidade faculta miltiplas leituras do
fenomeno juridico, dependendo das condigoes e especificids
des de materializagao do Direito em cada caso. Nesta pers-
pectiva, a recuperagéo dos elementos democraticos do Direi

to, surge como uma tarefa e um desafio.

Nesta 6tica, importa salientar a centralidade da dis
cussao teorica na conformagao dos marcos criticos ao saber
juridico tradicional. Ou seja, o estudo dos aspéctos fati-
cos ou materiais do Direito, por mais importante que for,
se désacompanhado de uma redefinigéo de seus pressupostos
cogniscivos, corre o risco de sequer apreender o problema,
quanto mais suas possiveis solugées. E neste sentido, por-
tanto, que acolhemos a indagagéo epistemolégica como um an

tecedente necessario ao debate juridico.

No interior deste projeto, situa~se a obra de Hans
Kelsen. Kelsen é, sem d&vida, uma das matrizes epistemolé—
gicas dominantes na teoria juridica. Sua influéncia é sen-

"tida tanto na recepgéo direta de seus textos, quanto pela

releitura de seus escritos elaborada nos centros de pro-
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dugao de saber juridico. O interesse kelseniano com as con
digoes de possibilidade de uma ciencia do Direito, trans-
formou sua obra em um dos parametros classicos da conforma
cao das teorias juridicas. Dai o merito de uma analise da
produgao de Kelsen. Ela nos fornece o instrumental necessé
rio a compreensao dos pontos de cruzamento das indetermina

goes significativas do Direito.

Por outro lado, um estudo de conjunto da obra kelse-
niana acarretaria aqui uma dispersao das categorias,em fun
gao de certas alteragoes conceituais efetuadas em seus ul-
timos livros (01). Como referente maximo da bibliografia
kelseniana, consideraremos a Teoria Pura do Direito,na sua
segunda edigao. Esta escolha tenta nao ser aleatoria,na me
dida em que a Teoria Pura representa uma sintese do pensa-
mento de Kelsen e reflete em si o interesse gerado pelas

ang&stias cpistemolégicas kelsenianas,

Antes de expormos o corpo deste trabalho, algumas ob
servagoes sobre a matriz teorica aqui utilizada. Na visao
positivista tradicional, a epistemologia ¢ considerada co-
mo o discurso que dispoe das condigoes para a cientificida
de de um saber. Neste sentido, a procura do rigor teorico
tem sido condicionada a uma Otica que situa o conhecimento
como exterior ao objeto analisado, na imposigéo de limites
rigidos entre o saber cientifico e vulgar. Nao cabe aqui
uma discussao sobre as hesitagoes e reveses da teoria da
ciencia neste seéculo. E preciso sobressair, contudo, que €
sob a vertente de uma epistemologia critica que este traba

lho se realiza (02). Noutros termos, as ligagSes1estabele—

cidas entre conhecimento e objeto de conhecimento nao se
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encontram em uma relagao de exterioridade mutua; antes in-
corporam-se em um movimento dialetico de co-determinagoes

politicas, sociais e historicas na formagao dos saberes.

0 instrumental teorico adotado, parte de uma analise
centrada na releitura da Teoria Pura do Direito de Hans
Kelsen, a partir da redefinigao de alguns de seus concei-
tos. Para tanto, adotamos um exame comparado com outros
textos da teoria juridica, especialmente os de Norberto
Bobbio e Herbert Hart (03). Na perspectiva epistemologica
acima citada, o estudo relacional destes autores obedecera
a critérios que nao os puramente analiticos. A analise com
parativa aqui proposta possui, portanto, wum duplo vies.
Inicialmente a delimita@éo dos conceitos sob uma otica in-
tra-sistematica e que permita o rigor no manuseio das cate
gorias. E posteriormente a sua rearticulagéo em fungao de
questionamentos que a reinserem no campo da politica e da

historia.

No ambito deste trabélho, a apreciagéo da obra kelsg
niana sera centrada no carater fundante do conceito de san’
géo para a construgao do sistema na teoria Pura do Direi-
to. Para que possamos circunscrever com maior precisao o
tema aqui abordado, optamos por iniciar com um tratamento
historico de como o problema envolvendo o sistema juridico
foi concebido nos diversos periodos e autores. Da Renascen
¢ga que marcou a emancipagéo do saber juridico do Direito
canonico, passando pelo jusnaturalismo racionalista dos Sé
culos XVII e XVIII, pelo historicismo de Savigny no seculo
XIX, ateé as atuais tendéncias neokantianas e neopositivis-

tas.
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Em um segundo momento, procuraremos descrever o mails
detalhada e especificamente possivel, o conteudo da Teoria
Pura do Direito. Para tanto nos utilizamos de uma aborda
gem paralela ao texto de maneira a explicitar as catego-
rias analisadas e o seu relacionamento no interior do sis-
tema. A distingao efetuada por Kelsen dentro da Teoria Pu-
ra, entre os momentos estatico e dinamico do ordena-
mento juridico, visa possibilitar uma analise dos elemen -
tos estruturais da Norma Juridica, independente do estudo
sobre os processos evolutivos do sistema. Neste trabalho,
nos ocuparemos com maior atengao do momento estatico e do
papel que o conceito de sangao exerce para a articulagao
dos demais elementos da Teoria Pura e sua fungao na delimi

tagéo do sistema em Kelsen.

0 terceiro capitulo trata das criticas efetuadas a
Kelsen e ao seu conceito de sangao, a partir de outros
dois autores classicos na teoria juridica contemporanea:
Norberto Bobbio ¢ Herbert Hart. Em sua fase funcionalista,
Bobbio enderecga suas criticas a enfase dada por Kelsen ao
aspecto puramente coercitivo do Direito. Na atualidade do
Estado promocional, diz Bobbio, a sangéo perde em parte
seu carater repressivo, para assumir caracteristicas posi-
tivas no sentido de promover agoes desejaveis. Tambem Hart
critica o conceito de sangao em Kelsen, no momento em que
este o considera componente de toda norma juridica. Para
Hart, apenas as normas primarias de obrigagéo possuem ©
componente coercitivo: a sangao. As demais normas que inte
gram o sistema sao normas secundarias de reconhecimento,al
teragao e adjudicagao que apenas se referem as normas pri-

marias e nao contem sangoes.
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Apesar das consideragSes divergentes sobre a sangao,
e inegével sua importancia em qualquer ordenamento juridi-
co. Podemos deste modo, justificar a escolha do tema e do

autor em virtude da atualidade do assunto na realidade ju-

ridica contemporanea.

As conclusoes tiradas ao final deste trabalho, irao
reforgar as suas premissas relativamente a importancia de
repensar o atual paradigma juridico a partir de classicos

como Kelsen.

Por fim, cabe lembrar que os termos norma e regra
sao indistintamente utilizados, correspondendo aos origi -

nais rechtsnorm alemao e rules ingles.
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CAPiTULo I - AS ORIGENS DO SISTEMA JURiDIco



1. O SISTEMA

Fazer uma retrospectiva historica de algum tema é sem
pre problemético. Em primeiro lugar, pelas préprias altera-
gSes pelas quais o tema passa, ao ser tratado em épocas e
contextos diferentes, o que acaba por impossibilitar um ar-
cabougo homogéneo e univoco do assunto. Isto implica em
certo deslocamento dos campos teoricos a serem'pesquisados,
bem como a reconstrugao artificial de sua unidade tematica.
Em segundo lugar, dificilmente um historico consegue ser am
plo o suficiente para abranger a totalidade dos escritos so
bre determinado assunto. A par desta dificuldade, costuma-
se eleger como paradigma, autores que por sua influéncia po
litica e/ou epistemolégica de alguma manecira condicionaram
0s rumos das pesquisas em suas areas em determinados momen-
tos. Contudo, este criteério tambeém apresenta alguns obstécg
los, em especial na assim chamada area de ciéncias humanas
onde a individuagao dos critérios de competéncia politica

ou teorica nem sempre e claro.

Neste sentido, o presente capitulo nao pretende mais
que situar historicamente o conceito de sistema na teoria
Juridica, Optamos, portanto, por uma linha de pesquisa que

privilegia a evolugao do Direito continental europeu basea-



.20.

do no Direito romano. Esta vertente escolhida apoia-se em
grande parte na historiografia alema, sem se descuidar do

estudo de outras escolas juridicas.

0 tema a ser desenvolvido nas péginas seguintes visa
retratar as alteragoes sofridas pelo uso e pelo conceito de
sistema no interior da problematica juridica. Conforme Tér-

cio Sampaio Ferraz Junior:

"A palavra sistema, etimolégi—
camente do grego systema, provém do syn
istemi e significa o composto, o cons -
truido. Na sua significagao mais exten-
sa, o conceito aludia, de modo geral,
a ideia de uma totalidade construida,
composta de varias partes. (...) Con-
servando a conotagao originéria de Con-
glomerado, a ela agregou-se o sentido
especifico de ordem, de organizagao."
(01)

0 termo, contudo, teve seu sentido modificado ao lon-
go da nistoria e a partir da compreenséo que dele fizeram
as diversas correntes juridicas e filosoficas. Pode-se di-
zer .que o interesse pela sistematica juridica e antigo. Ele
jé aparece nos textos gregos gspecialmente em Aristoteles
(02) e nos romanos (03). Neste sentido, a preocupagao com a
ordenagao racional e sistematica dos elementos do discurso
Juridico ¢ uma constante que vem desde a heranga romana. A-
pesar de subsistir no periodo escoléstico, o termo sistema
acentua-se e vulgariza-se na literatura juridica a partir
do humanismo. Assim, o recorte historico do tema tera por

inicio o periodo de Renascenga.
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Convem ainda frisar que em muitos casos, o sistema ju
ridico nao e tratado explicitamente. Em determinados perio-
dos e autores a discussao sobre o sistema no Direito jaz

sub jacente as preocupagoes epistemologicas da epoca.

Lembramos, por &ltimo, que a historia do Direito co-
mo historia das condicoes da sociabilidade humana nao e in-
sensivel as transformagoes da sociedade. Deste modo, as al-
teragaes provocadas pelas mutagaes sociais e politicas nos
diversos Direitos nacionais europeus irao igualmente refle-

tir-se no modo e nos usos do sistema no direito.

2. 0 JUSNATURALISMO

Situaremos o inicio de nossa retrospectiva historica
nos seculos XV e XVi. Estes, marcam o declinio do pensamen-
to prudencial e exegético caracteristico da Jurisprudéncia
medieval, baseada na interprctagao dos textos romanos. A
partir da vertente humanista ¢ das reformas religiosas, al-
tera-se a concepgao do Homem, encarado nao mais como membro
da Civitas Dei mas enquanto jintegrante da Natureza, sociali
zado pelo convivio na comunidade. Deste convivio nasce a
exigéncia de harmonizar as relagoes humanas, impedindo o
uso da forga indiscriminada. Neste sentido, o Direito sur-
ge como o regulador da vida em sociedade, caracterizado pe-
la sua racionalidade, formalismo e sistematizagao. Assim,
identificaram-se os conceitos de sistema e racionalidade,
pois que ha a pressuposicao de um todo integrado harmoniosa
mente pelas suas partes, as quais sao deduziveis por um prin

cipio logico.
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O conceito de sistema aparece, entao, correlato ao de
ciencia. Em todos os dominios da arte, da cultura e da técf
nica, a sistematicidade expressa um principio de reconstru-
géo racional da realidade. Para Antonio Cienfuegos, a pers-
pectiva e o ideal de harmonia nao eram validos apenas para

o dominio das artes:

"Sino principios inspiradores de
toda la actividade del hombre que sig-
nificaban la anteposicién del todo a
las partes, de la sintesis al anali -
sis, la referencia de 1la racionalidad
al conjunto de normas, reglas o princi-
pios, antes que a los miembros del con-
junto; es decir, la prevalencia del sis
tema frente al precepto aislado, o 1la
regla." (04)

Pode-se dizer portanto, que a partir de determinada
fase do Renascentismo o conceito de sistema indica tanto um
modo de pensar em que ordenam-se os dados do real em um con
junto de conceitos coerentes e deduzivels, quanto um mé todo

de explicagao cientifica da realidade.

Para pensadores da época como Condillac, os sistemas
abstratos, em oposigao aos sistemas hipotéticos e empiri—
cos, proporcionavam uma confusao do que atualmente denomina
mos linguagem objeto e meta-linguagem. Ou seja, apagavam-
se as fronteiras entre o objeto da ciencia e as proposigoes

acerca deste objeto.

Em seu Tratado dos Sistemas, Condillac apresenta al-

guns argumentos que, segundo ele, induzem os sistemas abs-

tratos ao erro.
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"Assim, o primeiro abuso dos sis-
temas (abstratos), aquele que e a fon-
te de muitos outros, e que acreditamos
adquirir verdadeiros conhec1mentos ‘quan
do nossos pensamentos nao giram senao
sobre palavras que nao tem sentido de-
terminado."

E acrescenta que:

".,.. prevenidos pela facilidade e
fecundidade desse método, nao pensamos
em submeter ao exame os principios s0-
bre os quais raciocinamos. Ao contra-
rio, bem persuadidos de que sao a fonte
de todos os nossos conhecimentos, quan-
to mais os empregamos menos temos escré
pulos. (...) Eis o _que consagrou essa
maxima singular: nao se deve colocar os
prin01plos em questaO' maxima de um abu
so tao grande que nao ha erro que ngo
possa engendrar." (05)

Esta extensa citagao de Condillac justifica-se, se
aceitarmos a tese de Cienfuegos (06) segundo a qual as
construgaes sistematicas do pensamento juridico ‘em autores
da época como Grocio, Puffendorf, Wolff e outros, séo, de
acordo com a divisao de Condillac, sistemas abstratos e/ou
hipotéticos. Isto significa que os sistemas jufidicos Jjusna
turalistas originaram-se da inversao epistemélégica aponta-
da por Condillac, consistindo em tomar como realidade pala-
vras elaboradas dentro do sistema. Esta tendencia de siste—
ma abstrato no interior dos sistemas juridicos foi agravada
pelo fato do objeto do saber juridico constituir—ée nao de
coisas concretas, mas tambem de palavras. Desta forma, o or

denamento do sistema Jjuridico, a posigéo e definigéo de seus
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elementos acabaram por confundir-se com o real, ou melhor,
pretendiam ser uma parte integrante deste real. Temos as-
sim, que "el sistema resulta ser un sistema de conceptos,
y este conceptualismo sera absolutamente decisivo para el
saber Juridico posterior" (07). Isto leva ao paradoxd da
criagao de sistemas de alto teor de conceitualismo e abstra

gao e com o minimo de base empirica.

Por outro lado, as tentativas de sistematizagao do Di
reito apontavam para a aproximagéo deste ao ideal de ciencia
da época, baseado no conceito mecanicista de sistema e na
sistematizagao morfolégica de Linneu (ordenagéo completa dos

elementos do mundo, instaurando as identidades pelo reconhe

cimento das diferengas).

Do conjunto de Jjuristas que marcaram o Jjusnaturalismo
racionalista, alguns podem ser destacados por terem fixado
0 uso do conceito de sistema em sua era, apesar dos contor-
nos distintos que este conceito ganha a partir dos diversos -

autores que trabalharam o tema.

Hugo Grotius em sua obra De Juri Belli et Paccis
%

(1565) acentua o processo de secularizacao e sistematizagao

do direito a partir da separagéo entre Direito Natural e Teo

logia Moral,

“"Foi obra de Grotius essa proeza
intelectual que consiste em admitir que,
mesmo suposta a inexistencia de Deus,o0s
preceitos do justo e do injusto conti-
nuariam validos, uma vez que, (...) eles

tem-segs fundamentos nas leis imanentes
da razao humana." (08)
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Para Puffendorf - Elementa iuris naturalis methodo ma
thematico (1660) e do De officio hominis et civis (1663) -
a idéia de sistema deveria abarcar o conjunto de Direito Na
tural em normas absolutas (obrigatérias universalmente) e
em normas hipotéticas (variaveis historica e geograficamen
te), possibilitando assim uma tela de interpretacgao da rea-
lidade empirica. Também considera os valores morais apenas
existentes se inerentes a conduta humana, negando-lhes sen-

tido fora desta.

Thomasius - Institutiones jurisprudentia divinae (1668)
e Fundamenta iuris naturae et gentiun ex sensu comuni con-
ducta (1705) - retoma a distingéo efetuada por Grotius en-
tre Moral e¢ Direito afirmando que a Moral visa a felicidade
interna enquanto o Direito a felicidade externa. Hernandez
Gil acentua a construgéo juridico—formal do sujeito como ba
se da derivagao do Direito Natural no sistema juridico de

Thomasius.

Finalmente para Cristhian Wolff- Ius natura me thodo
gscientifica tractatum (1740) e Institutiones iuris naturae
et gentium (1754) -, o sistema refere-se a um conjunto orgé
nico, cuja perfeigao de sua deducibilidade decorre do nexus

veritatum que liga as partes do sistema entre si.

Pode-se dizer do Jjusnaturalismo racionalista dos sécg
los XVII e XVIII que, apesar de construidos sobre sistemas
claramente conceituais e aprioriticos, a sua interrelagao
com o direito positivo nao e incompativel. Como salientam
Herdandez Gil e Cienfuegos (09), a base das sistematizagoes

dos humanistas e que serviram para inspirar o direito natu-
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’

ral racionalista foram sem duvida os textos romanos. £ as-
sim que, por exemplo, os direitos subjetivos encarados como

fundamento do sistema em Puffendorf e em Wolff, referem-se

a um conceito de sujeito de direito que tem origem na tri

partigao de Gaio - pessoa (persona), coisa (res) e agao
(actio).
Contudo, o legado romane nao foi suficiente para

abrandar o alto grau de abstragéo dos sistemas jusnaturalis
tas. Assim, o Direito Nafural'baseado em sistemas racionais
proporcionou o aparecimento da estrutura légico—dedutiva no
interior dos sistemas juridicos. Fundado, porém, na concep-
gao de uma Razao Universal, nao especifica as diferengas
que historicamente surgem entre diversos direitos nacio-
nais. E este o tipo de critica que ira desenvolver-se a par

tir do seculo XIX, em especial com a escola Historica de Sa

vigny.

3. A ESCOLA HISTORICA

Apés o periodo de transigao do Racionalismo Iluminis-
ta do século XVIII para o romantismo do seculo XIX, altera-

se o conceito de Direito e de Sistema Juridico.

Um dos autores deste periodo de transigao, Gustav Hu-
go (10), atesta as dificuldades da época e de certa forma
antecipa-se a Savigny. Procurando fundar uma filosofia do
direito positivo (11), Hugo procura unir doutrina pura e
doutrina positiva do direito. Para tanto, Gustav Hugo histo

riciza a ciencia do Direito em uma critica clara a ahistori



.27.

cidade do Jjusnaturalismo racionalista. Porém, como aponta
Ferraz Jr. (12), ao desenvolver o conceito de antropologia
juridica, que lhe deveria favorecer os parametros para um
Juizo Critico da historia, Hugo mantém-se ainda ligado a

visao iluminista critica do seculo anterior.

A passagem para a Escola Historica e significativa.Re

jeitando qualquer referéncia ao Jusnaturalismo, Savigny afir

ma que:

"Se habia roto la conviccién, en
la existencia de un derecho natural
préctico, 0 de un derecho racional, de
una legislacion ideal, valida para to-
dos los tiempos y para todos los casos,
que a nosotros solo nos toca descubrir,
a fin de determinar para siempre el de-
recho positivo." (13)

Se antes o sistema encontrava-se fundamentado na Ra-
zao Universal, a sistematicidade da Escola Historica baseia
se na realidade mesma. Porém, nao apenas na realidade .das
normas, mas inclusive e principalmente na realidade de onde
nascem as normas, na coletividade, ou mais precisamente na
consciencia juridica desta coletividade:o "Volksgeist" ou

espirito do povo.

A import&ncia que Savigny dispensa ao sistema no Di-
reito, pode ser observada pelo que, segundo ele, s30 oS fun
damentos da ciencia juridica: a) A ciéncia da legislacao e
uma ciéncia historica e b) Ela € também filosofica (14). Co

mo muito bem aponta Bliihdorn:
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"La filosofia para Savigny no es
ciencia de principios, sino teoria del
método. Tratamiento filosofico signifi-
ca tratamiento sistematico de la cien-
cia del derecho, 1o que solo entonces
llega a tener 'real valia', cuando sus
conexiones interiores llegan a produ -
cir una unidad." (15)

Com esta concepgao de sistema baseada na realidade his
torica ou no "Volksgeist", operam-se duas modificagoes: a
primeira, que consisté em néo mails considerar o sistema co-
mo Uha ordem puramente racional, e por conseguinte passa-se
a trata-lo como uma unidade natural e historica. E a segun-
da, que é derivagéo qQue Savigny realiza do discurso cienti-

fico do direito a partir desta ideia de sistema.

Segundo Cienfuegos:

» "Para la escuela historica, la no
cion de sistema es una de las unidades
mas significativas del lexico de su len
guaje: con ella construyé el conjunto
de su discurso cientifico y con ella,

\también, trata de explicar su alcance."
(16)

Savigny desenvolve seu método (17) para a ciencia do
Direito a partir da assim chamada interpretagéo material,
"en ella él contempla una operacién formal, causal, atra-
ves de la cual el error puede incorporarse al sistema."(18).
Com esta doutrina da interpretagao material aliada ao proce
dimento por analogia, Savigny procura refutar qualquer pos-
sibilidade de construir uma ciencia do Direito baseada em
um direito natural e racional alienado da experiéncia histé

rica.
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", .. Un recurso al derecho natu-

ral y racional, ‘'como fuente subsidia-
ria de los preceptos positivos' conduce
a la arbitrariedad y a la casualidad;la
legislacién es despojada de su caréter
objetivo y historico." (19)

£ o que permite a autores como Blithdorn (20) caracte-
rizar Savigny como um exemplar tipico de um jurista orienta
do ao empirismo-historicismo. A confirmar esta definigéo,Sg
vigny afirma (21) que a ciéncia do Direito, para ser estuda

da por um jurista, pode perfeitamente dispensar a filosofia

classica.

