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Resumo

O presente artigo visa discutir os principais aspectos da teoria
pura de Hans Kelsen, tratando, especificamente, de dois pontos
fundamentais de sua teoria, a saber, a estatica juridica e a dina-
mica juridica, objetivando fornecer um delineamento geral do
modelo proposto pelo mestre de Viena.

Palavras-chave: Kelsen. Estatica. Dindmica. Teoria pura. Norma
fundamental.

Abstract

The present article discuss the principals aspects of Hans Kel-
sen’s Pure Theory, dealing with two basic points in his theory,
that is, the static and a dynamic theory of Law, searching to give
a framework of the Kelsen's model.

Keywords: Kelsen. Static. Dynamic. Pure Theory. Grond norm.

Sumario: Introdugdo. 1. Kelsen e sua teoria pura. 2. Estatica ju-
ridica. 3. Dinamica juridica. Conclus&o. Referéncias.
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INTRODUGAO

A importéncia de Kelsen ¢ inegavel para o estudo do Direito.
Mesmo seus adversarios reconhecem o papel exercido pelo mestre de
Viena na formulagdo de um pensamento que levou o Direito ao patamar
de uma ciéncia auténoma.

Ao dispor acerca de sua Teoria Pura, Kelsen aponta para a
necessidade de se estudar o Direito pelo Direito, sem quaisquer referén-
cias a outros ramos da ciéncia, entendendo que ele, por uma ciéncia
autdbnoma, pode ser analisado e estudado com os proprios elementos e
instrumentos que ele fornece.

No presente estudo, buscou-se analisar alguns dos principais
pontos do pensamento kelseniano. Para tanto, iniciaremos o presente
estudo por uma breve visdo da Teoria Pura de Kelsen, as influéncias do
pensamento de Kant em sua formulagédo, o desenvolvimento de um Di-
reito como ciéncia autbnoma, como estrutura simples de coercao, em
suma, a neutralidade do Direito, postulada por Kelsen.

Na segunda parte, desenvolveremos os aspectos principais da
Estatica Juridica elaborada por Hans Kelsen, em que se trabalhara com
as ideia de norma, a distingdo do ser e dever-ser, san¢do, norma prima-
ria € secundaria, dentre outros aspectos.

Na terceira e Ultima parte, sera analisado a Dindmica Juridica,
em que Kelsen propde a descricdo da norma juridica sob a 6tica externa,
sobretudo pela sua constru¢ao acerca da validade da norma.

O método utilizado foi o bibliografico, com pesquisa de material
bibliografico nacional e estrangeiro, além de pesquisas efetuadas em
diversos sites na Internet.

1 KELSEN E SUA TEORIA PURA

A importancia de Kelsen para o estudo do Direito enquanto ci-
éncia € fundamental. Mesmo os criticos de seu pensamento admitem a
relevancia do pensamento do mestre de Viena, sobretudo pela guinada
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que trouxe na visdo do Direito como ciéncia auténoma (LARENZ, 2005,
p. 92).

A influéncia das ideias de Kant nas formulagdes de Hans Kel-
sen é assaz notoria. Para Morrison, “A solugdo de Kelsen para os dile-
mas por ele expostos consiste em adotar uma epistemologia pragmatica
kantiana” (MORRISON, 2006, p. 389)'. O retorno do pensamento de
Kant no campo filoséfico, apds a importancia assumida no século XIX
pela filosofia de Hegel caracterizou-se, segundo Simone Goyard-Fabre
‘[...] por sua constancia e autoridade.” (2006, p. 226)

Essa volta do pensamento de Kant foi denominada de “Neo-
kantismo” ou “Neocriticismo” que, nas palavras de Nicola Abbagnano,
buscou um retorno ao pensamento do mestre de Konnisberg, apresen-
tando como caracteristicas comuns uma negacao da metafisica e redu-
cao da filosofia a reflexdo sobre a ciéncia (teoria do conhecimento), dis-
tingao entre o aspecto psicolégico do l6gico-objetivo do conhecimento
levando ao entendimento de que a validade de um conhecimento é to-
talmente independente da forma como ele é adquirido e conservado em
termos psicolégicos e, por fim, uma tentativa de chegar ao sujeito a partir
das estruturas da ciéncia, seja da natureza ou do espirito
(ABBAGNANO, 2007, p. 825)2.