Contudo, os problemas decorrentes dos postulados meto
dolégicos herdados do racionalismo anterior, aliados ao em-
pirismo decorrente da realidade do sistema, levaram a Esco-
la Historica a um impasse onde a metafora organicista trans

formou-se de analogia em homologia, debilitando a continui-

dade do sistema. Assim:

... 1la 'realidad' del sistema,
en vez de una consecuencia de su elabo-
racion desde y para la realidade Jurldl
ca (y aun asi ninguna construccion teo-
rica es e€lla misma ‘real') seria el re-
sultado de invertir su significado: se
olvidaria su conducion de categoria me-
todolégica y explicativa de 1la ciencia
para atribuirle un Valor de realidad
francamente perturbador." (22)

Os postulados em que se baseia a Escola Historica (1-
empirismo: o direito é um dado real e objetivo; 2 - causa -

lidade e determinismo: todo fenomeno possui uma causa; 3 -
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No mesmo periodo em Londres, Jeremy Benthan edita seu
Introduction to the Principles of Moral and Legislation em
1789, em que langa o corpo da doutrina utilitarista (25). A
pesar da variedade de interpretagaes que o utilitarismo re-
cebeu, pode-se dizer que e uma teoria sobre a consequéncia
dos atos. Ou seja, os atos humanos nao possuem em si valor
moral intrinseco. A sua bondade ou maldade esta relacionada
a certos fins ou consequéncias materializados,estes sim, em
estados de coisas intrinsicamente bons ou maus. A importag
cla da norma posgsitiva para os utilitaristas ¢ demonétradarb

comentario de Miro Quesada:

"Si la justicia es, juridicamente
hablando, el comportamiento no arbitra-
rio impuesto mediante el sistema legal
positivo, entoncesz la justicia se funda
en la utilidad, puesto que no hay nada
mas util para la conservacion de 1la

“cohesion social y para el desarrollo de
- la vida colectiva que la conducta no ar
bitraria." (26)

Em regras gerais, o positivismo parte do pressuposto
de que o Direito se-expressa na norma, chegando a casos em
que o Direito se vé reduzido ao ordenamento juridico impos-

- _
to pelo Estado. Nesta vertente a Ciencia do Direito (dogmé—
tica) limita—seva ordenar e sistematizar a norma estatal,
sem discuti-la ou julgé—la em referencia a valores ou reali
dade social. Estes estariam relegados a disciplinas outras
que nao a Dogmatica, ficando esta voltada a construgao de

um sistema juridico baseado na’preocupagao com a unidade e

fundamentagao dos conceitos Juridicos.

Apesar da diversidade de orientagSes positivistas,que
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podiam variar do positivismo juridico mais amplo ao positi-
vismo legal mais estreito, e possivel assinalar algumas ca-
racteristicas comuns. Segundo Luis Alberto Warat (27), as
correntes formalistas do Direito distinguem-se por varios
aspectos, sendo os mais importanﬁes, a linguagem 1égico—fo§
mal do Direito, o silogismo demonstrativo quanto a estrutu-
ra logica do raciocinio juridico e a primazia da 1l1lei como
fonte do Direito. Destas caracteristicas, o Direito nas ver
soes positivistas surge como "um modelo axiomatico,um siste
ma completo, dotado de plenitude hefmética,do qual se pode

extrair conclusoes para todas as hipoteses" (28).

Dentro da linha conceitualista-positivista,Rudolf Von
Ihering pode ser considerado o fundador do metodo da cons-
trugéo juridica (29). Para apreender a especificidade do sa
ber juridico, Inhering utiliza uma tecnica baseada em dois
momentos distintos. O primeiro € a "simplificaqéo quantita-
tiva" que visa selecionar os materiais.As operagoes que a
integram s3ao,analise de matéria;consideragoes légicas; or-
dem sistematica; terminologia juridica e; emprego habil da-
quilo que existe. O‘segundo momento e a "simplificagao qua-
litativa", na qual as partes sao delimitadas pela ordem e
simetria, impondo a unidade db objeto (30). O resultado fi-
nal da construgao juridica e o sistema, e a este Ihering a-

tribui bastante valor.

"La transformacion de la materia
en sistema representa una perfecciéh de
la misma. Es lo que la hace mas visi -
ble,lo que le da una forma plastica.(...)
El sistema es, ademés, la forma mas ra-
pida y concentrada de mostrar la mate-—
ria." '
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O sistema, conclui Ihering,

", .. abre a la ciencia un campo
inmenso, cantera inegotable de investi-
gaciones, de descubimientos y de los
mas vivos goces intelectuales." (31)

No positivismo de modo geral, estabelece-se ¢ uso do
sistema no Direito. Em primeiro lugar, como estrutura do
pensamento cientifico, ou seja, como modo de ordenar a posi
950 dos elementos no discurso juridico. Para tanto, o siste

ma deve apresentar-se fechado e desprovido de lacunas.

Para Ferraz Jr. (32), o primeiro a tratar do proble-
ma das lacunas da lei foi Savigny. Procurando as conexoes
entre os diversos conceitos e proposigaes juridicas, Savig-
ny subordina aé aparentes lacunas a uma norma superior na
hierarquia légica. Assim, o sistema pode conservar-se na
sua totalidade fechada. Para os Pandectistas e para Puchta
em especlal, o esforgo sistematizador concentrou-se na pu-
rificagao dos conceitos e na estruturagao destes num:siste-
ma extremamente lég;co. Ao lado dos Pandectistas, aparece a
"Begriffsjurisprudenz'", ou jurisprudéncia . dos conceitos.

Windscheid, seu maior expoenté, considera que:

"... superando el plano de la in
terpretacién, cometido de la - elabora-
cion cientifica del derecho es desar-
rollar los conceptos contenidos en 1las
normas. E1 pensamiento contenido en es-
tas se encierra en conceptos.'" (33)

Tal definigéo da ciéncia do direito por parte da "Be-

griffsjurisprudenz', acentua o carater logico-dedutivo do
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sistema juridiéo, que permite inferir da generalidade para
a particularidade, mantendo o enclausuramento do sistema.
Em oposigao ao conceltualismo exacerbado da jurisprudéncia
de conceitos, Heck, Rimelin e Stoll principalmente, impri-
miram nova diregao a ciéncia juridica fundando a Jjurispru-
déncia de interesses. A "Interessenjurisprudenz" retira em
grande parte o carater légico-formal do sistema juridico.
Seu ponto de partida € orientar o direito em diregéo a vi
da e subtrai-lo do primado da 16gica. 0 conceito de inte-
resse aqui, revela a significagéo dos bens da vida para o
Homem (34). Assim, os conceitos ordenadores da ciéncia ju-
ridica sao apehas representagaes destes interesses com a
finalidade de elabora-los e classifica-los. A "Interessen-
jurisprudenz" apesar de relegar o aspecto légico do siste-
ma, continua a enfatizar seu carater fechado e completo. A
partir do conceito de interesse (35), sera possivel a
construgao de um sistema fechado apenas por definigéo. Ou
seja, a ausencia de lacunas na lei caracteriza apenas uma
ficcao juridica necessaria a idéia de totalidade do siste-
ma juridico. Ressalvando as especificidades de cada corren
te, ha uma certa cqmpreenséo generalizada sobre o problema
das lacunas da lei. Karl Bergbohm (36), um tipico represen
tante do positivismo do seculo passado, resume o problema
ao considerar o sistema juridico como uma totalidade per-
feita e acabada, nao de forma ficcional como jurispruden-

cia dos interesses, mas de fato.

Em segundo lugar, e na esteira da melhor - tradigao
Jusnaturalista, a ideia de sistema continua sendo utiliza-

da como metodo no pensamento Jjuridico, a partir dos proce-
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dimentos logicos de construgao e subsungao da norma Jjuridi

ca., Para Hernandez Gil que identifica positivismo juridico

e dogmética:

", .. la dogmatica tiene por obje
to integrar el material positivo sobre
que opera en conceptos juridicos para
fijar después los principios generales
- es decir, los dogmas - que senalan
las lineas dominantes del conjunto.Pri
mero, inductivamente, partiendo de las
disposiciones particulares, se busca
lo que hay en ellas de general y homo-
géneo, hasta conseguir los principios
en que todas aquellas converjan unita-
ria y organicamente; después, deducti-
vamente, se extraen las consecuencias
que tales principios o dogmas entranen,
los cuales ejercen su imperio en lo to
tal odenamiento juridico de que se tra-
te, de forma que qualquier caso que ha-
ya de ser resuelto, toda hipétesis que
pueda plantearse al jurista o al juez,
ha de considerarse conforme a las exi-
gencias de tales dogmas."

"Hernandez Gil conclui ao afirmar que

",.. un derecho positivo dogméti
camente Eratado es un derecho reducido
todo el a categorias intelectuales. El
me todo dogmético se cifra, pues, en su
pensar 16gi¢amente lo dado como juridl
co, hasta agotar su conocimento, sin
rebasar la esfera de. la norma." (37)

Pode-se dizer, acompennande Tercio Sampaio, que es-
tes dois usos do conceito de sistema marcaram a ciencia Ju

ridica no seculo XIX. A idéia de um sistema juridico for-



mal, completo e acabado, sem lacunas € com regras bastante
claras de derivagao logica € uma vertente do pensamento Ju
ridico que persiste ate hoje especialmente na assim chama

da dogmética juridica.

As criticas subsequentes ao positivismo juridico e a
sua compreensao do que seja Sistema e Direito, enfatizavam
a simplificagao e redugao do fenomeno juridico a lei. Para
a maioria dos autores neokenfianos, a realidade empirica e
de uma pluralidade muito maior do que a apreendida pelos
positivistas, estando estes impossibilitados, nao apenas
em conceber um sistema formal e fechado, mas também a uti-

liza-lo enquanto instrumento metodologico no pensamento ju

ridico.

5. O NEOKANTISMO DO DIREITO: BADEN E MARBURG

No final do seculo passado € inicio deste, as esco-
las neokantianas de Baden e Marburg iniciam a reagao ao po

sitivismo dos anos anteriores.

E a escola de Marburg qﬁe, segundo Machado Neto (38),
faz renascer a filosofia do Direito enquanto tal, redesco-
brindo uma dimensao transcendental ao Direito que havia fi
cado oculta sob o positivismo. Rudolf Stammler, neokantis-
ta de Marburgo, estabeleceu as bases que iriam servir de
partida para as investigagces posteriores (39), 1inclusive
as de Emil Lask. Stammler parte da distingao kantiana en-
tre forma e matéria a partir da qual a vida social & a ma-

teria e a ordem juridica a sua forma.
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Segundo Machado Neto:

"Na determinagao do conceito de
direito, Stammler parte da distingao
entre as categorias de causalidade e
finalidade, que respondem, respectiva-
mente, ao porquée e ao que (fim); aque-
la, propria do mundo natural e esta,do
universo das agoes humanas, onde o di-
reito se situa. O direito é, assim, um
modo de querer (Wollen), que implica
finalidade." (40)

Este querer (Wollen) juridico distingue-se das de-
mais normas sociais pelo seu carater impositivo, ou seja,
pela sua capacidade de obrigar os seres humanos a determi-
nada conduta. Contudo, Stammler nao identifica este querer
juridico a justiga. Esta estaria relacionada a idéia de re
titude (Richtigkeit) (41), que por final definiria o pro-
prio conceito de Direito justo. Como observa Tércio Sam-
paio, a separagao radical entre a idéia e o conceito de Di
reito e a relagéo apenas formal entre a validez (carater
impositivo da norma) e o seu conceito, leva Stammler a es-

vaziar a norma juridica (42).

Outro expoente da escold neokantiana de Marburg foi
Gustav Radbruch. Para este autor a filosofia juridica deve

ocupar~-se do direito Jjusto, que deve ser:

"Nao do direito, mas do seu va-
lor, do seu sentido e do seu fim, como
autentica 'consideragao valorativa',con
sideragao do direito como valor cultu-
ral." (43)
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Para tanto, Radbruch empenha-se em aclarar o sentido
de tres indagagoes: o que & o direito, qual o seu fim (seu
valor juridico) e qual a sua validez (forga obrigatoria)
(44). Rejeitando a visao empirista.. do Direito, Radbruch
encontra o fenomeno juridico no ambito dos objetos cultu-
rais. A cultura referida aqui como a ligagao entre o mun
do da natureza e o mundo dos valores, possibilitando a di-
ferenciagéo do valor Jjustiga. Por sua vez, o direito deve
referir-se a justiga como a regulamentagao etica da convi-
vencia social. Contudo, Radbruch assume que esta relagéo
entre justica e Direito nao e absoluta, existindo casos de
um direito nao Justo. Por outro lado, nao ha possibilidade
de determinar racionalmente o grau maior ou menor de justi
ga, ou a sua forma ideal. A solugao que Radbruch aponta e
o relativismo, no qual o fim do Direito (seu valor justi-
¢a) guarda relagéo entre o modo como as variadas socieda -
des se articulam politicamente e a expressao juridica des-
ta articulagao. No entanto, vale lembrar a observagao de

Karl Engisch:

"asi, nuevamente surge la cues-
tion acerca de si, en el terreno de la
ideia de derecho, el relativismo no sea
insuperabie, y no lo es. En la idea de
los DERECHOS HUMANOS creia Radbruch po
ner sostener efectivamente un absolu-
to. Porque la esencia y el nucleo de
los derechos humanos es la garantia de

la liberdade, del cumplimiento del de-
ber etico." (45)

Um dos principais representantes da escola neokantia
na de Baden foi sem duvida Emil Lask. Apesar da pouca ex-

tensao da sua obra, Lask e um dos marcos do pensamento ju-
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ridico do iniciovdo ééculo (46). Lask capta o impaése da
teoria juridica da época por situar—sé ﬁo véfficé das tres
mais importantes corraentes juridicas da época; Desta for-
ma, O jusnaturalismo reinvidica uma refefancié trénscendeg
te ao Direito como modo de explicé—lo; os positivistas,de
nominados por Lask de empiristas, identificavam o direito
a norma legal, reduzindo a complexidade do fenomeno juridi
co; e o neokantismo de Marburg que apesar de sua teﬁtativa
conciliadora entre o positivismo e o juSnéturalismo, termi

nou por afastar-se da experiencia concreta.

Frohte a este impasse, Lask apoia-se nas teorias cul
turalistas de Rickert e Windelband (47), para construir
uma metodologia juridica baseada no céréter cultural da
ciencia do Direito. A Ciencia do Direito € separada da Teo
ria Social do direito que pesquisa os fenomenos juridicos
na sua faticidade. A ciéncia do Direito propriamente dita
aparece como um conjunto de significagaes, distinta mas

relacionada a seus suportes.

A questao do sistema juridico de Lask coloca-se em

fungao da estrutura em camadas do fenomeno juridico.Assim:

-~

"... o sistema juridico nao se
confunde com o sistema normativo ou
das normas. A estrutura complexa da
prépria norma obriga a falar em enca-
deamento de 'significacoes normati-
vas' (...). Este sistema de significa-
goes normativas constitui uma estrutu-
ra gradualmente escalonada conforme
dois principios sistematizados, o da
validade imanente e o da diferenciagao
material, que me impede uma visao quer
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formalista (...), quer dedutivista
(...), quer fatica (...)." (48)

A importancia da obra de Lask € acentuada no que se
refere ao labirinto das teorias Jjuridicas deste século com
suas formas pluralistas, reducionistas, sinteticas e ecle-
ticas (49). O mérito de Lask foi justamente ter destacado
a dificuldade de conceber o sistema juridico como uma es-
trutura formal, fechada e valida em qualquer caso. Se Lask
nao consegue resolver o problema da construgao de um siste
ma juridico operacional, no dizer de Tércio, indica sem da

vida, o caminho para esta operacionalidade,

No entanto, a obra que iria concluir da maneira mais
rigorosa possivel a construgéo de um sistema para o direi-
to foi a de Hans Kelsen. Kelsen, para elaborar sua Teoria
Pura do Direito, estabeleceu as bases epistemolégicas para

a delimitagao objetiva de uma ciencia do Direito.

6. A EPISTEMOLOGIA DE HANS KELSEN: ENTRE O NEOKANTIS
MO E O NEOPOSITIVISMO

*y.

A obra kelseniana pbde sofrer uma dupla leitura epis
temolégica, concomitantemente neopositivista e neokantia-
na. Kelsen utiliza-se de elementos de ambas as correntes
no processo de construgao de seu sistema juridico, em espe
cial na Teoria Pura do Direito. Luiz Alberto Warat analisa
as imbricacoes do neokantismo e do neopositivismo em Kel-
sen, em artigo que sera a base desta exposigao sobre os

pressupostos epistemolégicos kelsenianos (50).
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Kelsen, a maneira de Kant, considera os "dados bru -
tos" do mundo carentes de significagao, devendo estes se -
rem ordenados e apreendidos pelo teorico em um sistema que.

fornece inteligibilidade a estes dados.

"De la misma manera, como Kant
trata de estabelecer racional y aprio-
risticamente las condiciones de possi-
bilidad de la ciencia fisica, Kelsen
trata de fijar a traves de 1la norma
fundamental las condiciones formales
y necessarias del conocimiento juridi—
co, dirigido al contenido deontico de
las normas positivas. El metodo trans-
cendental pone de manifiesto los fun-
damentos 16gicos del conocimiento, co-
mo una actividad constructiva del en -
tendimiento. Asi, la norma fundamen -
tal kelseniana tiene que provenir del
pensamiento y no de 1la experiencia,
por lo cual su presentacién racional
es necessariamente aprioristica y co-
mo condicion de sentido deontico del
conocimiento juridico. Kelsen es el
primer jusfilosofo, que aplica el me-
todo transcendental o critico de Kant,
al campo del Derecho, pero lo hace en
forma parcial, usandolo tan solo para
.estabelecer los cdnceptos deonticos in
telectivos puros, constitutivos del
sistema legal, presididos por la nor -
ma fundamental." (51)

Neste sentido, a norma fundamental surge como a ex-
pressao mais contundente da influéncia kantiana, mesmo re-
definida pelo neokantismo de Margurgo, na obra de Kelsen,
Segundo Warat, a norma fundamental cumpre varios papéis no
interior da teoria kelseniana (52), mas podemos assinalar

como sua fungao epistemologica central, a de definir o ob-
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Jeto da ciéncia juridica fornecendo criterios de significa

¢ao as normas positivas.

Ao mesmo tempo, Kelsen pode ser cénsiderado um-nédpg
sitivista pela adogéo de certos postulados epistemolégicos
condicionantes do método de construgao da ciéncia juridi—
ca. Segundo Warat (53), as principais caracteristicas neo-
positivistas adotadas por Kelsen referem-se pelo repudio a
metafisica, pelo repédio a ideologia, pela considéragéo do
conhecimento objetivo como sendo o unico Cientifico, pela
crenga na razao como unico caminho pafa a obtengéo de uma
ciencia e pelo conceito de verdade estabelecido pela cor-
respondénéia entre o conteudo das normas positivas e o con

teudo das proposigaes normativas elaboradas pela ciencia

do Direito.
Como assinala Warat:

"La norma fundamental es produc-
to del conceptualismo, de inspiracion
kantiana, pero, que tambien esta pre-
sente en el positivismo légico y en
la escuela analitica de Viena, cuna
del pensamiento kelseniano." (54)

Nao e objetivo deste trabalho discorrer sobre o esta
tuto epistomolégico da obra kelseniana. 0 aprofundamento
deste aspecto seria, por si so, objeto de outra pésquisa.o
que nos importa assinalar ¢ a ambiguidade da proposta epis
temolégica kelseniana, o que, se pode introduzir paradoxos
na sua leitura, possibilita igualmente novas interpreté—

gocs de seu discurso.
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CAPITULO II - A CIENCIA DAS NORMAS:
KELSEN E A TEORIA PURA DO DIREITO



11 NORMA E CIENCIA DO DIREITO

Hans Kelsen foi um dos primeiros juristas a se ocu-
par . do problema da cientificidade do Dlrelt;\segundo os
novos critérios epistemologlcos do neopositivismo.Sob este
ponto de vista, a jurisprudencia do seculo passado e ini-
cio deste constituia-se em um conjunto heterogeneo, em que
predominava a inspiragéo jusnaturalista concomitantemente
as influencias que a sociologia, a economia, e a politica,
exerciam sobre o saber juridico. E neste quadro que[?elsen
concebe o seu projeto de purificagao do Direito. Ou seja,
elevar o Direito a dignidade de uma ciéncia7

Contudo, Kelsen adotou certas influéncias neokantia-
nas, como por exemplo, a preocupagao com a pureza, que e
uma caracteristica marcante na sua obra. Ela se explica pe
la tentativa de constituir o,direito em uma ciencia autang
ma. A Teoria Pura do Direito, neste sentido, busca livrar-
se ao maximo de todos os elementos juridicos, busca descre
ver o sistema juridico sem interferéncia de qualquer outra
disciplina. A pureza metodica torna-se sinonimo de rigor
cientifico e neutralidade politica. Kelsen, no prefacio a

sua Teoria Pura, afirma:
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"... empreendi desenvolver uma
teoria juridica pura, (...), uma teo-
ria juridica consciente da sua especi-
ficidade porque consciente da legalida
de especifica de seu objeto.'" (01)

Para tanto, Kelsen empreende um duplo movimento o
da construgao do objeto e o da construgao da ciéncia juri-
dica. Segundo Warat (02), a produgao do objeto pela cien-
cia juridica provem de Kant que considera os dados em seu
movimento pré—cientifico carentes de significagéo, consti-
tuindo-se em objeto de uma ciéncia pelo processo de siste-
matizagao cientifica. As normas do Direito pre-cientifico

integram-se em um conjunto confuso.

"Por 1sso, a ciencia do Direito
constitui seu objeto,‘dotando a plura-
lidade caética de normas positivas, no
processo de sua sistematizagéo, de uma
totalidade de sentido." (03)

N

-

\QO inicio da Teoria Pura do Direito enfatiza o prima-
do da pureza metodica. A construgao da ciencia juridica
implica um conhecimento rigorosamente neutro e puro em re-
lagéo ao seu objeto. "Esse e seu principio metodolégico

»

fundamental." (04)

Na concepgao kKelseniana, o extra-juridico esta auto-
maticamente relegado aos limites exteriores da ciénciaA do
Direito. Deste modo, a Teoria Pura erige-se em um sistema
auto-referente, excluindo dele quaisquer consideragoes ex-
tra normativas. Dentre estas consideragaes, encontram-se s

juizos valorativos sobre os conteudos da norma juridica.As
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sim, as categorias intra-sistematicas da teoria pura di-
zem respeito nao ao conteudo da norma, mas a forma desta.
E para definir a forma e as relagSes entre as normas Jjuri-

dicas que se ergue o sistema que estrutura a Teoria Pura

do Direito.

A teoria kelseniana e baseada em alguns pressupos-
tos e categorias fundantes. Inicialmente, uma rigida sepa-
ragao entre linguagem e meta-linguagem. Para caracterizar
estes dois nivels distintos, Kelsen considera os sistemas
de Direito positivo como a linguagem objeto dos enuncia-
dos da ciencia do Direito que por sua vez € a meta-lingua-
gem do Direito positivo. Assim, mediante a divisao dos ni-
veils légicos do discurso juridico, Kelsen opoe o Direito
a ciencia do Direito, sendo aquele o tema de estudos des -
ta. Desta forma, Kelsen vincula a verificabilidade das pro
posigoes da ciencia juridica nao a realidade empirica em

si, mas aos enunciados do Direito positivo.