T “Para nos poupar do reducionismo cientifico por meio da simples aplicagdo
do positivismo, ao modo das ciéncias naturais, a nossas ideias de atuagao
humana, Kelsen se voltou para a epistemologia de Kant.” (MORRISON,
2006, p. 383).

2 “Apesar de a doutrina juridica de Kant ter sido cercada de desprezo pela
ideologia e pelo militantismo hegeliano-marxistas que a relegavam a um
abismo de sombras, e no momento mesmo em que 0s positivismos zomba-
vam das suas obscuridades reputadas por eles metafisicas, ela se tornou,
por parte de certos juristas que a descobriram através da Escola de Mar-
burgo, objeto de vigilancia atenta.” (GOYARD-FABRE, 2006, p. 226).

3 “Na Alemanha, a corrente neocriticista foi constituida pelas seguintes esco-
las: 1° de Marburgo (Marburger Schule), a qual pertenceram F.A. Lange,
H.Cohen, P. Natorp, E. Cassirer, € a qual também se liga, em parte, Nicolai
Hartmann; 2° de Baden (Badische Schule), fundada por Windelband e H.
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Na seara do Direito, o primeiro passo do neokantismo foi dada
por Ruldolf Stammler, quando elevou como eixo central de sua episte-
mologia a reflexdo transcendental e, apesar de criticas feitas ao seu
pensamento, Stammler teve o mérito de, partindo do pensamento de
Kant, conservar a necessaria distingéo entre a fenomenalidade do direito
positivo e o conhecimento que o sujeito (fildsofo) pode obter dele através
de um juizo de reflexdo.

E neste contexto que se desenvolve o pensamento de Hans
Kelsen em que:

[...] a pedra angular da catedral juridica &, no claro
movimento metodolégico do criticismo, a Idéia da
razdo cuja hipdtese logico-transcendental torna
pensaveis e legitimas a arquitetura hierarquica e a
abertura indefinida da piramide das normas do di-
reito. (GOYARD-FABRE, 2006, p. 227).

Em outras palavras:

Kelsen salienta com uma forga e uma preciséo ra-
ras a necessidade de recorrer, na ciéncia do direi-
to, a reflexividade de tipo kantiano, e explica que
conhecer o direito é re-construi-lo segundo as exi-
géncias puras da razao critica. Seu método analiti-
co-critico parte do direito positivo como de um da-
do e procura determinar o a priori transcendental
sem o qual a ciéncia do direito seria inconcebivel.
(GOYARD-FABRE, 2006, p. 227)

Rickert, 3° historicismo alemé&o, com G. Simel, G. Dilthey, E Troeltsch etc.
esta Ultima escola formulou o problema da histéria analogamente ao modo
como as outras escolas kantianas formulavam o problema da ciéncia natu-
ral [...]. Fora da Alemanha, vinculam-se & corrente neocriticista C. Renouvier
e L. Brunschvicg, na Franga, S.H. Hogdson e R. Adamson, na Inglaterra, e
Banfi, na Italia.” (ABBAGNANO, 2007, p. 825). (Cf MAYNEZ, 1951, p. 3 ss.)
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Kelsen buscou elaborar uma ciéncia do direito objetivo, ou se-
ja, uma ciéncia pura que néo sofra as influéncias extracientificas ou ex-
trajuridicas, isto €, de ordem ideoldgica ou metafisica‘.

Nas palavras de Karl Larenz (2005, p. 93):

A ciéncia do Direito, segundo KELSEN, n&o tem a
ver com a conduta efectiva do homem, mas s6 com
0 prescrito juridicamente. N&o é, pois, uma ciéncia
de factos, como a sociologia, mas uma ciéncia de
normas; 0 seu objeto ndo € o que € ou que aconte-
ce, mas sim um complexo de normas.

Kelsen, portanto, rompe com a ligagao entao existente entre di-
reito e ideologia, entendendo que a ideologizacédo das relagdes juridicas,
sobretudo na criagdo das normas é fator de amparo dos estados autori-
tarios (MORRISON, 2006, p. 388).

Neste contexto, Kelsen vera o Direito como uma estrutura sim-
ples de coercao, disposto de forma sistematica e hierarquicamente orga-
nizada de normas (ndo morais) e que dispdem acerca das condi¢des
necessarias para que os agentes do Estado possam impor sangdes. Por
isso é que a teoria trata apenas do aspecto da estrutura formal, ndo im-
portando questdes atinentes ao proposito ou conteudo. Assim pontifica o
mestre vienense:

Uma outra caracteristica comum as ordens sociais
a que chamamos Direito é que elas sdo ordens co-
ativas, no sentido de que reagem contra as situa-
¢Oes consideradas indesejaveis, por serem social-
mente perniciosas — particularmente contra condu-
tas humanas indesejaveis — com um ato de coa-
cdo. (KELSEN, 2006, p. 35)

4“0 mobil geral e fundamental do método é eliminar da ciéncia do direito
todos os elementos que lhe séo alheios.” (GOYARD-FABRE, 2002, p. 253)
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Contudo Kelsen vai advertir que o Direito, enquanto regulador
de condutas humanas nao pode descuidar de seu objeto, sendo que a
conduta humana so seré objeto do direito enquanto for determinada nas
normas juridicas como pressuposto ou consequéncia (KELSEN, 2006, p.
79). E por esta razdo que Kelsen assevera que a ciéncia juridica procura
apreender seu objeto de forma juridica, isto é, do ponto de vista do Direi-
to, [...] 0 que quer dizer: como norma juridica ou conteudo de uma nor-
ma juridica, como determinado através de uma norma juridica.”
(KELSEN, 2006, p. 79).

Em suma, Kelsen ira postular uma neutralidade do Direito, ca-
racterizada na reducéo dele a um sistema de normas que, por seu turno,
revela um afastamento do direito natural e do universo de valores sociais
comuns (KELSEN, 2006, p. 78)s.

Esse afastamento do direito natural é percebido quando Kelsen
trata do chamado principio da imputagao, em que indica que ndo ha uma
necessidade natural ligando um efeito a causa, fato este presente no
chamado principio da causalidade, mas sim, em um dever-ser, conside-
rado uma imprescindibilidade. Op&e-se, assim, o dever-ser natural
(muessen, must) com o dever-ser normativo (sollen, ought)
(PALOMBELLA, 2005, p. 162)e.

Essa cisdo com a causalidade é o ponto fundamental para a
criagdo do mundo do Direito, conforme nos ensina Palombella (2006, p.
163):

A autonomizagdo do conceito de lei (em sentido
prescritivo) em relacdo ao de natureza, e do con-

5 “Aautonomia epistemoldgica da ciéncia do direito depende da irredutibilida-
de do seu objeto (o direito) aos fatos sociais que ele disciplina.”
(PALOMBELLA, 2005, p. 161)

6 Nessa caracterizacao Kelsen recorre a tese de E. Zitelmann, para quem as
normas juridicas sdo juizos hipotéticos que, quando da ocorréncia de uma
certa condicdo preveem uma determinada consequéncia. (cf.
PALOMBELLA, 2006, p. 162)
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ceito de imputagdo em relacdo ao de causalidade,
€ a base da criagdo do mundo do direito.

Segundo Simone Goyard-Fabre (2006, p. 231):

Sensivel a vocagdo examinadora, organizadora e
reguladora que ele percebe assim no trabalho da
razao, rejeita a idéia de uma ciéncia do direito que,
a maneira do positivismo que caracteriza, por volta
dos anos 1920-1930, a doutrina dominante dos pa-
ises germanicos, seria elaborada, com base no
modelo das ciéncias naturais, por uma razao cons-
trutora.