A esfera das ciencias naturais, segundo Kelsen, di-
rige-se ao conhecimgnto do mundo da natureza, aos fenome -~
nos fisicos que o constituem. Esta esfera de saberes, uti-
liza-se do principio da causalidade, ou seja, das rela-
goes entre causa e efeito para estudar os conhecimentos de
ordem natural. Para Kelsen, as cieéncias sociais normati-
vas, por dirigirem-se a regulamentagao da conduta humana,
baseiam-se em outro tipo de principio: o da imputagéo. As-
sim, se na causalidade a légica implica em se A entéo B,
na imputagao a logica transforma-se em se A entao deve ser
B. Ou seja, se a esfera da causalidade ¢ o mundo do que é,

do que efetivamente acontece, a esfera da imputagao diri-
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ge-gse ao que deveria ger, ao que deveria acontecer,Assim,
o Direito € regido pelo principio da imputagao no sentido

de ser uma obrigagao e nao uma faticidade.

"L.a teoria pura estabelece que
el principio de imputacién se aplica
en las Rechtssitzen (proposiciones acer
ca del derecho) mediante las cuales la
ciencia del derecho describe su objeto,
mientras que el principio de causali-
dad se aplica en las llamadas leyes &
la natureza mediante las cuales la
ciencia natural describe su objeto."
(4.a.)

2. NORMA JURiDICA: O SENTIDO OBJETIVO DE UM ATO DE
VONTADE

Para delimitar o seu objeto e impor a necesséria pu
reza ao seu metodo, Kelsen inicialmente efetua uma distin
gao entre natureza e sociedade, a qual corresponde igual
distingao entre ciéncias da natureza e ciéncias sociais.
Sob esse ponto de Yista, se o convivio humano pode ser can
siderado como parte da Natureza, também o pode ser o Di-
reito. Contudo, pode-se distihguir doils aspectos dos fa-
tos considerados normalmente como Juridicos. Em primeiro
lugar, como sendo uma manifestagao externa do comportamen
to humano, localizada no tempo e espago..Em segundo lugar
sua significagéo juridica propriamente dita, ou seja,qual‘

o sentido que o ato possul sob a 6tica do Direito.

Um ato pode ter uma interpretagéo juridica subjeti~

va (pessoal) e objetiva (juridico legal), que nem sempre
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coincidem necessariamente. Muitas vezes, um ato carrega
consigo uma auto—explicagéo juridica, ou seja, o que Jjuri-

dicamente significa.

0O sentido objetivo, Juridico, de um ato .da conduta
humana € vinculado a uma norma que empreste significagéo
juridica ao ato. Assim, um ato pode ser interpretado por
uma norma que estipula se este ato é juridico (ou antiju-

ridico). Para Kelsen:

"A norma que empresta ao ato o
significado de um ato juridico (ou an-
tijuridico) e ela prépria produzida par
um ato juridico, que, por seu termo,re
cebe a sua significacao juridica de uma
outra norma." (05)

Este processo de significagao juridica de uma norma
por outra configura a produgéo normativa. Assim, o Direi-
to, linguagem objeto da Teoria Pura do Direito; € "um sis-
tema de normas que regulam o comportamento humano' (06).
Por norma entende-se um dever-ser, no sentido que deve
acontecer ou se comportar de determinada maneira. Os atos
de vontade sao os atos humahos que se dirigem intencional-

Ny .
mente a conduta dos outros, pfescrevendo. permitindo ou de

legando poder para estabelecer normas. A norma portanto:

",.. como o sentido especifico
de um ato intencional dirigido a condu
ta de outrem, € qualquer coisa de dife
rente ao ato de vontade cujo sentido
ela constitui. Na verdade, a norma e
um dever-ser e o ato de vontade de qué

‘ela constitui. o sentido € um ser."(07)
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A conduta preconizada em uma norma como devida, cons
titui o conteudo desta norma e portanto o dever-ser. A con
duta fatica, constitui o ser e esta pode ou nao correspon-

der a norma (isto e, ao conteudo da norma).

0O sentido de proposigaes que dispunham de atos de
vontade que proibam, permitam ou deleguem competéncia &

da ordem do dever-ser, isto €, uma norma juridica.

O dever-ser pode ser o sentido subjetivo e simulta -

neamente o sentido objetivo de um ato de vontéde.

v,... somente quando esse ato tem
também objetivamente o sentido de de-
ver-ser e que designamos o dever-senti
do como norma." (08)

Este sentido objetivo se da quando apesar de a von-
tade (sentido subjetivo) do ato haver cessado faticamen-
te, ainda assim a conduta a qual ele sc¢ refere é obrigaté—

ria.

"Entao, e 80 entao, o dever-ser,
como dever-ser ‘'objetivo!, e uma norma
valida (vigente), vinculando os desti-
natarios." (09)

Para tal, € necessario que ao sentido objetivo do
ato de vontade seja emprestado o sentido objetivo de uma

norma superior, que atribua competencia ao ato.

"Portanto, nao e do ser faticode
um ato de vontade dirigido a condutad
outrem, mas e ainda e apenas de uma nar
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ma do dever-ser que deflui a validade
- em sentido objetivo - da norma segun
do a qual esse outrem se deve conduzir
de harmonia com o sentido subjetivo do
ato de vontade." (10)

Em relagad ao Direito consuetudinario, os costumes
podem produzir normas Jjuridicas, se a constituigéo da co-

munidade assume o costume como fato criador do Direito.

Ao descrever a vigencia das normas, Kelsen afirma
que aquela e a existencia especifica de uma norma. A exis-
tencia (vigencia) da norma é expressa pelo dever-ser  que

prescreve, proibe, permite ou faculta.

"A vigéncia da norma e diferente
da existéncia do ato de vontade de que
ela e o sentido objetivo. A norma pode
valer (ser vigente) quando o ato de von
tade de que ela constitui o sentido jg
nao existe." (11) '

Sendo a vigéncia da norma um fendomeno da ordem do
dever-ser, ela distingue-se da eficacia da norma. Ou se-
ja, se a vigéncia e a existéncia da norma, a eficacia ¢ a
aplicagao real e efetiva da norma, isto é, de determina-

dos comportamentos adequarem-se conforme esta norma.

Apesar da vigéncié e eficacia serem conceitos dife-
rentes, estes guardam certa relagao entre si. Uma norma
que nao apresenta o minimo de eficacia nao podera ser con-

siderada vigente,

A eficacia de uma norma juridica e tanto sua aplica-
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géo nos tribunais (sangéo como consequencia de determina-
da conduta), quanto sua observancia pelos individuos (con-
duta pela qual se evita a sangéo). Neste segundo caso, a

eficacia da norma Jjuridica e a sua observancia,

Pelo fato das normas se referirem a agoes humanas
que se processam no espago € no tempo, estes devem ser fi-
xados no conteudo da norma. "A referencia da norma ao es-
pago e ao tempo € o dominio de vigéncia'espacial e tempo-
ral da norma" (12). O dominio espacial de vigencia pode
ser limitado pela prépria norma ou por uma horma superior,
Mas tambem o dominio de vigéncia da norma pode ser ilimi-

tado, no sentido de nao ser limitado.

Quanto ao dominio temporal, distingue-se o periodo
de tempo posterior e o periodo de tempo anterior de uma
norma superior estabelecida. Quando uma norma refere-se a
atos passados possui forgas retroativas. Esta forga retroa
tiva pode qualificar uma conduta a época permitida como

delito, como pode tambem qualificar uma conduta a  época

delituosa como permitida.

Existem ainda os domihﬁo pessoais e materiais de
validade. O dominio pesscal de validade "refere-se ao ele-
mento pessoal da conduta fixada pela norma" (13). E o ca-
so do ordenamento juridico de um Estado que disciplina a-
penas aqueles que vivem em seu territorio ou sao seus ci-
dadaos. Ja o dominio material de validade refere-se aos
varios aspectos da conduta humana que sa0 juridicamente

normados, como por exemplo a economia e a politica.
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0 comportamento humano € regulado pelo ordenamento
juridico e esta regulamentagao pode ser positiva ou ne-
gativa. A regulamentagao positiva refere-se a uma agao ou
omissao da conduta humana regulamentada por um ordenamen-
to positivo. Tambem o e quando confere poder ou competén-
cia para produzir normas ou para delimitar o dominio de
validade de uma norma. A regulamentagéo negativa é aquela
que € omissa em relagao a determinado comportamento. Ou
seja, quando nao proibe e nem permite positivamente certa

conduta.

3. NORMA E VALOR

Se uma conduta humana real corresponde a uma norma
objetivamente valida, possui um juizo de valor positivo,ée
uma conduta boa. Se uma conduta real nao corresponde a
uma norma objetivamente vélida, possui um juizo de wvalor
negativo, € uma conduta ma. "A norma considerada objeti-
vamente valida funciona como medida de valor relativamen-
te a conduta real" (14). Esta conduta real pertence a or-
dem do ser, da realidade. As normas, atraves das quais se
ajuiza valorativamente a condhta real, sao relativas. A
vigéncia de normas opostas pode se dar em momentos dife-
rentes, mas nao simultaneamente.Em correspondéncia ou nao
com:uma norma cbjetivamente valida, a conduta real sera posi-
tiva ou negativa. Assim, valor e realidade pertencem a

R

duas esferas diferentes, isto é, o valor pertence a ordem

do dever-ser e a realidade a ordem do ser.

0 juizo de valor (correspondencia ou nao da conduta
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a uma norma) deve ser distinguida da norma constitutiva de

valor,

O valor pode ter um sentido subjetivo e um objeti-
vo. Subjetivo quando a conduta e querida por uma ou va-
rias pessoas e o valor bom ou mau se refere apenas as pes-
soas que. quiseram a conduta. Objetiva, quando a conduta
querida se refere a uma norma objetivamente valida e o va-
lor bom ou mau se relaciona com as pessoas cuja conduta

assim e julgada.

Esse Juizo sera objetivo, quando o sujeito agir de
acordo com a vontade de uma ou varias pessoas, sem que ele

préprio aprove ou nao tal conduta.

Para regular a conduta humana, as sociedades instau-
ram ordens sociais, como a Moral e o Direito, que normati-

zam a conduta pela ameaga da sangao (que latu sensu englo-

ba pena e premio).

No caso do Direito, existe a prescrigao de uma con-

duta oposta.

*y

"Desta forma, uma determinadacq1
duta apenas pode ser considerada,no sen
tido dessa ordem social, como prescri-
ta - ou seja, na hipétese de uma ordem
juridica, como juridicamente prescri-
ta -, na medida em que a conduta opos-
ta € pressuposta de uma sangao (no sen
tido estrito). Quando uma ordem social,
tal como a ordem Juridica prescreve
uma conduta pelo fato de estatuir como
devida (devendo ser) uma sangao para a
hipétese da conduta oposta,podemos des
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crever csta situagao dizendo que,no ca
so de se verificar uma determinada con
duta, se deve seguir determinada san-
gao. Com isto ja se afirma que a condu
ta condicionante da sangao ¢ proibida
e a conduta oposta e prescrita." (15)

A sangao, por ser aplicada contra a vontade do atin-
gido pode vir a se utilizar de atos de coagao.E neste sen-

tido passa a ser uma ordem coercitiva,

No caso de haver uma ordem social que nao aplique o
principio retributivo (Vergeltung) - premio ou pena a con-
duta prescrita - 80 pode ser encarada como ordem social,
moral e/ou religiosa. E mesmo neste caso, a recompensa ou
punigéo. se fara sentir no outro mundo ou na reprovagao da
comunidade. A diferenga entre as ordens sociais reside nao

em haver ou nao sangao, mas has diversas gradagaes desta.

Assim, as sangSes transcendentes sao as que provém
de uma ordem divina, enquanto que as sangoes socialmente
imanentes sao as dirigidas pela propria sociedade (ou por

uma ordem social especifica) contra os delituosos.

4., DIREITO: ORDEM COATIVA DA CONDUTA HUMANA

O Direito, em todas as epocas, e para Kelsen uma or-

dem da conduta humana.

"Uma ordem € um sistema de nor-
mas cuja unidade e constituida pelo fa
to de todas elas terem o mesmo funda-
mento de validade. E o fundamento de va
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lidade de uma ordem normativa ¢ (...)
uma norma fundamental da que se retira
a validade de todas as normas perten-
centes a essa ordem. Uma norma singu-
lar € uma norma Juridica enquanto per-
tence a uma determinada ordem juridi-
ca, quando sua validade se funda na nax
ma fundamental dessa ordem." (16)

Ou seja, a validade (obrigatoriedade) da norma juri

dica e sempre estabelecida de acordo com uma norma supe-

rior.

Para punir um ato delituoso com uma sangao, o Direi
to pode utilizar um ato coativo se houver resisténcia por
parte do individuo a quem se aplica a sangéo. Por ordem
coativé, considera-se o fato de reagir a condutas conside
radas 1ndesejéveis com uma sangéo acompanhada de ato coa-

tivo, o que distlngue o Direito de outras ordens sociais.

Quando uma determinada conduta adquire o carater de
antijuridica ou delituosa, age como pressuposto cuja con-
sequéncia e a sangéo. Ou seja, esta conduta € a contraria
a prescrita pelo Di}eito, a qual evitaria a sangéo.
Contudo, a motivagao para observar as prescrigoes juridi—
cas nao e oriunda apenas da sangéo. Ela pode ser provoca-
da por outros fatores.

~ . .
E a comundiade Jjuridica que autoriza o emprego da
forga ou coagao contra uma conduta socialmente indesejada
e estipula as condigdes e os individuos que a devem apli-
car. Neste sentido, existe o monopélio da coagao por par-

te da comunidade juridica.
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A seguranga coletiva surge, quando o monopolio ‘da
coagao por parte da ordem juridica assegura protegao aos
individuos contra o emprego da forga por outros indivi-
duos. De forma restrita, a seguranga coletiva da-se quan-
do o monopolio da coergao esta centralizado em Orgaos es-—
pecificos para tal, excluindo-se o principio da auto-defe
sa. 0O Estado moderno possui uma norma juridica centraliza

da ao maximo.

O Direito.como ordem coercitiva na Teoria Pura do
Direito, visa a seguranga publica e a paz. Mas essa paz e
relativa, pois nao exclui a possibilidade de coergéo e, de

acordo com a evolugéo do Direito, esta paz e mais ou me-

nos alcangavel,

"Se o ato coercitivo estatuido
pela ordem juridica surge como reagao
contra uma determinada conduta humana
tida por socialmente nociva, e o fim
de sua estatuigao e impedir essa condu
ta (prevengao individual e geral) esse
ato coercitivo assume o carater de uma
sangao no sentido especifico e estrito
dessa palavra. E a circunstancia de um
determinada conduta humana ser torna-
da, nestes.termos, pressuposto de uma
sangao, significa que essa conduta e
juridicamente proibida, isto €, consti
tui um ilicito, um delito. Este concei-
to de sangao e o conceito de ilicito
sao correlativos. A sangao e consequen
cia do ilicito; o ilicito (ou delito)
€ um pressuposto da sangao." (17)

No caso do Estado Moderno, a reagéo coercitivaeéceg
tralizada, subsistindo» a 1egitima~defesa € o pétrio-mxmr

como um minimo de auto-~-defesa
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Existem atos coercitivos cujos pressupostos nao sao
condutas humanas (atos ou omissoes) indesejéveis e ilici-
tas. Por exemplo, a 1nternag§o forgada de loucos perigo-
sos e no caso de Estado Totalitario, prisao ou mo;te por

motivos de raga ou opiniao politica.

A sangao como consequéncia de um ato ilicito volun-
tario e um ato de coergéo que se distingue de outros atos

de coergao por serem estes condicionados por outros fa-

tos,

Uma conduta -~ como jé foi mencionado - pode ser re-
gulada pelo Direito no sentido positivob— quando proibe
uma conduta atraves da sangao como consequéncia do ato de
lituoso - ou pode ser regulada no sentido negativo - quan
do nao proibe nem prescreve conduta oposta.

Se uma conduta nao ¢ juridicamente proibida, ela é

juridicamente permitida:

. "a medida em que a conduta de
um individuo e permitida - no sentido
negativo - pela ordem juridica, porque
esta nao a proibe, o individuo € juri-
dicamente livre." (18)

Esta liberdade ¢ garantida pela ordem juridica no
sentido de prescrever as outras pessoas o respeito ¢ ano
ingeréncia a ela. Contudo, a ordem juridica nao interfere
em um possivel conflito em que a conduta nao proibida de
um individuo ¢ contraria a conduta também nao proibida de

outro individuo.



Por maior que sejam as prescrigoes de uma ordem ju-
ridica, existe sempre um minimo de liberdade individual pe

la limitacao tecnica em disciplinar todos os aspectos da

conduta humana.

0O sentido subjetivo e objetivo de um ato de vontade
dirigido a conduta de outrem, pressupoe um dever-ser no
qual a sangao e consequéncia do pressuposto delituoso. Es
te ¢ o sentido normativo dos atos coativos (sangaes) esta

tuidos pela ordem juridica.

No classico exemplo, a diferenga entre o comando de
um salteador (sentido subjetivo) e o comando de um 6rg50
juridico (sentido objetivo) esta na interpretagao do élti
mo como uma norma objetivamente valida. Ou seja, a execu-
gao da pena como dever-ser, o ato coativo como conse-~
quéncia de um delito. Contudo, "qual e o fundamento de va

lidade da norma que nos consideramos como o sentido obje-

tivo do ato?" (19)

Este fundamento de validade encontra sua fonte na
Constituigao. gque por sua vez possuil uma horma pressupos-
ta como ato criador desta Con&tituicdo; ou seja,é a Norma
Fundamental que é o fundamento ultimo de validade da or-

dem juridica, fundamento condicional e hipotetico. Contu-

do:

". .. a norma fundamental que re-

presenta o fundamento de validade de
uma ordem juridica refere—-se apenas a
uma Constituicao que e a base de uma
ordem de coergao eficaz. Somente quan-
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do a conduta real (efetiva) dos indivi
duos corresponda, globalmente conside-
rada, ao sentido subjetivo dos atos di
rigidos a essa conduta ¢ que este sen-
tido subjetivo e reconhecido como sen-—
do tambem o seu sentido objetivo e es-
ses atos sao considerados ou interpre-
tados como atos juridicos." (20)

Ou seja, quando uma ordem coercitiva torna-se dura-
douramente eficaz, instaura-se uma ordem juridica valida
(independentemente de quaisquer consideragoes acerca de

seu conteudo justo ou injusto).

O Direito como ordem coativa, isto é,como ordem que
liga a conduta oposta da Jjuridicamente preconizada uma
sangao, deriva sua definigao da Norma Fundamental. Esta €
que fixa o modo e os pressupostos de como os atos coerci-
tivos serao executados. Com base nesta afirmagao, pode-se
questionar a definigao de Direito como ordem coativa,pois
que existem normas que nao ligam sangoes a conduta opos -
tas, como € o caso de autorizagoes por exemplo. Neste ca-
so, fala-se de normas nao autonomas, "... por estarem em
ligagao essencial com normas estatuidopas de atos de coer
gao" (21). NAao se node conceber uma definigao de Direito,
que nao seja de ordem coativa, pois ¢ atraves da coagao
que o Direito se distingue de outras ordens sociais, mes-

mo que contenha certa parcela de normas autonomas.
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5. DIREITO E MORAL

As relagoes existentes entre o Direito e a Moral sz
objeto de grande divergéncia. Ambos, Direito e Moral, séo
sistemas de normas sociais e assim como a ciéncia juridi-
ca estuda o Direito, a Etica procura conhecer a Moral.A
distingao entre estes dois tipos de normas sociais € fun-

damental para a pureza do método da Teoria Pura.

A principal diferenga entre Direito ¢ Moral, reside
no carater coativo do Direito. Nao importa o contetdo das
prescrig5es juridicas ou morais, mas a sua forma. O fato
de que a Moral nao estatui sangoes socialmente organiza-
das, enquanto que o Direito utiliza-se de atos coativos

~ -, ~ s
como consequencia de uma agao delituosa.

Argumenta-se, contudo, que as relagoes entre o Di-
reito e a Moral sao obrigatérias, devendo constituir o Di
reito um valor Moral. Esta afirmagao parte do suposto que
exlste necessariamente uma Moral absoiuta, a gual o‘Direi
to estaria ligado. A relatividade dos sistemas morais de-
monstra que o Direito constitui um valor, este € o valor
juridico, isto é, vale como HBrma. Pode-se também, preten
der uma teoria relativista dos valores morais, e de acor-
do com cada sistema mofal especifico adequar a Jjustica ou

injustiga do Direito.

"Desta forma, € enunciado um Jui
zo de valor relativo e nao um juizo de
valor absoluto. Ora,isto significa que
a validade de uma ordem juridica posi-
tiva e independente da sua concordan—
cia ou discordancia com qualquer siste
ma de Moral." (22)
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A Teoria Pura do Direito, nao procura a valopizagéo
dos conteudos normativos do Direito, mas apenas a descri-
gao do Direito livre de valores. Deste modo, contribui pa
ra aclarar o mito do Direito como equivalente a Moral. O
que existe nesta perspectiva, & a possibilidade de utili-
zagao ideologica do Direito produzindo uma legitimagao a-

critica do sistema Jjuridico em vigor.

6. DIREITO E CIENCIA

Como conhecimento voltado ao fenomeno juridico a
ciéncia do Direito apreende o seu objeto sob a otica juri
dica. Isto €, como norma juridica ou conteudo da norma Ju
ridica. A conduta humana como normativamente interpreta -
da. Para tanto, a Teoria Pura efetua uma distingao entre

a norma juridica e a proposigao juridica.

Como jé fol assinalado antes, Kelsen separa o ato
de criar o Direito, do ato de conhece-lo. Esta distingao
permite a criagao de uma meta-linguagem juridica em forma
de proposigoes acerca de 1inguagem objeto, as normas. As
normas juridicas sao prescrigSes. no sentido de que permi
tem, proibem, facultam ou delegam competéncia. Elas deter
minam a maneira como certa conduta humana devera ser. As-
sim, as normas nao sao verdadeiras ou falsas, mas apenas
validas ou invalidas. Ja a proposigéo juridica descreve a
norma e e passivel de verificagéo em sua verdade ou falsi

dade.