Kelsen ira trabalhar com dois estudos como forma de descre-
ver seu pensamento. O primeiro é a estatica juridica, em que ele procura
esclarecer a questao da normatividade. O segundo € a dinamica juridica,
que Ihe permite desvelar, a partir de uma ideia transcendental, a hipote-
se fundamental de toda a ordem do direito.

2 ESTATICA JURIDICA

Como ja mencionado, o método de abordagem da ordem juri-
dica de Kelsen tem similaridade com o pensamento kantiano e com a
hermenéutica proposta por Cohen (GODYARD-FABRE, 2006, p. 232).

Neste contexto, ao desenvolver sua ideia de estatica juridica,
Kelsen busca primeiramente interrogar, sem qualquer pré-conceito,
acerca da especificidade das normas de toda ordem juridica, seja ela
real ou possivel, sendo esta a tarefa primordial da estética juridica.

Lembrando que o ponto de partida de Kelsen € a distingao en-
tre “ser” e o “dever-ser” do direito, tem-se que ele propde uma teoria
pura que seja descritiva da estrutura da ordem juridica existente
(MORRISON, 2006, p. 390). Esse € o preceito heuristico de Kelsen, em
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que o mestre vienense deixa claro que um conhecimento cientifico do
Direito exige uma pureza de procedimento.

Neste contexto, a ideia de norma é que vai figurar na centrali-
dade de sua teorizagdo (GOYARD-FABRE, 2006, p. 235). Assim adverte
Kelsen (2006, p. 131):

O conceito de dever juridico refere-se exclusiva-
mente a uma ordem juridica positiva e ndo tem
qualquer espécie de implicagdo moral. Um dever
juridico pode — embora isso nao se verifique ne-
cessariamente — ter como contelido a mesma con-
duta que é prescrita em qualquer sistema moral,
mas também pode ter por conteudo a conduta
oposta, por forma a existir — como costuma admitir-
se em tal hipotese — um conflito entre dever juridico
e dever moral.

Kelsen faz importante distingo entre regra e norma. Para ele
uma norma é uma regra que afirma que um individuo deve se comportar
de uma determinada maneira, ndo se afirmando, a outro giro, que tal
comportamento seja a vontade especifica de alguém. Segundo Morrison
(2006, p. 392):

Num sistema juridico, existem coisas que podemos
observar empiricamente — regras e comportamen-
tos — e coisas que ndo podemos observar — as
normas — darem sentido aos eventos empiricos. As
normas sdo o aspecto inteligivel ndo-observavel, a
esséncia da ordem juridica.

Segundo Kelsen (2005, p. 63), “As normas juridicas decretadas
pelas autoridades legislativas sdo prescritas; as regras de Direito formu-
ladas pela ciéncia juridica sdo descritivas.”
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Pode-se sintetizar a estatica juridica de Kelsen da seguinte
forma: em relagdo a orientagédo epistemoldgica, 0 mestre vienense vai
afirmar que a condigao prévia e necessaria para o estabelecimento de
uma teoria do direito efetivamente cientifica € a recusa de todo e qual-
quer mistura com a psicologia, sociologia, a ética e a politica. Ou seja:

Quando a si prépria se designa como “pura” teoria
do Direito, isto significa que ela se propde garantir
um conhecimento apenas dirigido ao Direito e ex-
cluir deste conhecimento tudo quanto nao pertenga
ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigoro-
samente, determinar como Direito. (KELSEN,
2006, p. 1)

Em relagdo a questdo da normatividade juridica, Kelsen res-
pondendo ao principio da especificagao, faz um estudo fenomenoldgico
da norma, descrevendo-a como aquela que tem o poder de qualificar um
ato como juridico, estabelecendo o principio da normatividade como
pedra angular de seu pensamento, pois, com base nisso, ‘[...] numa
ciéncia do direito a normatividade é a regra do dever-ser (Sollen).”
(GOYARD-FEBRE, 2006, p. 237). Em outras palavras “[...] é pela media-
¢do de normas que qualificamos de ‘juridico’ este ou aquele ato ou que
expressamos uma necessidade de direito” (GOYARD-FEBRE, 2006, p.
236)".

Importante ressaltar que, neste processo, a norma nao cria 0
fato ou ato juridico em sua materialidade. O que a norma faz é transmu-

7 “Ja no inicio da Teoria pura do direito, a normatividade se destaca como
modalidade de constituicdo do que é juridico. Sempre compete a uma nor-
ma [...] conferir a um ato seu significado de ato de direito (Rechtsakte) ou de
ato ilicito, ou seja, contra o direito (Unterrechsakte). (GOYARD-FEBRE,
2006, p. 237). Na “Teoria Pura do Direito” Kelsen vai distinguir os atos reali-
zados no espago-tempo e sua significacdo juridica (Cf. KELSEN, 2006, p.

2).
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dar esse fato ou ato natural em juridico, isto €, a norma insere esse ato
ou fato no mundo juridico, tornando-o uma categoria deste.

E por esta razéo € que a fonte da obrigacéo juridica somente
podera residir no ordenamento juridico, afastado de qualquer viés de
moralidade, pois, segundo licdo de Palombella, “[...] ser juridicamente
obrigado a certo comportamento decorre simplesmente do fato de que o
seu oposto € qualificado como condigdo de uma sangdo.”
(PALOMBELLA, 2005, p. 169)

Aqui se chega a um ponto importante no pensamento de Kel-
sen: a norma como estipuladora de sangao. Isso porque Kelsen define o
Direito como uma ordem coerciva, ou seja, uma ordem que prescreve
atos coercivos na forma de sangdes (KELSEN, 2005, p. 27; MORRISON,
2006, p. 394).

Wayne Morisson (2006, p. 394) descrevendo esse ponto do
pensamento de Kelsen pontifica:

Em geral, o direito consiste em diretrizes para que
as autoridades apliquem sangdes no caso de ocor-
rer algum comportamento contrario ao que exige a
ordem juridica. O direito, porém, ndo & simples-
mente proibitorio; pode permitir que as pessoas es-
tabelegam relacdes sélidas e reformulem transa-
¢Oes, como, por exemplo, na feitura de um testa-
mento. O direito é uma forma de controle social
que atua ou mediante a imposi¢ao de deveres
ou da concessao de poderes as autoridades,
para que elas apliquem sangoes. (grifamos)

A sangao, todavia, € vista por Kelsen como conteitdo mesmo
da prescrigéo, pois “[...J]a norma se traduz essencialmente em previsdo
de sangdes por ilicitos.” (PALOMBELLA, 2005, p. 164). Para melhor
compreendermos essa questdo, transcrevo escolio de Kelsen (2006, p.
127):
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Se uma ordem normativa prescreve uma determi-
nada conduta apenas pelo fato de ligar uma san-
¢ao a conduta oposta, o essencial da situagao de
fato é perfeitamente descrito através de um juizo
hipotético que afirme que, se existe uma determi-
nada conduta, deve ser efetivado um determinado
ato de coacgéo. Nesta proposicao, o ilicito aparece
como um pressuposto (condigdo) e ndo como uma
negacao do Direito; e, entdo, mostra-se que o ilicito
ndo é um fato de fora do Direito e contra o direito,
mas € um fato que esta dentro do Direito e é por
este determinado, que o Direito, pela sua prépria
natureza, se refere precisa e particularmente a ele.

Afirma Kelsen que as sangdes estatuidas por uma ordem juri-

dica sdo socialmente imanentes e socialmente organizadas (KELSEN,
2006, p. 36). Asseverou o mestre:

O Direito € uma ordem coativa, ndo no sentido de
que ele - ou, mais rigorosamente, a sua represen-
tacdo — produz coagdo psiquica; mas, no sentido
de que estatui atos de coagao designadamente a
privagdo coercitiva da vida, da liberdade, de bens
econbmicos e outros, como conseqliéncia dos
pressupostos por ele estabelecidos. (KELSEN,
2006, p. 38)