"Dado que las proposiciones juri
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dicas que describem las normas juridi-
cas tienen la pretensién de ser verda-
deiras, puedem aplicarse a las mismas
los principios légicos, en especial el
principio de contradiccion y 1las re-
glas de inferencia. Por dicho motivo,
estos principios 16gicos son aplicé—
bles - por supuesto solo indiretamen-

te - a las normas juridicas,que no tié
nen la pretension de ser verdadeiras."
(23)

Desta forma, a ciéncia do Direito que procura conhe
cer e descrever as normas Jjuridicas atraves de proposiﬁks
permite-se utilizar todo o arcabougo de regras 16gicascme

validam o projeto neopositivista de ciencia.

7. CAUSALIDADE E IMPUTAGAO

A singularidade do Direito e da ciencia juridica
frente a natureza e as ciéncias naturais reside na dife-
renga dos objetos estudados. Se a natureza e descrita co-
mo "um sistema de elementos que estao ligados uns aos ou-
tros como causa e éfeito". o Direito € uma ciéncia social
no sentido de que a sociedade ¢ uma "ordem coativa da con

duta humana".

A distingao entre a cieéncia da natureza e ciencias
Juridicas refere-se ao objeto estudado e por consequéncia
ao seu pvincipio explicativo. As ciéncias da natureza des
crevem o seu objeto pelo principio da causalidade, em que
os elementos estao ligados por uma cadeia de causa e efei

P

to e que se exprime na formula se A e, B e. A ciencia ju-
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ridica, ao explicar o seu objeto, o Direito,utiliza~se de
um outro principio, a imputagéo, pela qual os elementos
de uma proposigao juridica ligam-se por um dever prescri-

to na norma e assim expresso: se A e, B deve ser.

Esta diferenga entre as ciéncias naturais e a cien-
cia juridica, aclara-se, segundo Kelsen, se relegamos a
visao religiosa do mundo, que considera tudo como expres-
sao da vontade divina e abragamos a visao cientifica  do
mundo, que distingue duas ordens da realidade diferentes.,
Quando uma proposicgao juridica liga pressuposto e conse-

quéncia atraves da formula dever-ser:

"o dever ser juridico (...) abran
ge as tres significagaes: a de um ser
prescrito, a de um ser competente (ser
—~autorizado) e a de um ser-(positiva -
mente)-permitido das consequencias. (...)
com o 'dever-ser' (Sollen) que a propo
sigao juridica afirma sao designadas
as tres fungoes normativas." (24)

Contudo, quando uma proposigao juridica wutiliza a
expressao dever-ser, esta nao possui a significagao auto-

ritaria da norma juridica, mas apenas a descreve de forma

neutra ¢ avalorativa.

Em analogia com as leis naturais, tambem as proposi
goes juridicas podem ser denominadas leis juridicas. Es-
tas descrevem a maneira como o pressuposto ¢ a consequan—
cia e o ilicito e¢ a consequéncia do ilicito ligam-se en-
tre si. As leis juridicas possuem um carater geral, ou se

ja, "descrevem as normas gerais da ordem juridica e as re
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1ag5es através_delas constituidas" (25), operando'com as
normas individuais (decisoes juridicas, administrativas,
etc.) como resultados da aplicagao das leis gerais a de-

terminado caso.

A teoria juridica tradicional erra,bara Kelsen, quan
do .considera o conceito de imputabilidade "a ligagao de
uma determinada conduta com a pessoa que assim se conduz"
(26). Ao contrario, a imputagao € a ligagao de um ilicito
com a sua conseQuéncia, independentemehte de quem seja o

agente da conduta.

A causalidade, como principio explicativo da cien-
cia natural, surge no decorrer da evolugao da humanidade.
Nas sociedades primitivas, a natureza (tal como a entende
mos hoje), nao de diferenciava substancialmente da socie-
dade, sendo interpretada segundo o principio retributivo,
Ou seja, a animizagao da natureza implicava em sua expli-
cagao em termos de retribuigao dos fenomenos naturais a
determinados comportamentos sociais. Assim,o principio da
imputagéo era ordenador do pensamento primitivo. A causa-
lidade, como uma relagao provével entre causa e efeito nos

L3
elementos naturais, surge apenas quando todos os aspectos

animistas sao eliminados da interpretacgao da natureza.

0 principio da causalidade pode aplicar-se tambem
em certas ciencias sociais. Estas (a Psicologia ou a His-
toria por exemplo) utilizam a causalidade para explicar
certos aspectos da vida social. Neste ponto, nao se dis-
tinguem muito das ciencias naturais, pois utilizam-se i-

gualmente do principio causal. A grande diferenga entre
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as ciencias reside naquelas que interpretam a sociedade s
gundo o principio de imputagido, isto €, que consideram a
sociedade como uma ordem normativa da conduta humana. Es-
tas cieéncias sao a Etica e a Jurisprudéncia, que se dedi-
cam a descrever as normas sociais e as relagoes humanas

por elas reguladas.

"Quando dizemos que uma socieda-
de determinada € constituida atraves
de uma ordem normativa que regula a con
duta reciproca de uma pluralidade de
individuos, devemos ter consciéncia de
que ordem e sociedade nao sao coisas di
ferentes uma da outra, mas uma € mesma
coisa, de que a sociedade nao consiste
senao nesta ordem de que, quando a so-
ciedade € designada como comunidade, a
ordem que regula a conduta reciproca
dos individuos é, no essencial, o que
ha de comum entre esses individuos."
(27)

De acordo com a chamada jurisprudéncia realista ame
ricana, poderia ser possivel realizar previsoes a respei-
to do comportamento dos tribunais nos mdldes das previ-
soes efetuadas pelaé ciéncias naturais causais. Tal pre-
tensao decorre em primeiro lugar, da confusao entre norma
e proposicg8o juridica e em segundo lugar da ignorancia de
que as proposigaes da ciencia do Direito visam descrever
certa ordem juridica, mostrando a conexao de imputagéo en

tre seus elementos.

Uma distingao fundamental entre os principios de cau
salidade e da imputagao encontra-se na propria cadeia de

causas e efeitos e de sua duragao.
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"o numoro de elos dn uma scrle:m
putativa nao e, como os numeros dos e-
los de uma serie causal, ilimitado,mas
limitado. Existe um ponto terminal da
imputagao. Na serie causal, porém, tal
ponto nao existe. A pressuposigao de
uma primeira causa, de uma PRIMA CAU-
SA, o analogo do ponto terminal da im-
putagao, € inconciliavel com a ideéia
de causalidade." (28)

E justamente sobre a existéncia deste ponto termi-
nal de imputagéo que baseia-se a possibilidade de liberda
de nas relagSes socials. Determinada conduta, que é(;pre§
suposto de certa consequéncia, € o ponto ultimo da cadeia
imputativa de acordo com certa ordem juridica. A liberda-
de surge entao, como consequéencia da imputagao. SO um ho-
mem livre pode ser sujeito de imputagao de direitos e de-
veres. "Nao se imputa algo ao homem porque ele e livre,
mas, ao contrério, 0o homem livre porque se 1lhe imputa
algo" (29). Ou seja, € a sociedade (ou norma) que fornece
sentido ao homem, instaurando a ordem da imputacao (deveg

ser) ao lado da ordem da causalidade (ser).

8. NORMAS CATEGORICAS ¥ NORMAS HIPOTETICAS

As normas juridicas podem ser categéricas ou hipoté
ticas. Sao normas categoricas as que nao fixam pressupos-
tos para a prbscrigéo de certa conduta humana, e¢ sao nor-
mas hipotéticas as que ligam as consequancias a determina
dos pressupostos. Como nao existem normas, nem as de omis
séo, que prescrevam certa conduta incondicionalmente, as

normas categoricas apenas podem ser individuais, como € o
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caso das decisoes judiciais. Contudo, as normas indivi -
duais também podem ser hipoteticas, quando, por exemplo,

fixam a pena sob a condigao de certo pressuposto.

9. DIREITO E IDEOLOGIA

Considerar o dever-ser uma ilusao ideolégica para
Kelsen acarreta duas ordens de equivocos. A primeira e
desconsiderar o-Direito e a ciencia juridica em sua espe-
cificidade normativa, é desconhecer a relagao de imputa -
¢ao na atividade juridica e relegar o Direito ao plano fé
tico das relagSes regidas por causas e efeitos. 0 segundo
equivoco ¢ considerar o dever-ser juridico como um valor

absoluto, enquanto que este e apenas, decorrente do prin-

cipio da imputagao. uma forma do pensamento humano.

As acusagaes de que a Teoria Pura do Direito seria
1deolégica. a Teoria Pura do Direito lembra que esta pro-
cura somente descrever o seu objeto da maneira mais rigo-
rosa possivel e totalmente neutra em relagao é valores,.Ou

seja, nao contrapoe nenhum Direito justo ou ideal na sua

descrigdo do Direito positivo.

"A ideologia porém, encobre a
realidade enquanto, com a intengao de
a conservar, de a defender, a obscure
ce ou, com a intengao de a atacar, de
a destruir ¢ de a substituir por ou -
tra, a desfigura. Tal ideologia tem
a sua raiz na vontade e nao no conhe-
cimento." (30)
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A Teoria Pura do Direito rechaca estas acusagoes e

pretende construir a verdadeira ciencia do Direito.

10. A ESTATICA JURIDICA

Pode-se abordar o estudo do Direito sob duas pers-
pectivas diferentes que seriam a teoria estatica e a teo-
ria dinamica do Direito. A teoria estatica analisa o Di-
reito "como um sistema de normas em vigor" (31), as nor-
mas em estrutura. A teoria dinamica do Direito: estuda o
fenomeno juridico em seu movimento, no momento de sua cria
cao e aplicagao. Segundo Luiz Alberto Warat, ao comparar
a obra de Kelsen com a de Ferdinand de Saussure, a divi-
séo efetuada por Saussure entre diacronia e sincronia,coz

responde a distingao kelseniana de dinamica e estatica.

"A nomoestatica ocupar-se-ia da
analise dos elementos estruturais das
normas juridicas, prescindindo de seus
elementos evolutivos a partir de um jo
go de categorias teoricas - denomina-
das conceitos juridicos fundamentais -
como tambem de uma teoria dos ambitos
de validade, vistos como componentes in
ternos das normas juridicas. A nomodi-
namica estudaria o processo de criagao
e aplicagao das normas juridicas a par
tir de uma analise relacional de seus
6rg50s com a exterioridade de seus con
teudos. A nomodinamica é tambem alheia
a historia. Por esta razao, deve ser
vista como uma diacronia realizada no
interior de uma sincronia." (32)

Nos ocuparemos inicialmente com o momento estatico
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do Direito, tal como Kelsen o descreve. Neste trecho da
obra kelseniana, o conceito de 'sangao assume importancia

capital na articulagao dos demais conceitos juridicos.

11. A SANGAO

Se o Direito € encarado como uma ordem coercitiva,
uma proposigao que descreva o Direito, ira afirmar que
“"sob certas condigaes ou pressupostos pela ordem juridica
determinados, deve executar-se um ato de coagéo, pela mes
ma ordem juridica especificado" (33). Existem dois tipos
de atos coativos, as sangOes propriamente ditas que sao
os atos coercitivos como consequancia de um pressuposto
juridicamente determinado e atos de coagao que nao pos-
suem carater de sangao. As sangoes tambem podem aparecer
em duas formas, como pena (na area penal) e como execugao
(na area civel), mas sempre como privagéo compulséria de
um bem. Como ambos os tipos de sangao podem ser aplicados
por autoridédes judiciais e administrativas, devem distin
guir-se as penas e Qxecugaes aplicadas pelos tribunais das
aplicadas por autoridade administrativa. Igualmznte dife-
rencia-se o ato que estatui ahsangéo do ato que aplica a
sangao. Ja as sangoes do Direito Internacional podem ser
consideradas paralelas as sangoes do Direito estatal,
se se considerar o Direito Internacional como uma ordem

juridica.

0 ilicito (ou delito) e o ato de agao ou omissao de

terminado pela ordem juridica que constitui o pressuposto
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de uma sangéo como consequéncia. Esta concepgéo correspon
de a maxima, "nao existe o mala in se, mas apenas o mala
prohibita" (34). Ou seja, nao e por um determinado ato ser
ilicito (qualidade imanente) que se lhe liga uma sangao.
Ao contrario, uma agao ou omissao € ilicita exatamente pa
ter uma sangao como consequéencia. O valor negativo de uma
conduta ilicita e irrelevante para o conceito de ilicito.
Apenas as concepgaes baseadas no Direito Natural pressu-
poem o valor negativo imanente de uma conduta, ligando-lhe
entdo uma sangdo do Direito positivo. A Teoria Pura do Di
reifo considera exatamente o contrario. Uma conduta & ili
cita apenas e somente se constitui o pressuposto de uma
sangao como consequéncia. Neste sentido, - quando uma con
duta € antecedente da sangao como consequéncia -, o ilici

to € um pressuposto e nao uma negagéo do Direito.

Interpretar o ilicito como contradigao logica danor
ma que prescreve determinada conduta e um erro, pois que
existe ‘uma diferenca de niveis de linguagem entre a norma
que prescreve a conduta e a conduta de fato. Também pode
haver sang&es contra)pessoas que estejam relacionadas (jg
ridicamente) com o delinquente& como por exemplo, os pa-

~ , :

rentes ou responsavels legals.

12. DEVER JURIDICO

0O dever juridico de realizar uma determinada condu-
ta, pois a conduta oposta esta ligada uma sangéo, identi-

fica-se com a norma Jjuridica que prescreve esta conduta.
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Tal como a norma juridica, o dever juridico por ter um
carater geral ou individual. A norma juridica geral pres-
creve determinada conduta de maneira geral. A norma juri—
dica individual € a aplicagao dé norma geral a certo caso
especifico, ou seja, ¢ a decisao judicial ou administrati

va.

Assim como a norma juridica, o dever juridico pos-
sui uma relagao essencial com a sangao. 0 individuo que
por sua conduta, comete o ilicito, vicla o dever juridico
e aplica a norma. O individuo que nao comete o ilicito,

cumpre o dever e observa a norma.

Portanto, o dever Jjuridico e a obrigagao de condu-
zir-se de maneira contraria a norma que estatui a sangéo
e assim evitar o pressuposto do qual a sangao constitui a

consequéncia. Deste modo, sujeito de dever juridico:

e o individuo que, atraves de
sua conduta, pode violar os deveres,is
to e, provocar a sangao, € que, portan
'to, pode cumprir o dever, isto e, evi-
tar a sangao." (35)

e,

O conceito de dever juridico respeita unicamente ao
Direito positivo e nao relaciona-se de forma alguma com
a moral. Pode, portanto, entrar em conflito com deveres
morais. Para evitar tal conflito, a teoria tradicional diz
que o Direito nao obriga (fungao da moral) mas que apenas

confere direitos. A Teoria Pura discorda dessa posigao,

pois prescrever uma conduta ¢ obrigar a esta conduta.
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Por outro lado, o Direito pode proibir, permitir ou
autorizar (conferir competéncia). No caso da proibigao, a
conduta estatuida pela norma como pressuposto da sangéo
‘pode ser uma agao ou omissao. No caso da autorizagao,o con
teudo da norma ¢ uma agao positiva, mesmo que seja obriga

torio o uso da autorizagao ou competeéencia.

Assim, quando a proposigao juridica descreve que sob
certos pressupostos, deve haver uma sangéo como consequég
cia, este dever'pode ser empregado para abranger tanto a
proibigao, a permissao quanto a autorizagao. Portanto, o
dever juridico ¢ tanto a conduta oposta a conduta que pos
sui a sangao como consequéncia, bem como a atribuigao de
uma competéncia ou uma permissao positiva. Assim, o ser

devido relaciona-se a estas treées possibilidades.

O conceito de responsabilidade e intimamente ligado
a0 dever juridico, porém distinto. A sangéo, como conse-
quencia do ilicito, pode ser dirigida contra a pessoa res
ponsével pelo ilicito, ou seja, contra a pessoa cuja con-
duta_é pressuposto da sangao. Neste caso o individuo obri
gado e o individuo responsévei sao a mesma pessQa. Respon

de pelo ato de delinquente. Este pode provocar ou evitar

a sangao.

Caso diverso e aquele em que o individuo obrigado
(cuja conduta delituosa motivou a sangao) e o individuo
responsavel nao sao a mesma pessoa. O individuo responsa-
vel, neste caso, nao pode pela sua conduta, provocar ou
evitar a sangao. O individuo que motivou a sangao e diver

so do individuo responsavel. O primeiro e sujeito da con-
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duta delituosa, enquanto o segundo e objeto do ato de
coergao. Esta situagao € um tanto parecida com os atos de

coergao que nao possuem ilicitos como pressupostos.

A responsabilidade individual existe quanto a san-
gao se dirige exclusivamente contra o delingiiente. A res-
ponsabilidade coletiva e guando existe a responsabilidade
pelo ilicito de outra pessoa e quando a sancao volta-se
contra os»individuos do grupo a que o delinqgliente perten-

g¢a. O que pode ser considerado caracteristico do pensamen

to primitivo.

A responsabilidade pela culpa que € o ato delituoso
possivel e querido, contrapoe-se a responsabilidade pelo

resultado que € o ato delituoso nao possivel e nem queri-

do.

0 dever de indenizar e considerado por alguns como
uma sangéo e portanto como uma responsabilidade.E uma con
fusao efetuada entre os conceitos de dever juridico (omis
sao do ato delituoso), sangao (consequencia do ilicito) e
responsabilidadé (relagao entfe a conduta delituosa e a

sangao) .

"A sangao da execugao civil cons
titui dois deveres: o dever de nao cég
sar prejuizos, como dever principal, e
o dever de ressarcir os prejuizos ili-
citamente causados, como dever subsi-
diario que vem tomar o lugar do dever
principal violado." (36)
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Apenas quando este segundo dever nao € cumprido e

que se aplica a sangao de execugao forgada.

13. DIREITOS SUBJETIVOS

Distingue-se dever juridico ¢ Direito, como Direito
subjetivo, para diferencia-lo de Direito como ordenamento

objetivo.

Existem varios sentidos de Direito subjetivo em Kel
sen. Entre estes, Nino propoe considerar Direito subjeti-
vo, "como correlato de uma obrigagao ativa" (37). Assim,
o direito subjetivo seria o reflexo ou correlato de um de
ver juridico. Isto, porque privilegiando-se ou o sujeito
obrigado ou o sujeito beneficiario, a mesma relagao juri—
dica pode ser descrita em termos diferentes. Assim, porl
exemplo, em um contrato de aluguel, ao dever de pagar e-
xiste o direito de receber. Contudo, para uma descricao
objetiva de Direito, até este conceito de Direito reflexo
& supérfluo, pois existem deveres juridicos sem 0s corres
pondentes deveres reflexos, © que seria o caso do servigo

militar ou da protegao dos animais,

"Em todo caso, um direito refle-
X0 nao pode existir sem o corresponden
te dever juridico. Apenas quando um in
dividuo e juridicamente obrigado a uma
determinada conduta em face de um ou-
tro tem este, perante aquele, um ‘'di-
reito!' a esta conduta. Sim, o direito
reflexo de um consiste apenas no dever
do outro." (38)
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A tradicional divisao entre direitos pessoais e di-
reitos reais € contestada na Teoria Pura como ideolégica.
pois que serve para justificar a exploragao da proprie-
dade privada. Para Kelsen, o direito sobre uma coisa,é um
direito em face das demals pessoas, ¢ um direito subjeti-

vo reflexo de um dever de nao fazer, de omitir.

O mais importante direito subjetivo real - o de pro
priedade - ¢ apresentado como uma relagao primaria (ape-
nas entre individuos) e imediata (entre o sujeito e a coi
sa), pela teoria tradicional. A Teoria Pura rejeita esta
concepgao, pois o dominio da propriedade apenas represen-—

ta ou € o reflexo, da exclusao dos outros sobre a proprie

dade,

Os direitos pessoais sao, para Kelsen, direitos re-
flexos relativos pois se relacionam ao dever de uma pes-—
soa determinada ou grupo de pessoas. Os direitos reais se
riam entao, direitos reflexos absolutos pois relacionam a

uma obrigagao todas as demais pessoas.

Al

Deste modo, nao existe@ lagos imanentes entre indi-

viduos e coisas.

"Os direitos sempre consistem em
relagao entre individuos e no caso do
direito de propriedade descreve uma o-
brigagao de toda a sociedade frente a
certo individuo, consiste em nao per-
turbar seus atos sobre uma coisa deter
minada." (39)

Para negar a distingéo entre direito subjetivo e di
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reito objetivo, Kelsen rechaga a concepgao tradicional,
"segundo a qual o direito subjetivo e determinado como in
teresse Jjuridicamente protegido" (40). Por se tratarem de
duas coisas diferentes - sistema de normas e interesse -
o direito objetivo e o direito subjetivo nao podem abri-
gar-se sob um conceito comum. Portanto, o direito subjeti
vo nao € um interesse protegido pelo Direito, mas apenas
".,... a protegéo ou tutela deste interesse por parte do di
reito objetivo" (41). Ou seja, inverte-se a relagao. Nao
existe um interesse anterior ao direito objetivo. Somente
porque o direito objetivo contempla certos interesses e

que estes existem,.

0 poder juridiéo e, para a teoria tradicional,a ca
pacidade processual do individuo privado em acionar o
6rg§o aplicador do Direito para fazer valer o nao cumpri-
mento de um dever juridico. Constitui um direito subjeti-
vo em sentido técnico ou estrito porque o voder juridico
(processual) ¢ diferente do conceito de dever juridico. O
exercicio do poder juridico pode também ser contrario ao
dever juridico. E o,caso da apelagao criminal do réu. Es-
te pbder juridico reside em que uma norma confere a um in
dividuo o poder juridico de %azer valer atraves de uma

agao o nao cumprimento do dever juridico.

A capacidade processual de particulares reclamarem
sangoes contra o nao cumprimento do dever juridico e tipi
co de sistemas capitalistas e de ramos do Direito como o

civil e o administrativo.

O Direito subjetivo como permissao da autoridade,
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fundamenta-se na autorizagao positiva (no sentido de nao
ser apenas proibido) e/ou no condicionamento de determing
da atividade. Este direito nao ¢ reflexo na medida em que

nao envolve um dever correspondente.

Os direitos politicos sao definidos por Kelsen como
a capacidade, por parte dos suditos, de influir na ordem
juridica em que a vontade do Estado se exprime. Em paises
democraticos, que aceitam tais direitos, a influencia da
vontade popular na formagao da ordem juridica pode se dar
de ‘duas maneiras: a) de modo direto ou b) pela eleicao de
parlamentares, Tambem podem ser eleitos certos érgéos Jju~

risdicionais e administrativos.