Essa proeminéncia de Kelsen a sangéo o levou a afirmar que a

norma primaria € a norma que prescreve a sangao, sendo a norma se-
cundaria aquela que prescreve a conduta. Estabelece-se assim, que
essa caracteristica da norma como o instrumento que prescreve sang¢oes
por atos ilicitos, leva a consideragédo de que o ilicito € uma condi¢do para
a ocorréncia do dever-ser da sancao.
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Tal ponto de vista é reforgado sobretudo quando Kelsen afirma
que a norma tem como destinatario a pessoa legalmente investida no
poder de aplicar san¢dos. Em outras palavras, significa que a norma
prevé como contelido a sangdo, como dever-ser da autoridade, que sur-
ge toda a vez que o fato ilicito € praticado®.

Chega-se, assim, a ideia de validade e eficiéncia da norma.
Em Kelsen, a relagéo existente entre esses dois conceitos somente po-
dera proceder de uma estrutura interna das normas de uma ordem de
Direito. Isso porque os efeitos que uma norma produz devem estar em
consonancia com outras normas; em outras palavras, uma norma so-
mente podera produzir efeitos se respeitar as outras normas do sistema,
pois se se admitisse a possibilidade de produgéo de efeitos contrarios a
outras normas do sistema, a ordem juridica nunca teria coeréncia, ou
seja, para Kelsen em uma ordem normativa ndo podem haver conflitos
de normas (GOYARD-FABRE, 2006, p. 242).

E nesse contexto que a coercdo vai exercer um papel impor-
tante. Segundo Goyard-Fabre (2006, p. 242), a coer¢do ndo € uma res-
posta vinda de baixo para cima, ou seja, uma resposta a uma solicitagdo
externa; pelo contrario, “[...] exprime, em suas formas e seus procedi-
mentos, a exigéncia de eficiéncia que esta nas normas e vai de par com
a validade delas.”

8 “Deste ponto de vista, o que vulgarmente se concebe como o contetido das
leis, visando guiar a conduta dos cidadaos comuns, € meramente o antece-
dente ou a ‘clausula condicionante’ duma regra néo dirigida a eles, mas aos
funcionarios, ordenando-lhes a aplicagdo de certas sanges, se certas con-
digOes tiverem sido satisfeitas. Todas as leis genuinas, deste ponto de vista,
sdo ordens condicionadas a funcionarios para aplicarem sangdes.” (HART,
1994, p. 44)

% “Em certo sentido, o proprio ilicito, previsto como condigdo da san¢éo, nao
pode ser entendido como pertencente ao mundo dos fatos e dos comporta-
mentos: na qualidade de condi¢do para aplicagdo da sango, o ilicito é so-
bretudo parte da norma. Segue-se dai que a ocorréncia do ilicito é apenas a
ocorréncia (em termos positivos, portanto) de uma condi¢do prevista pela
norma primaria para o dever-ser da san¢do.” (PALOMBELLA, 2005, p. 164).
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Assim, em Kelsen a eficiéncia, indissociavel da validade da
norma, é parte integrante de uma ordem normativa, havendo uma corre-
lagdo entre validade e eficiéncia traduzida em sua reciprocidade e por
sua cumulatividade (GOYARD-FABRE, 2006, p. 242).

3 DINAMICA JURIDICA

Na dindmica juridica, Kelsen procura efetuar uma investigagéo
critica da ordem juridica mediante uma descricdo das normas sob um
viés externo. Ao tratar da dinamica juridica em sua Teoria Pura, Kelsen
inicia dizendo o seguinte:

Se o Direito é concebido como uma ordem norma-
tiva, como um sistema de normas que regulam a
conduta de homens, surge a questédo: O que é que
fundamenta a unidade de uma pluralidade de nor-
mas, por que € que uma norma determinada per-
tence a uma determinada ordem? E esta questdo
estd intimamente relacionada com esta outra: Por
que € que uma norma vale, 0 que é que constitui o
seu fundamento de validade? (KELSEN, 2006, p.
215)

Segundo Kelsen, a pergunta sobre a validade de uma norma,
implica no reconhecimento de sua vinculatividade. Assevera, ademais,
que o fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a valida-
de de outra norma (KELSEN, 2006, p. 215), sendo que essa norma que
figura como fundamento de validade de uma outra norma é entendida
como norma superior e aquela que dela obtém a validade € a norma
inferior.