"0 direito eleitoral € do mesmo
tipo que o direito subjetivo em senti -
do técnico, pois em ambos os casos a
vontade do individuo € uma condicao ne-
cessaria para que se dite uma norma
juridica, geral, no caso do direito
politico e particular, no caso da a-
950 processual."

- Um outro sentido de direitos politicos é aquele em
Aque o individuo possua o podes juridico (direito subjeti-
vo em sentido técnico).de promover a anulacgao de qualquer
norma geral ou individual que contradiga as normas de ni-
vel superior que asseguram constitucionalmente a igualda-

de ou a liberdade.

Kelsen termina por negar qualquer tipo de dualismo
entre direitos objetivos e subjetivos. Ao comentar a ques

tao, Nino (43) afirma que os enunciados que se referem a
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direitos subjetivos juridicos sao equivalentes a certos €
nunciados que versam sobre o direito objetivo. Isto nao
significa que direito objetivo e subjetivo sejam sinoni

mos,

Para Kelsen, falar de direitos subjetivos e descre -
ver a relagao que tem o ordenamento juridico com uma pes-

soa determinada.

"... 0 direito subjetivo de um
individuo ou é um simples direito re-
flexo (...), ou um direito privado sub
jetivo em sentido técnico, (...) ou
um direito politico, (...) ou a per-
missao positiva de uma autoridade."
(44)

14. CAPACIDADE DE EXERCICIO

Sendo o Direito uma ordem coativa da conduta huma-
na, ele liga a uma conduta ilicita como pressuposto uma
sangao como consequﬁncia. Neste sentido, o Direito procu-
ra uma conduta que seja oposta a conduta estatuidora da
sangéo. Assim, a ordem Juridf%a pode autorizar a conduta
humana no sentido de lhe atribuir um poder ou competen-
cia., Esta capacidade (Befdhigung) distingue-se, na teoria
tradiciongl, entre capacidade de exercicio (autorizada,Er
mdchtigung), de produzir efeitos juridicos gue nao sejam
sangaes e capacidade delitual (capacidade para cometer de

litos).
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A capacidade de excrcicio é principalmente,para Kel-
sen, a capacidade negocial e esta tambem compreende O po-

der juridico (capacidadec processual).

"A capacidade negocial € uma. ca-
pacidade conferida pela ordem juridi—
ca aos individuos para, com base nas
normas juridicas gerais produzidas por
via legislativa ou consuetudinéria,
produzirem normas juridicas de esca-
lao inferior e intervirem na produgao
das normas juridicas individuais a pro
duzir pelo tribunal. Ela constitui um
autentico poder juridico." (45)

5S¢ a capacidade de exercicio gera um dever juridi-
co, tambem podemos entendc-la como a capacidade para cum-
prir deveres juridicos, ou seja, conduzir-se de maneira a

evitar a sangao.

A teoria juridica tradicional restringe a competén -
cia (autorizagao para produzir normas juridicas) a orgaos
judiciérios € administrativos. Assim, o poder juridico(qg
pacidade processual) de um individuo privado, nao € desig

nado como sua competencia.

Para Kelsen, esta distingao baseia-se nao na fungao
juridica (autorizagao para produzir normas), mas na defi-
nigao de orgao. Inicialmente, Kelsen define o orgéo COomo

aquele individuo que exerce uma fungao cujo exercicio e

atribuido a comunidade e o conceito de fungao do orgao e:

.

"Um individuo e orgao de uma
comunidade porque e na medida em que
realiza uma conduta atribuivel a comu-
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nidade, e uma conduta e atribuivel a
comunidade quando esta determinada na
ordem normativa constitutiva da comu-
nidade como pressuposto ou consequén—
cia." (46)

A teoria tradicional nega a comunidade juridica a
capacidade delitual e a fungao do orgdo, restringindo-se
a capacidade de exercicio. A autorizagao diz respeito a
atos que nao gerem sangao. Nesta otica, nao apenas a pro-
dugao e a aplicagao do Direito sao considerados como Or-
gao juridico, mas tambem "a fungao de observancia do di-
reito" (47), que seria a observancia da norma, o exerci-

cio de um direito reflexo ou o uso do poder Jjuridico.

Para restringir o conceito de 6rg50, diz-se que a
partir do principio da divisao do trabalho, certos indivi
duos sao qualificados para a realizagao de uma conduta qw

represente a comunidade,

As qualificagoes dos individuos designados como or-
gaos sao varios e podem ser naturais como a exigéncia de
idade e sexo. E pfincipa]mente, sao qualificagSes que re-
gulam de maneira especificada na ordem juridica, de que
modo o individuo passa a ser o6rgio. Ou seja, quando um in
dividuo € chamado a sua fungao atraves de um ato especial
Juridicamente especificado para realizar uma fungéo sbpnﬂ
juridicamente regulamentada. Pode tambem haver a idehfi;
ficagao do orgao com seu funcionario, no sentido de admié‘

nistragao do Estado.



.88.

15. CAPACIDADE JURIDICA

Para a teoria tradicional, a capacidade de um indi-
viduo € o ser ele sujeito de direito e deveres. No caso
dos incapazes, estes sao representados. Para esta teoria,
a capacidade de direitos e a capacidade de exercicio nao
coincidem. A incapacidade penal dos menores e loucos deve
se ao fato de que sua conduta nao ¢ pressuposta da sangéo
penal. Contudo, a incapacidade civil acarreta problemas,
pois no caso de um ilicito civil o incapaz responde com
seu patrimonio e nao com sua pessoa. Por outro lado, o in
capaz esta privado do poder Juridico (direito subjetivo
estrito) e apenas seu representante possui tal capacida-

de .

Para Kelsen, so atraves de uma ficgao de atribuigao
( paralela a ficgao de representacao da comunidade) pode
o incapaz atraves de seu representante ser considerado su

Jeito de deveres e direitos.

"A ropresentagao negocial de in
dividuos capazes, € instituida volun—
tariamente e atraves de um negocio Ju
ridico no qual um individuo capaz con
fere a outro o poder de cumprir por
ele certos deveres." (48)

16. RELAGCOES JURIDICAS

As relagoes juridicas nao sao apenas relagoes entre
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sujeitos juridicos, mas tambeém entre 6rgaos criadores e a
plicadores do Direito entre si e em relagao aos  indivi-
duos. Para a Teoria Pura do Direito, sendo a conduta huma
na o conteudo da norma, as relagaes entre normas ou entre
os fatos determinados pelas normas sao o objeto das rela-
goes juridicas (49). As relagoes juridicas, portanto, nao
existem fora das normas juridicas, uma relagao "... somen
te é instituida, constituida ou criada pelas normas juri—

dicas." (50)

17. SUJEITO E PESSOA JURIDICA

A teoria tradicional distingue sujeito juridico co-
mo sujeito de um dever juridico (a conduta é conteudo de
um dever = a conduta oposta & pressupostd da sangéo), do
sujeito de poder juridico (capacidade processual). Para
esta teoria, o sujeito de direito ¢ portador de um direi-
to subjetivo como algo diverso da ordem juridica.

1 ’ ~ ’ ’

Para Kelsen, os conceitos de orgao juridico e sujei
to juridico sao puramente auxiliares, sendo a - distingao
entre direitos objetivos e subjetivos uma contradigao 10—

gica, pois:

"... o sentido do Direito obje-

tivo ser definido como uma norma he-
terogenea que € vinculagao, coagao
mesmo, enquantd se declara como esség
cia da subjetividade juridica precisa
mente e a negagéo de todo veiculo, a
saber, a liberdade no sentido de auto
-determinagao ou autonomia." (51)
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Na Teoria Pura do Direito, o conceito de sujeito ju
ridico como portador de um direito subjetivo autonomo do
direito objetivo, e ideolégico pois reforga o carater pri
vado e indiscutivel da propriedade. Este, vem paralelo ao

valor etico da liberdade individual.

Para a teoria tradicional, sujeito juridico e a pes
soa, o0 homem sujeito de direitos e deveres. Ao individuo
privado corresponde a pessoa fisica e o individuo coleti-
vo corresponde a pessoa juridica. O que concede a persona
lidade juridica aos sujeitos € o fato de fazer a conduta
dos individuos conteldo de direitos e deveres. O conceito
de pessoa fisiéa e juridica e o conjunto de deveres e di-

reitos que representa.
Para Kelsen:

"A chamada pessoa fisica nao e,
(...), um individuo, mas a unidade per .
sonificada das normas juridicas que
obrigam e conferem poderos a um e mes
mo individuo. Nao € uma realidade na-
tural, mas uma construgao jurldlca cri
ada pela ciéncia do Direito, (...).
Neste gentido, a chamada pessoa fisi-
ca € uma pessoa JUPldlca." (52)

Segundo a teoria tradicional, o caso tipico de pes-
soa juridica e a corporagéo dotada de personalidade'juri—
dica. Ao ser descrita em suas relagoes (53), uma corpbra—
cao pode sofrer duas espécies de afirmagéo. A primeira,
due seria a corporagao como pessoa agente, que pSe certos

atos. Aqui ocorre o problema da atribuigao do orgao a co-



munidade, ou seja, ¢ nccessario saber qdando um individuo
age na qualidade de orgao de uma corporagao. A segunda
afirmagao encara a corporacgao como sujeito de deveres ju-
ridicos e direitos subjetivos porque a ordem juridica lhe
impoe deveres ou confere direitos subjetivos. Esta afirma
950 nega a possibilidade da igualdade de direitos e deve-
res da pessoa juridica coincidirem com os direitos e de-
veres das pessoas fisicas (que tem por conteudo a conduta

humana) .

A Corporagéo ¢ uma comunidade organizada, constitui
da por um estatuto que determina a divisao do trabalho e
a criagao de orgaos segundo este principio. Para distin-
guir 6rgaos de membros da corporagao, diz-se que “o 6rg50
de uma pessoa juridica é, o individuo cujos atos sao atri
buiveis ao conjunto de normas constitutivas desta, por es
tar autorizado por tais normas" (54). Na medida em que
apenas agoes ou omissoes da conduta humana reguladas pelo
estatuto da Corporagﬁo podem sor atribuidos a corporagéo,
a representagéo desta como pessoa atuante e apenas uma me

tafora antropomorfica.

Na representagio da corporacao como sujeito de di-
reitos e deveres, estes sao em parte estatuidos'pela or-
dem juridica estatal (direitos e deveres externos) e em
parte pelos estatutos da corporagao (direitos e deveres in

ternos).

"No caso das pessoas fisicas,as
normas estatais estabelecem nao somen
te um conjunto de direitos e obriga-
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gaes - elemento material - mas tambem
quem sao seus titulares - elemento pes
soal. No caso de uma pessoa coletiva,
as normas estatais apenas determinam
o elemento material, delegando a fun
gao de estabelecer quem sao os sujei-
tos das relagaes juridicas ao estatu-
to da sociedade." (55)

Como sujeito de deveres, a corporagao possui capacl
dade delitual. O ambito pessoal é determinado pelo estatu
to da corporagao, no sentido de constitui-lo em orgao des
ta, com o recurso a atribuigao (personificagao). Assim,
torna-se possivel a plena capacidade delitual da corpora-
¢ao através de seu orgao (que pode cumprir ou violar o de
ver). Pode tambem haver certos casos raros, €m que o or-
gao haja de acordo com os estatutos porém contrario ao Di
reito. £ o caso, por exemplo, da aprovagéopelaAssembléia
do néo pagamento de certos impostos. No caso de responsa-
bilidade da conduta contraria a devida por parte do or-
gao, "para que o ato de um homem se impute a um sistema
de normas, este ato deve estar previsto por tal sistema"
(56). £ pelo recurso a atribuigao que a sancgdo ¢ dirigida
contra uma corporagac e nao contra o orgdo desta (indivi-

duo). -

A responsabilidade (capacidade de imputagéo) pode
ser individual, do 6rgéo que responde com sua pessoa € da
corporagao que responde com O patrimBnio. Raras vezes e-
Xiste responsabilidade coletiva pelo ato ilicito da corpo
ragao sobre seus membros. Neste caso,é usual nao se ter em
conta o principio da atribuigéo. Por outro lado, € o esta

tuto que determina o sujeito de direito subjetiéo estrito
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(capacidade processual) no 6rgéo responsével para tal.

.

Para a Teoria Pura do Direito, a pessoa juridica e
uma construgao da ciencia juridica. A personificagao (atri

buigao) € um produto da ciéncia do Direito e nao do Direi

to. E um conceito auxiliar, mas nao imprescindivel. Ja a
pessoa juridica em Kelsen, denota "um conjunto de normas
as quais os juristas atribuem os atos dos individuos que

atuam de acordo com elas " (57).

Kelsen procura superar de modo definitivo a dualida

de entre o direito subjetivo e o direito objetivo.

“"A Teoria Pura do Direito afas-
ta este dualismo ao analisar o concei
to de pessoa como a personificagéo de
um complexo de normas juridicas, ao
reduzir o dever e o direito subjetivo
(em sentido técnico) a norma juridica
que liga uma sangao a determinada con
duta de um individuo € ao tornarziexe
cugao de sangao dependente de uma,agao
judicial a tal fim dirigida; quer di-
zer, reconduzindo o chamado direito em
sentido subjetivo ao Direito objeti-
vo." (58)

n

Para ele,a possibilidade desta superagao ocorre a-
penas pelos rigidos postulados objetivistas e universalis

tas que norteiam a Teoria Pura do Direito.
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18. A DINAMICA JURIDICA E O FUNDAMENTO DE VALIDADE
DE UMA ORDEM NORMATIVA

Admitir o Direito como sendo uma ordem"coercitiva
da conduta humana, e pergﬁntar—se pela unidade do sistema
de normas; porque uma norma integra determinado sistema
normativo e nao outro e finalmente porque uma norma 6 vi-

gente, porque ela vale,

A Qltima questéo, é resposta repousa na validade de
uma norma superior como fundamento de validade de uma nor
ma inferior. Isto significa que o fundamento de validade
de uma norma nao se encontra na ordem do ser, da verifi-
cagéo concreta da conduta prescrita pela norma, mas se en

contra na ordem do dever-ser, do que deve ser verificado.

Se uma norma sempre retira a sua validade de uma nor
ma superior, ha de se chegar a uma ultima norma, a mais
elevada e da qual se deriva a validade do restante da or-
dem normativa. Esta norma ﬁltima, por nao haver sido pos-
ta por autoridade 'que retire sua competéncia de uma norma
superior, deve ser pressupo§ta. Esta norma e denominada

por Kelsen como "grundnorm" ou norma fundamental.

Desta forma, a pertinéncia ou nao de uma determina-
da norma a um sistema normativo, decorre de ser ou nhao o
seu ultimo fundamento de validade a norma fundamental que

forma a unidade do sistema.

"E a norma fundamental que cons
tituli a unidade de uma pluralidade de
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normas enquanto representa o fundamen
to de validade de todas as normas per
tencentes a essa ordem normativa."(59)

Podem existir dois tipos diversos de sistema de nor
mas, dependendo do fundamento de validade sob o qual se
apoiam: o tipo estatico e o tipo dinamico. As normas do
sistema estético, retiram sua validade do conteudo de uma
norma geral, da qual as outras normas particulares sao de
rivadas., Esta,norma fundamental, "fornece nao so6 o funda-
mento de validade como o conteudo de validade das nor-
mas" (60). Contudo, este conteudo deve ser imediatamente
evidente pela Razao ou pelo Direito consuetudinario e nem
aquela ¢ nem este podém negar a Vontade ou o Querer na fi
xagao de um determinado sistema normativo. Esta Vontade
ou Comando caracteriza o sistema dinamico. Neste, a nor-
ma fundamental nao tem "por conteudo sendao a instituigao
de um facto produtor de normas, a atribuigéo de poder a
uma autoridade legisladora" (61). A norma fundamental no
sistema dinamico apenas fornece o fundamento de validade
das normas do sistema, e nao também o conteudo destas nor
mas como no caso éstético.

th,

Uma ordem juridica & um sistema de normas gque pos-
sul seu fundamento de Validade baseado no aspecto dinami-
co do sistema. Isto significa que as normas sao criadas
atraves de regras especiais ditadas por quem tem competég
cla para tal, que sao normas positivas. Os diferentes
graus de competéncia para criar normas sao delimitados por
uma Constituigao que funciona como fundamento de validade

ultima de determinada ordem juridica estatal. Se por sua
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vez, questiona-se o fundamento de validade desta Consti-

tuigao, ha que se recuar ate a Constituigao mais antiga,

(33

"... a validade desta Constitui
gao, a aceitagao de que ela constitui
uma norma vinculante, tem de ser pres
suposta para que seja possivel inter-
pretar os actos postos em conformida-
de com ela como criagao ou aplicagao
de normas juridicas gerais validas e
os actos postos em aplicagao destas
normas juridicas gerais como criagéo
ou aplicagao de normas juridicas indi
viduais validas." (62)

Esta pressuposigéo e uma outra norma, a norma funda
mental, referida a uma constituicao determinada e livre de

qualquer valor meta—juridico.

Segundo Kelsen, para a Teoria Pura do Direito,a nor
ma fundamental pode ser descrita como a condigao légico—
transcendental que permite a cieéncia do Direito interpre-
tar objetivamente g constituigao e os atos por ela postos.
Para tanto, vale-se do exemplo da légica do silogismo pa-
ra demonstrar a validade da Abrma na premissa maior, ate
chégar a norma fundamental, cuja validade nao pode ser

posta em questao.

"... se a norma fundamental nao
pode ser norma querida,mas a sua afir
magao na premissa maior de um silogis
mo & logicamente indispensével para
a fundamentagao da validade objectiva
das normas, ela apenas pode ser uma
norma pensada." (63)
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A norma fundamental, concede unidade e sentido a
uma pluralidade de normas, transformando-as em uma unida-
de sistematica e que teoricamente nao admitiria contradi-
¢oes. Com efeito, uma norma, da ordem do ser, nao ¢ falsa
ou verdadeira, mas apenas valida ou nao. Somente com as
proposigdes da ciéncia juridica podem ser aplicados os
principios légicos e portanto, indiretamente as normas Ju
ridicas. Se nestas entao, encontram-se conflitos,estes po
derao ser solucionados, recorrendo-se a interpretagao pe-

la via da norma fundamental.

Como jé foi mencionado anteriormente, a norma funda
mental concede a validade de todas as normas derivadas de
uma certa Constituigao. Quando esta Constituigao € revolu
cionariamente alterada, o fundamento de validade,ou seja,
a norma fundamental de toda a ordem juridica tambem € mo-
dificada. A eficacia ou efetividade da nova Constituigac

e que ira determinar a mudanga da norma fundamental e da

ordem juridica.

) "0 principio que aquil surge em
aplicagao € o chamado principio da e-
fetlvidgde. ) princ1p10 da legitimida
de e limitado pelo pr1n01pio da efeti
vidade." (64)

A relagao apontada acima entre legitimidade e efeti
vidade, exprime-se nas relagoes entre validade e efica-
cia. Estas relagoes Jé foram antes demonstradas,porém va~-
le lembrar que para Kelsen, a validade de uma norma funda
se em outras normas, Contudo a validade de toda a ordem

juridica depende de sua eficacia pratica (65).
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19. A PIRAMIDE JURiDICA

O sistema normativo como ordem juridica globalmente
eficaz regula sua prépria_criagéo, atraves de um processo
derivado da Constituigéo como ponto supremo do ordenamen-
to juridico. A partir da Constituicao estrutura-se o sis-
tema hierérquico das normas juridicas em uma construgéo
escalonada em diferentes niveis. A Constituigéo pode, por
ténto, regular o processo legislativo, ou seja, estipular
de que maneira e por quais 6rg§os determinadas normas de-
verao ser criadas. Paralelamente, a Constituigao pode,ain
da, determinar o conteudo de certas normas, ordenando ou

proibindo contetdos especificos. Este € o primeiro esca-

lao do sistema juridico.

O escalao seguinte ¢ aquele formado pelas normas ge

rais produzidas pelo procedimento legislativo ou pelo cos

tume e:

"... cuja fungao, nao sO consis
rl -~ _—

, te em determinar os orgaos e o proce-
dimento das normas individuais que nar
malmente terao que ser ditadas pelos
tribunais e pelas autoridades adminig
trativas, mas, tambem, o conteudo das
mesmas." (66)

Este escalao de produgéo de normas gerais, pode ser
subdividido conforme a Cohstituigao para a elaboragao de
leis pormenorizadas por parte de certos 6rgaos administra
tivos ou pelo governo em condigoes excepcionais, gerando

assim os decretos regulamentares ou decretos-lei.
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As normas gerals cumprem tambem uma dupla fungéo s
dividida em dois tipos de normas juridicas: as que 1inte-
gram o Direito formal e as que integram o Direito mate-
rial. Na individuagao de uma norma geral (aplicagao a um
caso concreto), é necessario fixar os 6rgéos € O processo
a ser observado - caso do Direito formal - e determinar o
conteudo das normas individuais - caso do Direito mate-
rial. Assim, constitui-se o escalao das normas indiviaua—
lizadas mediante a sentenga judicial ou a resolugéo admi-
nistrativa. A individuagéo das normas gerais & o ultimo

elo do processo de criagéo e aplicagao do Direito, pois:

... todo o acto juridico e si-
mul taneamente aplicagao de uma norma
superior e produgao, regulada por es-
ta norma, de uma norma inferior."(67)

Este conceito de aplicagao e criagao simultanea do
Direito pode ser observado nas decisoces judiciais. Antes
de tudo, os tribunais (ou 6rgaos encarregados) devem veri
ficar se sobre determinada conduta humana incide a norma
que disporé se esta conduta e pressuposto de uma sangao
como consequéncia. Caso positivo, o Tribunal ao impar a
sangao concreta estara consgatuindo Direito, ou seja, es-
tara normando atraves de decisao judicial. Isto ocorre es
pecialmente nos casos em que ha um conflito de interesses
nao previsto nas normas gerais, ou seja, em que duas con-
dutas nao expressamente proibidas e portanto juridicamen-
te permitidas entram em conflito. Para resolver estas ques

toes, o trilkunal podera utilizar-se de um poder ou compe-

tencia para criar uma norma individual nova, isto e, nao
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‘prevista em uma norma geral material superior. Nestas oca-
siaes, a teoria juridica tradicional afirma a existéncia
de lacunas no Direito, ou seja, quando sob um caso concfg
to, nao incide nenhuma norma geral. Kelsen rechaga esta
visao, por entender que tudo o que nao esta proibido esta

permitido.