Segundo Goyard-Fabre, o mestre vienense:

Busca apreender a exigéncia racional da qual de-
pende a possibilidade organizacional e funcional de
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toda a ordem juridica concebivel em sua normativi-
dade. Noutras palavras, 0 estudo da dinamica juri-
dica procura mostrar como, obedecendo as leis ge-
rais imanentes a atividade do pensamento, um sis-
tema de direito forja por si sé suas categorias e
seus conceitos. (GOYARD-FABRE, 2006, p. 244).

Kelsen, portanto, vai descrever o sistema juridico como um

sistema dinamico, situacdo em que ele introduz uma gama de fases na
producdo do Direito, articuladas em conformidade com uma estrutura
hierarquica, que vai da lei a constituicdo, da constituigédo ao ordenamen-
to juridico internacional. Mas o que € um sistema dindmico? Segundo

Bobbio:

Sistema dinamico, por outro lado, é aquele no qual
as normas que o compdem derivam umas das ou-
tras através de sucessivas delegagdes de poder,
isto &, ndo através do seu contelido, mas através
da autoridade que as colocou; uma autoridade infe-
rior deriva de uma autoridade superior, até que
chega a autoridade suprema que ndo tem nenhu-
ma outra acima de si. (BOBBIO, 1999, p. 72)

Para Kelsen (2005, p. 165):

A norma fundamental apenas estabelece certa au-
toridade, a qual, por sua vez, tende a conferir po-
der de criar normas a outras autoridades. As nor-
mas de um sistema dinamico tém de ser criadas
através de atos de vontade pelos individuos que fo-
ram autorizados a criar normas por alguma norma
superior.

E o sistema de delegacdes (KELSEN, 2005, p. 165) que prevé

uma construcdo por graus (Stufenbau) que, segundo Palombella (2005,
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p. 169) faz com que as normas de grau superior constituam uma delega-
¢do a instancia inferior para a produgdo normativa, sendo aquilo que
Morrison afirma quando diz que é “[...] uma relagdo de vinculagdo ldgica
entre normas mais gerais e mais especificas.” (MORRISON, 2006, p.
398).

Em outras palavras, as normas juridicas somente poderao ser
validadas por outras normas juridicas mais gerais, fato que, segundo
Bobbio (1999, p. 73) levou Kelsen a considerar que os ordenamentos
juridicos séo sistemas dindmicos’.

Para Kelsen, portanto, a validade das normas se da nédo por
uma relagdo de conteldo; ela decorre em razdo de sua produgao de
uma determinada maneira legitimada (KELSEN, 2005, p. 165; LARENZ,
2005, p. 97). Neste contexto qualquer contetido podera ser transformado
em Direito.

Pontificou Kelsen:

O tipo dindmico é caracterizado pelo fato de a
norma fundamental pressuposta néo ter por conte-
udo sen&o a instituicdo de um fato produtor de
normas, a atribuicdo de poder a uma autoridade
legisladora ou - o0 que significa 0 mesmo — uma re-
gra que determina como devem ser criadas as

10 Segundo Bobbio, nos sistemas estaticos ha uma relagéo entre as normas
pelo seu conteudo. Ou seja; “Sistema estatico é aquele no qual as normas
estdo relacionadas umas as outras como as proposi¢des de um sistema
dedutivo, ou seja, pelo fato de que derivam umas das outras, partindo de
uma ou mais normas originarias de carater geral, que tém a mesma funcéo
dos postulados ou axiomas num sistema cientifico.” (BOBBIO, 1999, p. 72).
Kelsen afirma: “As normas de um ordenamento do primeiro tipo, quer dizer,
a conduta dos individuos por elas determinada, é considerada como devida
(devendo ser) por forga do seu conteudo: porque a sua validade pode ser
reconduzida a uma norma cujo contelido pode ser subsumido o contetido
das normas que formam o ordenamento, como o particular ao geral.”
(KELSEN, 2006, p. 217)
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normas gerais e individuais do ordenamento juridi-
co sobre esta norma fundamental. (KELSEN, 2006,
p. 219)