"...quando a ordem juridica nao
estatui qualquer dever de um indivi-
duo de realizar determinada conduta,
permite esta conduta." (68)

Nestes casos, o chamado principio da clausura (69)
permitiré uma qualificagao normativa de qualquer tipo de
conduta, nao constituindo-se portanto a possibilidade de

haverem lacunas no Direito.

As decisoes judiciais emitidas pelos tribunais, tam
bem podem servir para caracterizar os diferentes estégios
de centralizagao da produgao do Direito. Assim, os siste-
mas juridicos que permitem a livre criagéo’do Direito nos
tribunais sem qualquer vinculagao com normas gerais, apre
sentam grande teor de flexib}lidade do Direito e baixissi_
mo grau de segurancga juridica. Situagao inversa, e a dos
sistemas juridicos nos quals os tribunais apenas executam
as normas gerals sob a forma de normas individuais. Para
Kelsen, os tribunais via de regra criam o Direito indivi-
dual e as instancias mais altas vinculam estas decisoes
para casos semelhantes, porém, dentro do quadro de uma or
dem juridica que preve o processo legislativo e as normas
gerais. "A decisao judicial e a continuagao, nao o come-

¢o, do processo de criagao juridica." (70)
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20. O NEGQCIO JURiDICO

Um delito civil pode ser provocado de dois modos di
versos, estando ou nao em conexao com um negocio Jjuridi-

co, Um negécio juridico é um fato produtor de Direito:

"... se e na medida em que a or

dem juridica confere a tal fato esta
qualidade; e ela confere-lhe esta qua
lidade tornando a pratica do fato Jju-
ridico- neg001a1 justamente com a con
duta contraria ao neg001o Jurldlco,
pressuposto de uma sangao civil."(71)

0 negécio juridico tipico € o contrato formado pela
adesao de dois ou mais individuos a um pacto previamente

estipulado e que langa obrigagaes as partes envolvidas.

21. A ADMINISTRACﬁO ESTATAL

Na fungao de criag@o e aplicagdo do Direito, encon-
tra-se igualmente g fungao administrativa do Estado quan-
do executa ou cumpre determinadas normas gerais. Mas esta
fungao administrativa do Estéﬁo modifica-se quando a fun-

gao € observar o Direito.

"Nestes termos, poderemos distin
guir uma administragao estatal media-
ta, cuja fungao nao difere da da juris
digao, pois e, como esta, fungao de cri
agao e apllcaggo do Direito, e uma ag
ministragao estatal imediata,que dife
re essencialmente da funcgao judicial
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porque e observancia do Direito e por
que, na medida em que tenha.tambem:ﬁm
gao criadora de Direito, possu1 um ca
rater juridico—neg001a1 e nao um cara
ter jurisdicional." (72)

22. CONFLITOS ENTRE NORMAS

Numa ordem juridica hierarquicamente escalonada, po-
de surgir ocasionalmente um confronto entre normas de di-
ferentes degraus hierérquicos. Neste sentido, as normas
juridicas individuais que nao correspondam as normas juri
dicas gerais ou a nao conformidade de certas normas a Cons
tituigéo sa0 passiveis de anulabilidade, ou seja,elas dei
xam de produzir efeitos juridicos e se for o caso os efei
tos passados serao derrogados. A nulidade nao se confunde
com a anulabilidade. Esta, segundo Kelsen, é impossivel,
“dentro da ordem juridica, a nulidade e apenas 0 grau mais

alto da anulabilidade" (73)

)

23. DIREITO E ESTADO

Ao tratar das relagoes entre Direito e Estado, Kel -
sen afirma sua convicgao na identificagio entre as formas
de Estado e as formas de Direito. O Estado moderno é, na
sua forma malis ampla, a criagao dinamica do Direito, que
regula desde a produgao de normas gerais pela Constitui-
956 ate a criagao de normas individuais pelos orgaos ju-

risdicionais e administrativos.
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A teoria juridica tradicional contudo, parte do pres
suposto de dois dualismos inconcebiveis para Kelsen. Por
um lado a dicotomia entre Direito publico e Direito priva
do e do outro lado a dualidade entre Direito e Estado. A
primeira dicotomia (Direito publico e privado), Kelsen re
puta como ideolégica na medida em que a fungéo do Direito
privado, ao representar-se como uma esfera apolitica das
relagaes juridicas, seria negar a dominagéo politica e as
relagoes de propriedade neste ambito. Igualmente ideolégi
co é o dualismo entre Direito e Estado, pois neste <caso,
se qualificar-se Estado e Direito como entidades radical-
mente diferentes legitima-se o Estado, o poder, a partir

do Direito e a autonomia daquele em relagao a este. Segun

do Luis Alberto Warat:

*... para Kelsen, estas classi-

ficagaes foram elaboradas, e permane-
cem aceitas, nao em virtude de atende-
‘rem a um fim teérico, mas, porque, co-
mo pseudocategorias, servem para for-
necer argumentos a favor de uma ideo-
logia de legitimidade." (74)

\

Kelsen, portanto, parteﬁde uma concepgéo que Luis A.
Warat denominou de monista (75), ou seja, uma éoncepgéo
que nega as tradicionais dicotomias do Direito e que afir
ma a identidade entre Estado e Direito. O Estado em Kel-
sen, € uma ordem coercitiva da conduta humana, acrescida
de elementos populacional, territoriale:politico que cons
tituem a definigéo classica de Estado. Sob uma perspecti-
va cientifica do Direito a populagao e o territorio em um

Estado sao respectivamente o dominio pessoal e o dominio
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espacial de vigéncia de uma determinada ordem juridica es
tatal e o poder do Estado ¢ a eficacia desta ordem juridl
ca. Com esta concepgéo de Estado, Kelsen procura analisar
0 problema do conceito do Estado como pessoa juridica,
comparando-o inicialmente as corporagSes, com igual divi-
sao de trabalho, orgaos funcionais e sujeicZo a uma ordem
juridica externa (no caso o Direito Internacional) e a or
dem juridica interna. Se o Estado atua, ou seja, se execu
ta certos atos, postos por individuos determinados, ele o
faz atraves de 6rg§os (individuos) competentes para tal.O
conceito de 6rg50 estatal nos modernos Estados administra

tivos, segundo Kelsen, seria apenas:

... daquelas fungoes determina-
das pela ordem juridica que sejam de-
sempenhadas por individuos que funcio-
nam segundo o principio da divisao do
trabalho e sao qualificados como fun-
cionarios." (76)

Como pessoa juridica, o Estado ¢ titular de direi-
tos e deveres que a ordem juridica interna estatui. Quan-
to .aos deveres, o\Estado pode como pessoa juridica comé—
ter um ilicito ao deixar de ~cumprir um dever que lhe e im
posto pela ordem juridica interna. Neste caso, o Estado
responderé com O seu patrimanio, nao com sua pessoa. Se
por outra nipotese, € um determinado Orgdo que nao cum-
pre o dever, este 6rg50 responderé pesscalmente pelo ili-
cito do Estado. Relativamente aos Direitos do Estado, co-~-
mo por exemplo, recebimento de impostos, Kelsen afirma

que:

L, podemos atribuir o recebi-
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mento da prestagao e o exerciclo do PO
der Jurldlco, em vez de a pessoa flctl
cia do Estado, aos individuos perten~
centes a comunidade juridica quer di-
zer, podemos considerar 0s indiv1duos
que recebem a prestagao nao SO como or
gaos do Estado mas tambem como orgaos
do povo que forma o Estado isto e dos
individuos pertencentes a comunldade
juridica. Nessa medida, e possivel con
siderar os direitos em questao como d1

reitos coletlvos destes 1nd1v1duos
(77)

OCu seja, e um interesse da comunidade na prestagéo
de determinados servigos ou deveres ao Estado por parte de

seus membros que qualifica os direitos do Estado.,

Uma outra classificagao conceitual efetuada por Kel-
sen diz respeito ao chamado Estado de Direito. Este, pa-
ra Kelsen, nao designa um Estado subordinado ao Direito,
pois isto seria uma impossibilidade. 0 que este termo po-
de designar e um tipo particular de Estado que atende as
praticas da democracia.e da segurancga juridica.

\

Conforme o dominio de validade espacial das normaé

N
ou conforme o seu momento dinémico, pode-se falar em uma
maior centralizagao ou descentralizagao do Estado. Para
Kelsen, a centralizacao ou descentralizagao da-se tanto
em referencia aos diversos dominios de validade espacial
das normas, no caso dos diversos_territérios juridicos que

compoem o Estado, quanto a criagao do Direito por um ou

por varios orgéos, que comporia o seu momento dinamico.

Segundo Kelsen, uma verdadeira ciencia do Direito

nao pode submeter-se a dicotomia entre Direito e Estado.
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"Uma vez reconhecido que o Esta-
do, como ordem de conduta humana,é uma
ordem de coacao relativamente centrali
zada, e que o Estado como pessoa jurl—
dica e a personificagao desta ordem co
er01va, desaparece o dualismo de E§
tado e Direito." (78)

Porfiar nesta distingao e prolongar uma 1ideologia
que legitima o Estado pelo Direito e que infla a ciencia
juridica de elementos estranhos ao seu objeto e ao seu mé

todo.

24. O DIREITO INTERNACIONAL E A CIENCIA DO DIREITO

Coerente em sua proposta de unificagao das catego-
rias dualistas do Direito, Kelsen ao estudar o Direito In
ternacional propoe a unidade dos Direitos Internacional
e estatal., De fato, o conceito determinado por Kelsen ao
Direito Internacional e o de uma ordem coercitiva da con-
duta humana e que liga ao ilicito como pressuposto atos &
coergao como con§equ5ncias. O Direito Internacional estru
tura-se também de maneira escalonada, possuindo como nor-
ma fundamental pressupostaﬁ“... uma norma que institui co
mo fato gerador do Direito o costume constituido pela con

duta reéiproca dos Estados." (79)

Do ponto de vista da Teoria Pura do Direito, o Di-
reito como objeto de conhecimento e un todo sistematico e
fechado. Neste sentido, a dualidade entre Direito Interna

cional e estatal ou e uma contradigao logica, ou naoconsi:
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AN

dera o Direito Internacional como sendo uma ordem normati-
va. Os conflitos apontados pela teoria tradicional entre
estes dois sistemas normativos, sa0 para Kelsen, irrelevag
tes, pois quando traduzidos em proposigaes que 0s descre-

vem nao se encontram em contradigao logica.

A concepgao unitaria dos sistemas de Direito Interna
cional e estatal pode ser elaborada por duas vias diferen-
tes. A primeira via é denominada por Kelsen como o primado
da ordem juridica estatal. Esta vertente deriva a validade
das normas do Direito Internacional do seu reconhecimento
por parte das ordens Jjuridicas estatais. E o pressuposto
da soberania do Estado, do fundamento ultimo de validade de
uma ordem juridica, que possibilita a este Estado reconhe-
cer uma norma de Direito Internacional como valida. A se-
gunda via para conceber unitariamente os Direitos Interna-
cional e estatal é o chamado primado da ordem Jjuridica in-

ternacional. Nesta, os Estados sao determinados pelo Direi

to Internacional, sao:

\ "... uma ordem juridica parcial
imediata em face do Direito Interna-

cional, Eelativamente centralizada,
com um dominio de validade territo-
rial e temporal juridico - internacio -

nalmente limitado e, relativamente Aé
esfera de validade material, com uma .
pretensao a totalidade apenas limitada
pela reserva do Direito Internacional."
(80)

Agsim, dependendo do local réservado ao Direito In-
ternacional, pode-se falar de dois conceitos de Estado, um

Estado soberano que submete a ordem internacional a si e
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outro Estado definido em referéncia ao Direito Internacio-
nal e derivado deste., Esta distingao tambem e vélida quan
to ao fundamento de validade do Direito Internacional. No
primeiro caso, o fato gerador de Direito € a primeira Cons
tituigao historica do Estado e no segundo caso & o costume
dos Estados. Quanto a construgao da ordem juridica como um
todo, a unidade gnoseologica do Direito, na hipotese do
primado do Direito Internacional, o ponto de partida somen
te pode ser este Direito € no caso do primado da ordem ju-
ridica estatal, o ponto de partida pode "... ser de qual-

quer ordem juridica estatal - so o podendo ser, no entan-

to, uma de cada vez" (81).

Kelsen, desta forma, propoe duas hipéteses para a u-
nificagéo dos Direitos Internacional e estatal. Ambas sao
validas para uma ciéncia do Direito, mas como o préprio
Kelsen adverte, a escolha por uma delas situa-se fora da
ciencia, nos dominios da politica e da ideologia. O que a
Teoria Pura pretendeu foi apenas demonstrar a falta dé ri-

gor 16gico e cientifico das concepgoes dualistas do Direi-

to Internacional,

25. A INTERPRETACAO NA TEORIA PURA DO DIREITO

Kelsen encerra a Teoria Pura do Direito com uma. teo-
ria da interpretagéo. Esta pode ser tanto do 6rg50 que a-
plica o direito, quanto pelo individuo que observa o Direi
to ou pelo cientista do Direito. Assim, aoc aplicar uma nor

ma geral produzindo uma norma individual o orgéo gque a apli-
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ca possul uma certa autonomia decorrente de uma relativa
indeterminagao da aplicacao da norma geral. Esta indetermi
‘nagao, que pode ser intencional ou nao, ¢ redefinida pela
interpretagéo judicial na medida em que a norma geral se a
presenta como uma moldura ou quadro dentro da qual a norma
individual produzida é apenas uma possibilidade dentre va-
rias, e neste sentido, os assim denominados métodos de in-
terpretagéo somente apontam as possibilidades da interpre-
tagao. Assim, o Jjuiz ou 6rg50 aplicador do direito cria, e

le proprio, Direito.

"Na aplicagao do Direito por um
orgao JUPldlCO, a interpretagao cognos
citiva (obtida por uma operagao de co-
nhecimento) do Direito a aplicar combi
‘na-se com um ato de vontade em que o
orgao aplicador do Direito efetua uma
escolha entre as possibilidades revela
das atraves daquela mesma interpreta -
gao cognoscitiva." (82)

Esta interpretagao que cria Direito denomina-se au-
tentica, em contraposigao a interpretagao efetuada pela
ciencia juridica. Awinterpretagéo cientifica do direito a-
penas pode apontar as varias possibilidades interpretati-

vas de determinada norma.

Fiel ate o fim com seu projeto verificador do Direi-
to, Kelsen iggalmente nao compactua com a jurisprudéncia
tradicional quanto a interpretagao. Crer em uma unica solu
950 interpretativa, diz Kelsen, atende aos reclamos da se-
guranga juridica e da politica, mas Jjamais sera ciencia do

Direito.
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CAPITULO III - A SANGAO E SEUS CRiTICOS



1. SANGAO E SISTEMA

A Teoria Pura do Direito, jé foi descrita como uma
teoria do ordenamento juridico. Neste sentido; ela nao se
ocuparia com a norma isolada, mas com o conjunto de normas
que integram e constituem o sistema juridico. Como jé fol
abordado no capitulo anterior, Kelsen distingue dois momen
tos no interior do sistema juridico, o momento dinamico des
tinado a estudar o Direito como um sistema de normas e o
momento estatico qQue visa descrever a norma isolada. Por
outro lado, se Kelsen conceitua o Direito como uma ordem
coercitiva da conduta humana, é porque o conjunto de nor -
mas que formam esta ordem estatuem atos de coergao, ou se-
Ja, sangoes. Sob esta Otica, a sangao surge como elemento
fundante da prépria norma juridica e portanto integra o mo
mento estatico do érdenamento juridico. Como elemento es-
sencial da norma juridica, osmconceito de sangéo ira articu
lar em torno de si os demails conceiltds expostos na Teoria

Pura e =zm particular na estatica juridica.

Sangao para Kelsen, seria entao, a consequéncia de
um determinado pressuposto estatuido na norma juridica. Ou
seja, efetuado o ato ou omissao disposto na norma juridica
como antecedente, a consequéncia sera uma sangéo também

disposta na norma.
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Algumas caracteristicas da sangéo em Kelsen podem
ser discernidas (0l). Em primeiro lugar, Kelsen distingue
o ato de sancionar da coergéo pura e simples. Neste caso,
a coergao pode ou nao ser utilizada no ato sancionador e
neste sentido e sempre uma possibilidade na sangao. Em se-
gundo lugar, a sangéo € tambem sempre a consequénciaide um
determinada conduta humana. Assim, por exemplo, os atos de
coergéo destinados a loucos ou portadores de doengas conta
giosas nao possuem o carater de sangao, pois estes indivi-
duos nao podem-controlar os fatos que motivaram a coergao.
Continuando, a sangio pera Kelsen, tambem significa'a pri-
vagao compulséria de determinado bem, aceito como tal pela
maioria. Kelsen distingue igualmente a“sangéo penal da ci-
vil, enquanto pena no primeiro caso e execugao forgada no
segundo. E por ultimo, a sangao sera sempre exercida por
autoridade competente, o que permitiré caracterizar deter-
minado ato de coergao como sangao e nao como coergao inde-
vida.Neste sentido,a autoridade competente sera determina-

da por norma superior,

A partir desta caracteristica, e possivel observar
de'que maneira relacionam-se os demais conceitos da Teoria
Pura em torno do de sancgao (%2). Inicialmente ¢ a defini-
gao de ato ilicito que é revertida de acordo com Kelsen.Pa
ra ele, a partir da maxima de que nao existe mala in se,
mas apenas mala prohibita, opera-se uma inversao do con-
ceito de ato ilicito ou antijuridico. Assim, o ato ilicito
e definido como o pressuposto necessario da sancao como
consequencia. Nesta perspectiva, um ato so pode ser antiju

ridico se possui uma sangao que lhe e imposta, na medida
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em que seja antecedente desta. O unico modo, afirma Kel-
sen, de saber se um ato e ilicito ou nao, e se acarreta con
sigo uma sangao. Desta maneira, o ilicito nao nega o Direi
to mas o pressupSe, da mesma forma que um assassino nao ne

ga a norma ao matar, mas cumpre o pressuposto da sangao an

terior.

Seguindo-se ao conceito de ato ilicito, surge o de
dever juridico como intimamente ligado ao de sangao. Deste
modo, o dever Juridico ¢ a "conduta opoéta ao ato antijupi
dico" (03). Ou seja, o dever juridico € o dever de compor-
tar-se de forma a evitar a sangao prevista na norma. E da

mesma maneira, a responsabilidade é definida por Kelsen co

mo a possibilidade de um individuo ser sancionado.

No capitulo anterior, a Teoria Pura do Direito é des
crita pormenorizadamente, e portanto os conceitos da esta-
tica juridica nao necessitam de nova explicitagdo. Apenas
recordemos que os direitos subjetivos sao definidos por
Kelsen como a protegéo juridica de um interesse, ou seja,
de modo paralelo ao ato ilicito - concebido pela sua rela-
c30 com a sangdo -, os direitos subjetivos existem apenas
porque a ordem juridica os cSnsidera e proteje. Da mesma
forma a pessoa fisica ou juridica é concebida tanto em um
caso como no outro, como um conjunto de normas, de direi-
tos e deveres, individuais ou coletivos. Ora, se tanto os
direitos subjetivos quanto a pessoa fisica ou juridica sao
concebidos a partir da incidéncia de um complexo de normas
sobre eles, isto significa que a relagao com a  sangao -

componente essencial da norma - e decisiva para a sua con-
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ceituagao. Como Kelsen encara a Teoria Pura do Direito mais
como teoria do sistema juridico que como teoria da norma,
percebe-se que a sangao ¢ fundamental também para a delimi

tagao de seu sistema.

Esta nogao de Kelsen a respeito do papel fundante da
sangao na construgao de seu sistema juridico, tem sido bas
tante criticada, inclusive por autores que tiveram em seu
momento inicial, uma clara inspiragao kelseniana como e o
caso de Norberto Bobbio ou por autores influenciados pelo
normativismo juridico de Austin como é o caso de Herbert
Hart, onde percebe-se que em muitas ocasioces as criticas
de Hart a Austin aplicam-se tambem para Kelsen. E & justa-
mente a partir destes dois autores que formularemos as cri

ticas as insuficiencias do conceito de sangao em Kelsen.

2. BOBBIO E O PARADIGMA DO RIGOR

Existem varias etapas no pensamento de Bobbio, nota-
damente um periodo qstrutural em torno dos anos 50, onde
escréve textos importantissimos como, por exemplo, Ciéncia
do Direito e Analise da Lingudgem, sob forte influéncia Kel
seniana que comentaremos inicialmente, e outro periodo com
preendendo os anos 60 e 70, onde ele acentua a importéncia
das fungoes do Direito. Neste sentido, analisaremos as di-
versas etapas de seu pensamento expressas no livro Contri-

buicion a la Teoria del Derecho (04).

Para compreendermos as restrigaes que Norberto Bob-



bio efetua ao conceito kelseniano de sancao, teremos que
nos remeter previamente as suas consideragoes sobre o esta

tuto epistemolégico da Cieéncia do Direito (05).

-Inicialmente, em sua fase estrutural, Bobbio conside
ra que, historicamente sempre houve uma separagéo entre a
Jurisprudancia propriamente dita e a ciéncia do Direito.
Tal distingao deveu-se basicamente a inadequagao da juris-
prudéncia aos ideais epistemologicos de diversos periodos ,
ocasionando o surgimento de uma ciencia do Direito corres-
pondente as exigéncias epistemolégicas distintas, supe-
rior, e alheia a jurisprudéncia. Dois exemplos desta préti
ca, segundo Bobbio, podem ser encontrados nos postulados
metodologicos racionalistas (século XVIII) e positivistas
(século XIX). No primeiro caso, a ciéncia juridica identi-
fica-se ao Direito Natural e no segundo caso a jurisprudég
cia € reduzida a dogmatica nao cientifica, e a ci€ncia cons

titui-se na sociologia e psicologia juridicas.

Esta contradigéo entre ciencia do Direito e jurispru
dencia e superada, segundo Bobbio, a partir dos atuais pa-
radigmas cientificos expressos no neopositivismo légico.Eg
ta corrente da epistemologia Bistingue—se das demais pela
alteragao do sentido de suas proposigoes. Anteriormente as
proposigSes cientificas pretendiam reproduzir uma situagéo
intrinsicamente verdadeira atraves de experimentagoes empi
ricas ou intuitivas. Ou seja, nestes casos, a enfase do dis
curso cientifico encontrava-se no Valor Verdade. A altera-
gao propcsta pelo neopositivismo légico, e aceita por Bob-
bio, refere-se a enfase no valor rigor. Nesta concepgéo €~

pistemolégica, a cientificidade de um discurso decorre do
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rigor de sua linguagem, "... la coherencia de un enunciado
con todos los demas enunciados que forman sistema con
aquel" (06). Neste sentido, a ciéncia, definida como  um
sistema fechado e coerente de proposicoes definidas, pos-
sui ao ver de Bobbio, duas caracteristicas: a primeira que
consiste no estabelecimento das regras de formagao das pro
posigoes clentificas e a segunda caracteristica que define
as regras de derivagéo das proposigSes primérias em secun-
darias. O rigor maximo da 1inguagem disposta em um sistema
- 0 neopositivismo 1égico - permite, segundo Bobbio, vir a

considerar a jurisprudencia como um estudo cientifico.

O objeto da jurisprudéncia, para Bobbio, sao as re-
gras de comportamento expressas em proposigaes normativas.
Neste aspecto, Bobbio concorda com Kelsen ao considerar
que nao existe jurisprudéncia ou ciencia do Direito fora
do ambito da norma. No entanto, e evidente que para Bobbio

a norma deve ser vista como ordenamento juridico,.

Na visao de Bobbio, a jurisprudéncia compartilha com
as demais ciencias‘'de seu nucleo critico, que € a analise
da linguagem e que na jurisp{udencia e sua parte essencial.

ﬁ\r

A jurisprudéncia,

",.. precisamente porque su ope-
racion fundamental consiste en la cons-
truccion de un lenguaje rigoroso, es
decir, cientifico, es ciéncia al igual
que cualquier otra ciencia empirica o
formal." (07) )

A interpretagao da lei e a operagao cientifica que
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permite ao Jjurista analisar a linguagem legal, e portanto,
€ no interior da fungao tradicional do jurista (interpre-

tar as leis) que se constroi a ciencia do Direito.

Nos paises em que o Direito e produzido por via le-
gislativa e onde se distinguem as fungaes do legislador,do
juiz e do jurista, a analise linguistica das proposigoes
normativas de determinado ordenamento juridico (08), segun
do Bobbio, pode se desdobrar em tres fases. A primeira fa-
se consiste na.purificagéo da linguagem do legislador. Es-
ta, nao possuil a vagueza ou ambigliidade da linguagem ordi-
néria, mas antes caracteriza-se como linguagem tecnica, de
uso restrito. A tarefa da jurisprudéncia consistiria ini-
cialmente na delimitagao de regras que estabelecem o0 uso
de uma palavra. Ou seja, definir a formagéo de um concei-
to. Deste modo o conceito nao e mais ou menos verdadeiro,
porém, mais ou menos rigoroso segundo as regras de uso. O
processo de purificagao da linguagem’inclui tambem uma me-
todologia propria para aclarar a falta de rigor surgida
nas disoutas, como por exemplo, uma critica das regras me-
todolégicas e de suas contradigoes. Da mesma forma, a in-
terpretacao juridica e em todos os casos,uma interpretagao

linguistica, gramatical, da§”proposig§es norme.tivas.

A segunda fase epontada por Bobbio, consiste na in-
tegragao da linguagem do legislador que, por nao ser rigo-

rosa, € também incompleta. Ou seja:

". .. el legislador no saca de

las proposiciones normativas que son
recabables de ellas mediante la pura
y. simple combinacion de las  proposi-
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ciones en base a las reglas de trans-
formacion admitidas como licitas."
(09)

O que significa em outros termos, que a linguagem do
legislador e incompleta e que pode ser completada pelo con
tinuo processo de lapidagao rigorosa da linguagem. Assim,a
linguagem juridica. para Bobbio, deve ser uma 1ingua fecha
da, uma linguagem que contenha em si mesmo as regras de

rmaga u urso.
formagao do seu discur

E, finalmente, a terceira fase prescrita por _Bobbio
refere-se a ordenagao ou sistematizagao da linguagem juri—
dica e que significa fundamentalmente desvincular-se da tra
digao romana no Direito. Esta tradigao terminaria por obs-
tacularizar o rigor linguistico necessario pela maultiplici
dade de seus significados e consequentemente impedir a sig

tematizagao da linguagem juridica.

Podemos agora efetuar uma breve comparagao sobre os
pressupostos epistemologicos relativos a linguagem  entre
Kelsen e Bobbio. Como jé fol visto, Kelsen opera em dois
niveis légico—linguisticos dyftintos. Um & a linguagem ob-
jeto - o Direito -, da qual akciéncia do Direito seria a
heta—linguagem. E o que permite a Kelsen distinguir as nor
mas de ordenamento juridico, das proposig5es normativas co
mo objeto da Teoria Pura do Direito. Bobbio, ao contrario
de Kelsen, condena a separacgao entre Direito e ciencia do
Direito. Para este autor, a ciéncia do Direito e a prépria
jurisprudéncia enquadrada nos parametros epistemolégicos

do neopositivismo, embora Bobbio diferencie a ciencia do

Direito, da Filosofia juridica e da Teoria Geral doDirei-



.126.

to. Diferente de Kelsen, Bobbio conclui que a linguagem da
jurisprudéncia analisada com suficiente rigor légico e lin

guistico, pode perfeitamente constituir-se em uma ciéncia.

Sob estes dois pontos de vista distintos, €& possivel
compreender a diferenga entre o conceito de sangao de um e
de outro autor. Para Kelsen, a sangao & um conceito articu
lador dos demais elementos que constituem o sistema na
Teoria Pura. Sob este aspecto, o sistema juridico kelsenia
no apresenta-se fechado pela estruturagao de todos os con-
ceitos, em uma ciéncia do Direito, nao permitindo abertura
ou alteragoes em vista de sua imobilidade situacional no
interior do sistema. Ja em Bobbio, qualquer conceito deri-
va de seu malor ou menor rigor linguistico no interior mes
mo da jurisprudencia. Este rigor, admite Bobbio, € causa
em parte da contextualizagao social e politica do discurso
juridico. O conceito bobbiano de sangao nao € portador imu
tavel como em Kelsen. Ao contrério, vail sofrendo consequen
tes depuragoes de acordo com as mutagoes pelas quals o Di-
reito passa. Neste sentido, o fechamento do sistema juridi
co bobbiano deve-se nao a clausura intrinsica do sistema
comé em Kelsen, mas ad refinamento constante de seus ele -

»
mentos.

3. AS FUNGOES.DO.DIREITO: AS: SANGOES POSITIVAS

Deste modo, Bobbio ja estava apto a apreender o con-
ceito de sangao a partir de sua fungao nas atuais socieda-

des industriais. Assim, Bobbio parte de uma dupla concep -
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¢ao do que seja sociedade e do papel do Direito e¢ do Juris
ta nela. No primeiro caso apontado por Bobbio, a sociedade
e estével, dependendo do Direito como elemento de controle
social e regulador das relagSes privadas, Nestas socieda -
des o papel do Jjurista e, gebalmente, o de interpretar e
transmitir regras e conceitos acabados da jurisprudéncia.o
segundo caso contemplado por Bobbio diz respeito a socieda
des em mutagao nas quais o Direito perde, em parte, sua
fungao repressora em vista de novas formas de controle so-
cial, especialmente o controle antecipado, que utiliza tég
nicas das diversas ciencias sociais e comunicagao de massa
para conter antecipadamente o ato delituoso. Aqui, o Direi
to esta igualmente em transformagaoc e cabe ao jurista con-

tribuir na formagao de um novo Direito.

Para transpor esta dualidade, Bobbio na sua fase fun
cionalista procura superar a analise estrutural do Direito
tipica de Kelsen e sob a qual ele esteve influenciado como
vimos anteriormente, e passa a ocupar-se com a funcao que
0 direito exerce nas sociedades contemporaneas. Assim, a
constatagao -da pagsagem do Estado liberal ao Estado social
administrativo é de suma importéncia. No Estado 1liberal,
tradicionalmente voltado a gérantir a seguranga de seus
membros e de suas relagoes juridico-econdmicas, sem inter-
vir diretamente no processo de desenvolvimento economico e
social, a _funcao do Direito e fundamentalmente garantir a
eficacia do ordenamento juridico atraves de seu aparato coa
tivo, ou seja, pela sangao. Por sua vez, o Estado social-
adminsitrativo esta intimamente ligado ao desenvolvimento

industrial deste seculo, atraves da produgao de servigos e
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mercadorias e controle do processo economico em geral. Pa-
ra tanto, necessitou inicialmente de uma ampliacgao conside
ravel do aparato burocratico, destinado nao mais apenas a
sancionar, mas também a incentivar determinadas condutas.
Neste aspecto, Bobbio acentua a fungao promocional do Di-
reito expressa por uma imensa rede de incentivos, estimu -
los e subsidios. Esta fungao promocional do Direito termi-
nou por diminuir a importancia da imputagao como elemento
conectador entre o pressuposto delituoso e a sangéo como
consequéncia e sua origem dos Direitos penal e civil.Ou se
ja, o Direito administrativo e suas ramificagoes correspon
dem mais adequadamente as modificagSes experimentadas pelo
Estado neste periodo. Desta maneira, o Direito perde seu
carater essencialmente coativo e a sangao negativa deixa

de ser elemento central do sistema juridico.

Se na sua fase estrutural Bobbio era fortemente in-
fluenciado por Kelsen, nesta fase funcional Bobbio elabora
criticas veementes a Teoria Pura, e em especial ao concei-

to de sangao. Para Bobbio:

"... uma das nogoes que Kelsen
nao congegue conceituar sem evitar uma.
'definigao. funcional' é justamente a
de sangao, por sinal basica para a Teo.
ria Pura, pois 'as sangoes' sao postas
pelo ordenamento juridico para obter
um dado comportamento humano que o le
gislador.considera,desejével.“ (10)

Ora, se a sociedade sofreu uma mudanga significati-
va, ocorre que Bobblio ira desenvolver uma nova teoria das

sangoes, mais adequada a fungao promocional do Direito: a
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teoria das sangSes positivas. Para Bobbio, um dos proble-

mas da teoria kelseniana centrava-se em que:

"... a distingao entre sangSes
negativas e positivas e o relativo des
conhecimento, para.o Direito, das po-
sitivas, reproduzia, no fundo,uma con
cepgao de sociedade. tipica do século
XIX." (11)

A alteracao inicial proposta por Bobbio refereuse ao
conceito de sangao. A concepgao kelseniana da sangao consi
dera como sua principal caracteristica o emprego da  fcorga
fisica organizada. Bobbio inverte os termos e afirma que a

sangao  juridica nao consiste:

"... a-diferencia de las sancio
nes sociales, en el uso de la fuerza,
es decir, en el conjunto de medios que
vienen empleados para obligar con 1la
furza, para forzar al recalcitrante,
sino en una reaccion a la violacién,
cualquiera. que sea, incluso economi-
ca, social e moral, que. viene geranti
zada en ﬁltima-instancia,por el uso
de. 1a fuerza." (12)

Esta relagao entre a sangao e a coacao em Bobbio per
mitira conceber como juridicas algumas sangoes positivas,

aquelas

"... que crean en el destinata-
rio del premio una pretensién al cum-
plimento protegida incluso mediante
el recurso a la fuerza organizada de
los poderes publicos." (13)
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Considerando os dois tipos de sociedade anteriormen-
te citados, Bobbio com o uso das sangoes positivas descre-
ve mais algumas de suas caracteristicas. Assim, & gue nas
sociedades marcadas por uma ordem estavel e um direito re-
pressivo, a técnica de controle social preferencialmente
utilizada e o desencorajamento a certas condutas socialmen
te indesejéveis através de medidas diretas. Estas medidas
diretas tendem a atuar sobre o comportamento atraves de vi
gilancias, controles ¢ sangaes punitivas. Por outro 1lado,
naé sociedades em mudanga, a tecnica utilizada com maior
frequancia ¢ o incentivo de determinadas atitudes social -
mente queridas, atraves de facilitagaes ou recompensas.NcE
.te caso, as medidas sao indiretas e induzem o comportamen-

to tornando-o mais dificil ou mais facil.

Paralelamente a tipologia das sangSes negativas, Bob

bio discerne também varios tipos de sangoes positivas. A
primeira distingao respeita as sangaes positivas retribu-~
tivas e as indenizacoes. As primeiras sao uma espécie .. de
prémio concedido a quem se portou .de maneira favoravel ésg
ciedade. As segundas sao compensagaes que a pessoa recebe
pelos seus esforcgos na consecugao de um ato vantajoso é.sg
ciedade. Outra diferenga e a existente entre as sangoes po
sitivas preventivas e as sucessivas. As preventivas sao an
teriores a agao e procuram promover a agao, Como € o caso,
por exemplo, das isengoes fiscais. As sucessivas sao poste

riores a agéo e constituem-se em recompensas pelos atos

julgados meritorios para a sociedade.

A redefinigéo promovida por Bobbio da sancao como ten
do uma fungao positiva permite-lhe criticar Kelsen no sen-

tido de que:
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"... uma teoria juridica da san-
gao limitada ao papel das sangaes ne-
gativas e, pois, ignorando o papel as
sistencial, regulador e empresarial do
Estado, estaria destinada a.fechar-se
num limbo, entendendo mal, porque en-
tendendo limitadamente, a relagao en-
tre o Direito, o Estado e a socieda-
de." (14)

A formulagao da teoria das sangoes positivas em Bob-
bio, e acompanhada pela mudanga da tradicional intérpreta—
950 estrutural do Direito, para uma interpretagao funcio-
nal do fenomeno normativo. Isto significa que se a teoria
tradicional analisa o Direito sob a otica da integracao .e
sistematizagéo das normas, a teoria funcional procura com-
preender o Direito a partir de sua insergao nas sociedades
em mudanca. Ou seja, as sangoes positivas corresponderiam
a um novo tipo de controle social, tipico do Estado promo-
cional, que acentua no condicionamento social e individual
o controle exercido pelo Estado e orgaos burocraticos. Sob
este aspecto, a observagao efetuada por Tercio Ferraz (15)
contribui para o equacionamento do problema. Para ele, as
sangaes positivas &o se referirem a comportamentos permiti
dos, propiciam formas novas e mais amplas de poder do Esta
do. Bobbio nao deixa de concordar com esta afirmagao ao dis
correr sobre os novos metodos de controle social, onde a
enfase € colocada no condicionamento e na prevencao das con

dutas tidas como indesejaveis.

0 que podemos concluir da teoria das sangSes de Bob-
bio e seu confronto com a sangéo em Kelsen, relaciona-se a
prépria concepgéo de que sejam o Estado e o Direito atual-

mente. A visao kelseniana e classica no sentido de conce-
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ber o Estado nas suas fungoes tradicionais de mantenedor
da ordem politica e garantidor das relagocs privadas. Nes-
te caso, o Direito tem efetivamente a coagéo como sua prin
cipal qualidade, e a sangao pode ser vista como o elemento
que caracteriza o Direito como tal. O que Bobbio muihaaéer—
tadamente nota, e a gradual mudanga deste Estado para as

formas atuais do Estado promocional o que implica uma revi

sao nao apenas das fungoes classicas do Estado, mas tam-
bem do papel gque o Direito exerce nestas sociedades. As

sangoes positivas de Bobbio sao a expressao de como o Esta
do promocional modificou as teorias sobre a sangao,incluig

do-se ai a teoria kelseniana.

Ora, se as mutagoes politicas surgidas nas ultimas
decadas induziram Bobbio a uma reformulagao de determina-
‘dos conceitos da teoria juridica, os desdobramentos de seus
estudos atingem Kelsen em outro sentido. O que Bobbio apon
ta de maneira a diferencliar-se ainda mais de Kelsen ¢ a es
trutura aberta de seu sistema. As alteragoes pelas quais
o conceito de sangao passa na teoria bobbiana, em fungao
das modificagaes politicas e sociais, indicam wum sistema
aberto, cujos conceitos mostram-se receptivos aos elemen-

tos extra-sistematicos.

4, HART E O CONCEITO.DO DIREITO

Outro autor a criticar de modo veemente a teoria ju-
ridica de Kelsen ¢ o inglés Herbert Hart. Em seu livro The

concept of law, Hart desenvolve sua discordancia com Kel-
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sen Jjustamente no aspecto repressiva da norma, ou seja, na

sangao embutida na norma.

A principal critica de Hart a Kelsen refere-se ao ca
rater coercitivo de um ordenamento juridico.Para Hart,exis
te uma grande variedade de normas que nao correspondem a
estrutura normativa kelseniana.Esta, segundo Hart, se ade-
quaria mais ao esquema do Direito penal, porém com rariss;
mas aplicagoes no Direito civil. Deste modo, Hart distin-

gue as normas segundo tres criterios que dizem respeito,ao

conteudo das leis; ao seu modo de origem;e ao seu campo de

aplicacgao.

Hart, quanto ao conteudo das leis, demonstra a dife-
renga que existe entre as regras que impaém deveres sob a
ameaga de sangaes ¢ as regras que conferem poderes. Ambos
0s tipos de regras constituem-se em padraes pelos quais e
possivel julgar criticamente as agoes concrctas, porem, se
gundo Hart, nao se pode reduzir ambos os tipos de regras a
um tipo Unico. As regras que conferem poderes sao aplica-
veis tanto na vida privada quanto na pﬁblica. Nas relacoes
privadas, existem normas que regulam e autorizam uma serie
de atos. E o caso, por exemplo, da lavra de um testamento,
da firmagao de umAcontrato,ou de um acordo comercial.Em to
das estas ocasioes foram utilizadas nao regras impositi-
vas, porém normas que conferem determinados poderes ou com
peténcias, estabelecendo as condigaes e o0s procedimentos
para atuar. Outra aplicagao deste tipo de normas da~se na
esfera pﬁblica quando certa autoridade legislativa recebe

poderes vara legislar. do mz2smo modo cue os tribunais para
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julgar., Também aqui as condigoes de uso dos poderes, & de-
terminada, acarretando a nulidade dos atos caso tais condi
goes nao sejam observadas. Insistindo nas diferengas entre
os tipos de regras que conferem poderes e as regras que im
poem obrigagoes, Hart afirma que as normas que conferem po
deres constituem-se nas normas que fregularao a cfiagéo das

regras que impoem deveres.

Contudo, as teorias juridicas que insistem na identi
dade destes dois tipos de normas apelam geralmente para
dois argumentos. O primeiro e aquele que considera a nuli-
dade como a sangéo dos atos praticados sem conformidade ao
procedimento estabelecido. Hart critica fortemente esta
teoria, pois desvirtua o conceito de sangao. Ora, a sangao
pressupoe uma conduta delituosa como antecedente e da qual
ela e a consequéncia. Ou seja, a sangao é sempre referida
a um ato indesejavel e atua como um desestimulo a execugao
de tal ato. Por outro lado, os atos executados por normas
que conferem poderes nada tem de delituoso ou indesejével.
Os atos de lavrar um testamento, firmar um contrato ou di-
tar una santenga,lnéo possuem o carater ilicito ao qual se
agrega uma sangéo. Nos casos em que tais atos nao preen-
cham as condigoes formais, o que se lhes ocorre é simples-
mente nao ter os seus efeitos juridicoé. Outra diferenca
entre a nulidade e a sangéo raeside na supresséo de suas
consequéncias. Se se suprime a sangao da norma penal,a nor
ma continua a ter um soantido. Se se suprime a nulidade co-
mo consequéncia de um procedimento defeituoso, a norma res

tante nao teria nenhum sentido.
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0 segundo argumento que visa a identidéde das normas
que impaem obrigagaes ¢ das normas que conferem poderes' &
o formulado por Kelsén. Para este autor, as hormas.que nao
contém sangoes nao sao normas genuinas, mas apenas fragmen
tos de normas que adquirem o seu sentido atraves de sua re
lagao 16gica e subordinada as normas verdadeiras. Hart cri
tica a posigao kelseniana e o acusa de reduzir o Direito
apenas a sua feigao negativa e repressora. Significa desco
nhecer o lado positivo do Direito, a sua fungao motivadora

de determinadas condutas. Kelsen, segundo Hart, opera uma

redugao deformadora do Direito.

"Tal reducion obtiene uniformi -
dad al precio de una gran deformacion
del Derecho, porque deja de lado 1la
situacion de los. individos que guian
su. conducta por las normas potegtati-
vas para saber como obtener determina
dos efectos juridicos, centréndose s§
lo en las normas que guian a los indi
viduos para ejecutar, o no ser victi-
mas. de. sanciones." (16)

0 segundo criterio de diferenciagao das normas segun
do Hart, refere-se ao seu ambito de aplicagao. Para Hart,
0 campo de aplicagéo de uma norma é sempre determinado pe-
la sua interpretzgao. Esta interpretagao decidira pela ex-
clusdo ou ndo daqueles Que.a elaboram, ou seja, do legisla
dor. Geralﬁente a teoria juridica distingue o legislador
na sua qualidade oficial e na sua qualidade privada. Eara
Hart, este € o tipo de artificio que apenas dificulta a
compreensao do processo legislativo e da pessoa do legisla

dor. O correto, e considerar o legislador como uma pessoa
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una, porem ao alcance daquilo que faz. Ou seja, ele nao se
situa fora das regras por ele criadas, ao contrario,ele es

ta inserido no ambito de aplicagao destas regras.

O terceiro criterio de diferenciagao das normas em
Hart diz respeito aos modos de origem das normas. Sob este
aspecto, as teorias juridicas que insistem no carater pura
mente coercitivo do ordenamento juridico, costumam regular
0 costume para fora das fronteiras do Direito. Contudo, o
problema do reconhecimento juridico de certas préticos que
configuram um costume, persiste. Apesar de nao ser muito
importante nos Estados modernos, os costumes continuam ség
do seguidos e adotados. O seu reconhecimento juridico deve
'se entao, a sua aplicagao pelos tribunais ou a aquieécén;—

cia tacita do ¢rgao legislador.

As objegaés que Hart levantou ate aqui as demais teo
rias juridicas que encaram o Direito puramente como ordem
coercitiva, baseiam-se na diversidade das normas quanto ao

zonteudo, ap]icagao e origem., Segundo Hart:

"Para defender a teoria destas
objegoes, tem-se adotado. uma varieda-
de de expedientes. A ideia original-
mente simples de ameaga de um mal ou
sancao fol alargada ate incluir a nu-
lidade de um negocio juridico; a no-
gao de regra juridica foi restringida
por forma a excluir as regras que con
ferem poderes, considerados meros frag
mentos de normas; dentro da pessoa na
turalmente una do 1legislador, cujas
leis tem forga autovinculativa, desco
briram-se duas pessoas;. a nogao de uma
ordem foi ampliada de uma expressao
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verbal até uma expressao tacita da va
tade, que. consiste na. nao. interferen-
cia em ordens dadas por subordinados.
Apesar do carater engenhoso destes ar
tificios, o modelo de ordens baseadas
em. ameacgas obscurece, no direito,mais
do que  aquilo que revela; o esforgo
para reduzir a esta unica forma sim-
ples a variedade de leis, acaba por
lhes impor‘umavuniformidade,espﬁria."
(17)

Ora, se Hart se posiciona radicalmente contrario as
teorias do Direito apenas como coergao e se este tipo de
redugao das regras juridicas implica uma desastrosa defor-
magao da realidade juridica, significa que Hart propora um
teoria do ordenamento juridico com uma uniao de diferentes

tipos de normas.

Neste sentido, ressaltamos que embora a critica de
Hart se dirige a Austin, tambem serve a Kelsen no sentido
que tambem este vé o Direito como um sistema de normas de

obrigagao na Teoria Pura do Direito.

Para ilustrar seu ponto de vista, Hart concebe uma
sociedade hipotética, basecada apenas nas normas de obriga-
gao. Normas estas que sao consuetudinarias, pois que nao
existem tribunais, poder legislativo ou funcionarios. Nes—
ta sociedade, o controle social e exercido pelo grupo em
geral em relagao aos seus padroes de comportamento. Mesmo
regulando o uso da forga em determinados casos, esta socie
dade nao contaria com um ordenamento juridico, mas apenas
com certos modos de conduta indentificaveis com sistemas m

rais ou de etiqueta. A medida que esta sociedade for se
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tornando mais complexa, determinados problemas irao surgin

do por falta de um sistema juridico. O primeiro problema

sera a incerteza decorrente do sentido de uma norma ou da

sua aplicagao. O segundo problema sera o carater estatico

das normas em virtude da ausencia de mecanismos de mudan-

gca. E o terceiro problema sera a ineficacia da aplicagao

das normas.

Para solucionar estes defeitos, Hart propoe unir as

regras primarias e
rias sao as regras
sl, impondo certos

gamentos acerca da

as regras secundarias. As regras prima-
de obrigagao e se dirigem a conduta em
deveres e servindo de parametro para jul

conduta. Ja as regras secundarias inter

pretam as regras primarias. Existem trées tipos diferentes

de regras secundarias:

... pode-se dizer de todas élas
que estao num plano diferente das re-
gras,primérias, porque sao todas rela
tivas. a tais regras; isto no sentido
de que, .enquanto as regras primarias
dizem. respeito as agoes que os indivi
duos. devem ou n%o fazer, essas regras
secundarias respeitam todas as pré—

. prias regras primarias. Especificam

os modos. pelos quals as regras primé—
rias podem ser determinadas de forma
concludente,ou ser criadas, elimina-
das e alteradas, bem como o fato de
que a respectiva violagao seja deter-
minada de forma indubitavel.” (18)

As regras secundarias descritas por Hart, s20 as re-

gras de reconhecimento, de mudanga e de adjudicagao &nljul

gamerito).As regras secundarias visam eliminar a ineficacia
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da pressao social difusa. Estas regras conferem poderes a
individuos determinados para decidirem se em casos concre-
tos foi infringida uma regra_priméria. Alem de decidir so-
bre se houve ou nao violagao da regra primaria, as normas
de adjudicagao definem tambem o modo processual, a figura
do julgador e a forma da deciséo judicial. Através destas
regras, segundo Hart, definem-se os conceitos juridicos de

tribunal ou juiz, Jjurisdicao e sentenga.

As regras'secundérias de mudanga ou alteracao desti-
nam-se, a resolver o problema do carater estatico das re-
gras primérias. Este tipo de regras secundarias confere po
deres a pessoas ou grupo de pessoas para eliminar ou modi-
ficar as regras primérias do sistema juridico. As regras
da mudanga indicam os procedimentos a serem adotados no pro
cesso de altera@éo normativa, bem como definir os poderes
para tal. Sao estas regras de mudanga que, para Hart, per-
mitem caracterizar o processo legislativo muito mais do
que a teoria de uma ordem coercitiva. Outra caracteristica
das regras de alteragao ¢ a permissao concedida a indivi -
duos particulares para dentro dos seus limites criar volun
tariamente toda uma gama de direitos e deveres, tais como

contratos ou testamentos.

Por fim, a regra secundaria de reconhecimento sera a
solucao indicada por Hart para o problema da incerteza das
regras primarias. A regra de reconhecimento e a que possi-
bilita a identificagéo de uma determinada norma como sendo
pertencente ao sistema juridico, logo ndo é a sangao como
para Kelsen. £ a regra que permite identificar uma norma

como sendo efetivamente juridica. Em sociedades pouco de-
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senvolvidas, a regra de reconhecimento usualmente utiliza-
da ¢ a que reconhece como dotadas de forga vinculatoria és
normas possuidoras de autoridade constantes em determinada
lista ou texto. Ja em sociedades mais complexas, -as regras
de reconhecimento também tornam-se mais sofisticadas. As-
sim, a identificaqéo juridica de uma norma faz-se por refe
rencia auma ou mais caracteristicas gerais das regras pri-
mérias.Dependendo do sistema juridico, esta caracteristi -
-ca geral pode estar relacionada ao 6rgéo legislativo, ao
costume ou as decisaes judiciais. O caso de um conflito en
tre estas caracteristicas e resolvido pela subordinacao de
umas as outras, ficando o precedente a lei (19) no escalao

superior do Direito.

As regras de.reconhecimento estao relacionadas as re
gras de mudanga e de adjudicagao. As regras de alteragao
determinam o processo legislativo e assim as regras de re-
conhecimento deverao reportar-se a algum aspecto 1incluso
nas regras de alteragao como forma dé identificar as de-
mais normas como sendo juridicas. No caso das regras de ad
judicagao, a regra de reconhecimento esta relacionada com

as decisoces judiciais que identificam as regras primarias.

A regra de reconhecimento de Hart, & tambeéem basilar
para a explicagao da validade juridica. Hart distingue ini
cialmente entre os pontos de vista internos e externos ao
sistema juridico. Quando determinada pessoa ou gQrugpo so-
cial aceita o dominio de um sistema Juridico e delelse uti
liza na sua convivancia, esta utilizagao .8e expressa em

afirmagoes internas porque:
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", .. aceitando a regra de reco-
nhecimento e sem. declarar o fato de
que.é aceito, aplica a regra, ao reco
nhecer uma qualquer regra concreta do
sistema como valida." (20)

O ponto de vista externo se expressa na.afirmagéo de
um individuo externo ao sistema que observa a aceitagao
dos demais as regras de reconhecimento do sistema sem que
ele préprio o faga. A validade de uma norma juridica, en-
tao, estaria normalmente condicionada as afirmacdes inter-
nas do sistema,‘nas quais‘a sua validade deriva de sua ade
quagao a regra de reconhecimento. Esta regra de reconheci-
mento que'determina a validade ou nao de uma norma, € uma
regra ultima, no sentido de encontrar-se no topo do ordena
mento juridica e nao pode ter mais sua validade contestada
e € tambem o critério supremo de referencia das demais re-

gras.

A nota distintiva de Hart quanto a questao de valida
de de um éistema juridico.refere—se a validade inquestioné
vel da norma de reconhecimento Gltima. Nao ha sentido, se-
gundo Hart, de preésupor a validade ou nao da norma de re-
conhecimento, pols que esta e ou nao aceita como tal. Di-
zer que a regra de reconhecimento tem sua validade supos -
ta, mas que nao pode ser demonstrada, e para Hart um con-
trasenso tao grande quanto discutir a corregao da barra me
tro—padréo de Paris que e o parametro de toda medida métri
ca. Por outro lado, a existéncia ou nao da regra de reco-
nhecimento so pode ser afirmada sob uma postura externa ao

sistema
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"Porque enquanto uma regra su-
bordinada de um sistema pode. ser véli
da e, nesse sentido, 'existir', mesmo
se. for geralmente ignorada, a regra
.de . reconhecimento apenas existe como
uma prética.complexa, mas normalmente
“concordante, dos tribunais, dos fun-
cionarios e dos particulares, ao iden
tificarem o direito por referéncia a
certos criterios. A sua existéncia e
uma. questao de. fato." (21) ‘

Ou seja, a regra de reconhecimento para Hart nao e

um pressuposto gnoseolégico, mas antes um fato empirico,

concreto.

5. HART E. KELSEN: SUAS DIFERENGAS

Para compreender melhor a critica de Hart ao concei-
to de sangao em Kelsen, iniciaremos por suas objecdes a
Norma Fundamental de Kelsen. Como jé foi observado no Capi
tulo IT, para Kelsen a validade ultima de um sistema juri—
dico repousa na norma fundamental. Esta, em si nao existe,
mas € um pressupostd gnoseolégico que permite conhecer e
fornecer sentido as demals normas derivadas do sistema. Ja
para Hart, a regra de reconhecimento e uma prética concre-
ta, ndo necessitando portanto, pressuposigao de sua valida

de. Segundo Hart:

"A terminologia de Kelsen ao
classificar a norma fundamental como
uma 'hipétese juridica', como 'hipoté
tica', como.uma"'regra‘ﬁltimatpostulg
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da', como uma 'regra existente na
consciéncia Juridica', ou como 'uma
suposigao', obscurece, se e que na ver
dade nao e com ele incompativel, o

ponto acentuado neste livro, nomeada-
mente que a questao sobre quais sao
os criterios de validade.juridica, em
qualquer sistema juridico, é uma ques
tao de fato. E uma questao de fato,em
bora seja uma questao acerca da exis-
téncia e contetdo de uma regra." (22)

Pode-se por outro lado, insistir nas semelhangas en-
tre Hart e Kelsen no sentido de que tanto a norma fundamen
tal como a regra de reconhecimento funcionam como referen-

tes do sistema. Assim:

"La regla de reconocimiento con-
vierte al derecho en un sistema de re
glas diferenciado e identificable. Un
sistema Juridico consiste en una re-
gla de reconocimiento y en todas las
reglas que exigen a los miembros del
sistema. judicial actuar de acuerdo con
ellas y aplicarlas. (...). La regla
de reconocimiento en si. es una regla
social. Su existencia y contenido pue
den establecerse empiricamente inves-
tigando los costumbres y précticas de
los personeros oficiales. La regla de

. reconocimiento es aceptada y practica
por los Jueces. (...) Sin embargo, el
requisito conceptual minimo para que
exista un sistema. juridico es que sus
oficiales acepten y sigan la regla de
reconocimiento." (23)

A validade de uma norma, segundo Hart, & a sua ade-
quagao a regra de reconhecimento e a obrigagao de ser apli

cada pelos juizes, da mesma maneira que para Kelsen a vali
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dade da norma e a sua pertinéncia no sistema juridico se-

gundo os criterios dispostos na norma superior,

Pode-se dizer, neste ponto, que as criticas de Hart
especificamente ao conceito de sangao em Kelsen sao indire
tas. Em primeiro momento, Hart concorda com Kelsen no que
diz respeito ao carater coercitivo das regras primérias.E§
tas, concorda Hart, sao regras de obrigacao, baseadas em
amcagas de sangaes, o que lhes confere scu aspecto imposi-
tivo. No que Hart discorda radicalmente de Kelsen, € quan-
to ao papel que a sangao assume no interior do sistema Jju-
ridico. Para Kelsen, a sancao & componente indissoltvel da
norma ¢ € o elemento articular dos demais conceitos do sis
tema kelseniano. Para Hart, ao contrério, a redugéo do Di-
reito a uma ordem puramente coercitiva induz a uma unifor-
mizagao perigosa e espurica do Direito,porque obnubliteran

te de suas verdadeiras caracteristicas:

"Igualmente rechaga Hart la doc-
trina de Kelsen: Para la Teoria_ Pura
-del Derecho son las normas juridicas
ordenes coercibles dirigidas a los fun
cionarios para forzalos, bajo condi-
ciones definidas,a aplicar sanciones:
'El ha matado, hazlo decapitar, oh
Juez'., Tal norma es. para Kelsen cuer-
po.y alma.del Derecho. Hart ve Kelsen
no como cﬁspide del pensamiento juri—
dico, sino como extremista." (24)

Ora, se Hart nega a redugao do Direito a wuma ordem
coercitiva e porque nega a sangao papel central no seu sisg
tema juridico. O Direito, para Hart, ¢ a uniao das regras

primériaS‘de obrigacao como as regras secundarias de reco-
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nhecimento, alteragao e adjudicagao.

"Como es sabido, Hart rechaza
la possibilidad de analizar el concep
to de reglas Jjuridicas.a traves de su
reduccion al fenomeno de las ordenes
respaldadas por amenazas. (...) Sus
objeciones a esta .idea estan asocia-
das a la variedad de contenido de las
reglasﬂjuridicas.que.compreende no sé
lo obligaciones aparentemente analo-
gas a las de las ordenes sino tambien
permisiones asignacién de competen-

" cias, etc., a la variedad de modos de
origem - (...) - y el alcance de las
reglas juridicas, las que tambien se
aplican a quienes la dictan y persis-
ten aunque ellos desaparegam.' (25)

Pode-se argumentar, que na segunda edigao a Teoria
Pura (26), Kelsen refere-se as normas nao independentes que
se constituem das que facultam certa conduta, permitem po-
sitivamente, nao imputam sangaes ou que determinam o senti
do de outras normas. Apesar de reconhecer a existéncia des
te tipo de normas que nao impoe. sangoes, Kelsen condiciona

a sua validade a conexao com normas coercitivas:

",... Hart desdena tales reticen-
cias calificandolas. como argﬁcias,teé
ricas para continuar sosteniendo (pa-
ra Kelsen) la exclusividad de las re-
glas primarias de obligacion (normas
primérias de Kelsen) en lugar de reco
nocer al derecho como un complejo in-
tegrado por reglas primarias.y secun-
darias." (27)

Ora, Kelsen concebe o sistema juridico como um con-
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junto de normas que possuem a sangéo como consequéncia de
um ato delituoso precedente, sendo que estas normas estao
dispostas em uma estrutura hierérquica que possue a norma
fundamental como fundamento Ultimdé de validade do sistema.
Para Hart, um sistema juridico existe, quando da uniao das
regras primarias e secundarias, estas sao geralmente obede
cidas pela populagéo e aplicadas pelos funcionarios respon
saveis. A unidade do sistema em Hart, entao, € dada pela
‘regra de reconhecimento Gltima que especifica os critérios
de validade junidica. O conceito de sangéo em ambos os sis
temas € o mesmo. A diferenga centra-se na fungao que a san
950 possul tanto para um como para outro. Para Kelsen,a
sangao e o que permite caracterizar juridicamente o Direi-
to, distinguindo-o de outras ordens de regulamentacao da
conduta humana como a moral e a religiao. Para Hart, a san
¢ao caracteriza apenas as normas primarias de obrigagao,po
rém nao todo o sistema, jé que, como vimos anteriormente,
Hart discorda da concepgao coercitiva do Direito. Mas mes-
mo assim, pode-se dizer que a sangao nao deixa de ter im-
portancia para Hart no momento em que as normas primarias

integram o seu sistema juridico.

Podemos, a guisa de conclusao deste capitulo, obser-
var as diferengas que se interpSe as teorias de Kelsen, Bob
bio e Hart no que diz respeito a sangao. Cada um destes au -
tores possui uma concepgao diferente do que seja sistema
ou ordenamento juridico. Ordem coercitiva para Kelsen, fun
gao juridica no Estado promocional para Bobbio e uniao de
regras primarias e secundarias para Hart. Estas formas ex-

tremamente reduzidas de caracterizar o Direito nestes tres
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autores, tem apenas a fungao de mostrar como 4s relagoes
mutuas entre os conceitos de sistema e sangao redefinem-se

mutuamente em cada um dos autores aqui estudados.
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CONCLUSOES

Podemos resumir os principais aspectos deste traba- .

lho de maneira a seguirem-se as conclusoes.

Para Kelsen, a constituicao de uma ciéncia do Di-
reito esta condicionada a elaboragao de uma teoria capaz
de desvincular-se de qualquer elemento estranho ao Direi-
to, capaz de expurgar de si toda referéncia que nao seja
estritamente juridica. 0 extra-juridico, nesta concepgao,
esta relegado aos limites exteriores da Ciencia do Direi-
to. Para tanto, Kelsen erige a Teoria Pura em um sistema
auto-referente, excluindo dele quaisquer consideragSes nao
normativas. Dentre estas consideragoes, encontram-se osjqi
zos valorativos sobre o conteudo da norma juridica. Portan
to, as categorias intra-sistematicas da Teoria Pura dizem
respeito nao ao conteudo da norma mas a forma desta. E pa-
ra definir a forma das relagaes entre as normas juridicas

que se ergue o sistema que estrutura a Teoria Pura.

Por referir-se unicamente ao aspecto formal das nor
mas, Kelsen necessita de um conceito fundante que possibi-
lite uma unidade tematica e categorial ao Direito. O con-
ceito que Kelsen elege € o de sangao. Respondendo a objeti
vidade requerida no discurso cientifico, Kelsen propoe o

principio da imputagéo nas ciencias sociais normativas em



contraposigao ao principio da causalidade nas ciéncias na-
turais. Assim, se na causalidade a légica das proposigoes
implica em Se A entao:B, na imputagéo altera-se para Se A
entao deve ser B. Este dever-ser esta embutido na norma Jju
ridica através da sang@o como consequéncia de uma prescri-
gao anterior. As normas primarias possuem necessariamente
uma sangao, enquanto as demais (fragmentos de normas) ad-
quirem-se dentro do sistema. Contudo, a aplicagéo da san-
cdo nao € obrigatoria a nivel fatico. No contexto da Teo-
‘ria Pura, o conceito de sangao opera como uma categoria 1é
gica, da qual se deduzem os demais conceitos (sujeito, de-
ver juridico, etc.) que integram o sistema. Neste sentido,
e sob a perspectiva da estatica juridica, a norma juridica
assenta sob a categoria da sangao, da qual derivam logica-
mente os demais conceitos, outorgando unidade e pureza me-
todica a ciencia juridica, explicitando-se a centralidade

da sangao no processo de doagao de sentido das proposigoes

do sistema.

Nas criticas levantadas a Kelsen, tanto Bobbio quan
to Hart tomam o conceito de sangao em suas consideragoes.
Bobbio, apés sué fase estruturalista, procura entender o.
Direito atraves de suas novas fungoes no Estado promocio-
nal. Para. tanto, elabora uma teoria das sangSes positivas
que atuam como estimulos as condutas socialmente desejadas.
Nesta recente configuragao do Estado promocional, diz Bob-
bio, o Direito perde em parte sua fungéo repressora para
fomentar atraves de recompensas (as sangoes positivas) ati
tudes consideradas Uteis. Neste sentido, Bobbio discorda
de Kelsen ao considerar a'sangéo=néo apenas nho seu aspecto

repressivo, mas tambem positivo. Por outro lado, a enfase
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as sangoes positivas, como parte das novas fungoes do Di-
reito, leva a configuragao de um outro tipo de sistema ju-

ridico aberto a elementos extra-sistematicos.,

Hart tambem critica o conceito de sangao kelsenia-
no, levando em consideracao as dissimilitudes dos respecti
vos sistemas juridicos. Para Hart, a Concepgéo. kelseniana
do Direito como um ordenamento coercitivo da conduta huma-
na, induz a uma redugao da realidade juridica. Segundo
Hart, o Direito € uma uniao de regras primérias de obriga-
gao com regras secundarias de Julgamento, reconhecimento e
transformagéo. Como as regras‘primérias_sempre possuem um
componente coercitivo expresso em sangSes, Hart critica nao
o conceito kelseniano de sangao mas o seu papel e fungao

no interior no sistema,

Contudo, as teorias de Hart e Bobbio também apre-
sentam deficiencias. Hart pressupoe para o funcionamento
de seu sistema aberto a aceitagdo do sistema politico libe
ral de tipo inglés, deixando, por isso, de fora do debate
algumas questoes ideolégicas importantes. Quanto a Bobbio,
este embora possua uma concepgéo de Democracia mais moder-
na do que Hart (01), peca também a nosso ver por reduzir o
Direito a matriz funcionalista, em termos de input e out-
put. De todo modo, constata-se entao que de fato o concei-
to de sangao nao pode mais ocupar um lugar central para a

formagao do sistema juridico.

Neste sentido, pode-se hoje falar ainda de sistema
no Direito e qual seria a importancia atual da ideia de sis

tema? Nesta linha, podemos perguntar com Michel Van der
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Kerchove e Francois Ost (02), se o Direito constitui um
sistema aberto ou fechado, auto ou hetero-regulado, imovel

ou evolutivo.

Nos entendemos que continua fundamental o debate
sobre o sistema no Direito e a prépria Teoria Juridica, de
vido ao fato de que nao podemos cair na armadilha da Socio
logia que reduz o Direito puramente a significagao social
(fatos), menosprezando seu aspecto normativo estrutural,
pois nesta Otica o Direito nao existiria mais; nem tambem
cair, como nossa analise demonstrou, na enfase exagerada
ao ordenamento juridico, ao aspecto interno, como faz Kel-
sen constituindo um sistema auto-referente e fechado. Ou
seja, a solugao depende da elaboracgao de um sistema aber-
to, como bem sugeriram Hart e Bobbio, que sem desnaturar a
especificidade simbolica do Direito, o comunique com a po-

litica e a realidade social.

A construgao de um tal sistema nos exige uma postu-
ra’epistemolégica inovadora, onde sem conceitos a-priori,
tentemos desde uma. leitura critica rever os limites e vir-
tudes do paradigma juridico tradicional, procurando resga-
tar seus aspectos. positivos e explicar ‘as razoes - de suas
deficiencias em discutir a quéstéo politica. Neste senti-
do, entendemos que a releitura do conceito de sangaoruaTeg
ria Pura do Direito nos proporcionou um excelente exerci-
cio intelectual para ultrapassar os dogmas da pureza (nor-
mativismo) e da impureza (sociologismo) da teoria juridi—
ca. A teoria juridica constitui hoje um dos caminhos neces
sarios, como diz Habermas (03), para se compreender a Demo

cracia.
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Encerramos com uma citagao de Bobbio a respeito da

necessidade do plural em teoria:

"Contrariamente a lo que gene—

- ralmente se dice, no creo en absoluto
que la teoria funcionalista del dere-
cho, tan apreciada por. los sociolo -
gos, haya reemplazado.a la estructura
lista, como si se tratase de dos pers
pectivas incompatibles. Sucede casi
siempre que cuando surge un nuevo en-
foque para observar determinado campo
de la realidad, se condena apresurada
mente el anterior, como si. este fuese
no s8olo diferente sino equivocado. Se
ignora o se finge ignorar, por el efec
to de vicio.comin a toda escuela de
tender al exclusivismo, que todo cam-
po de la realidad.puede ser considera
do. desde muchos: puntos de vista,y que
mas. bien esta multiplicidade ayuda a
su. mejor comprension." (04) '
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