Mas a relagé@o de validade das normas traz outro ponto impor-
tante: quando uma norma de grau superior € aplicada, ha a producao de
uma norma de grau inferior. Significa, assim, que a aplicagao do direito
é, também, producao do Direito (LARENZ, 2005, p. 104). Afirma Larenz
(2005, p. 105):

O transito de um nivel superior da produgao juridi-
ca para o nivel imediatamente inferior € sempre as
duas coisas: aplicagdo da norma superior € criagéo
de Direito, isto é ‘producao’ da norma inferior'!,

Nesta relagdo entre uma norma de nivel superior e nivel inferi-
or, parte-se de uma base em dire¢do ao topo da piramide, onde se situa
a norma basica do sistema que confere validade a todas as outras.

A dinamica da ordem juridica torna necessaria, portanto, a
existéncia de uma norma fundamental, que fixa a forma de criagdo de
outras normas (VILANOVA, 2000, p.140), mostrando, num viés criticista,
que o Direito regula a sua prépria criagdo (GOYARD-FABRE, 2006, p.
246).

Mas o que é essa norma fundamental (Grundnorm ou Ur-
norm)? Primeiramente, mister se faz afirmar que a ideia da Grundnorm
tem como ponto de partida aquilo que Kant chamava de “o poder das
regras’, que esta alocado na prépria razdo, dando ‘[..] a ordem-
organizagéo da pirdmide juridica o perfil de um sistema aberto que ex-

" “A andlise do Direito, que revela o carater dindmico desse sistema normati-
vo e a fungdo da norma fundamental, também expde uma peculiaridade
adicional do Direito: o Direito regula a sua prépria cria¢do, na medida em
que uma norma juridica determina 0 modo em que outra norma é criada e
também, até certo ponto, o contelido dessa norma”. (KELSEN, 2005, p.
181).
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pressa o carater de autofundagéo de suas regras.” (GOYARD-FABRE,
2006, p. 247), razéo por que a hipotese da Urnorm néo se impde como a
condicao légica transcendental de uma ordem de direito?2.

Segundo Kelsen (2006, p. 222):

Neste sentido, a norma fundamental é a instaura-
¢ao do fato fundamental da criago juridica e pode,
nestes termos, ser designada como constitui¢do no
sentido légico-juridico, para distinguir da Constitui-
cao em sentido juridico-positivo. Ela é o ponto de
partida de um processo: 0 processo da criagdo do
Direito positivo.

Neste quadro desenhado por Kelsen, a validade de uma norma
qualquer pertencente a uma certa ordem juridica aponta para a sua nor-
ma fundamental, significando, em outras palavras, que a norma sera
valida se produzida em conformidade com a norma fundamental
(KELSEN, 2006, p. 222)3.

Essa norma fundamental ndo é posta, mas sim pressuposta,
n&o sendo, portanto, uma norma material, mas sim uma exigéncia racio-
nal sobre a qual ocorre a instituicdo de um substrato fundamental das
operagdes de génese do Direito (GOYARD-FABRE, 2002b, p. 137).

Segundo Kelsen (2005, p. 170):

12 “A hipdtese transcendental da Grundnorm é a pressuposigéo légica neces-
saria para a compreensdo do direito.” (GOYARD-FABRE, 2006, p. 249)

13 *O sentido da norma fundamental estd em assumir como validas as normas
que estdo contidas numa constituigao vigente e dela decorrem, normas que,
por sua vez, sdo capazes de eficacia; a validade de um ordenamento ndo
pode ser remetida a uma constituicdo e a normas que néo possuam de mo-
do algum esse carater de eficacia. A validade do sistema e das suas nor-
mas €, sim, conceitualmente autbnoma em relagao a sua eficacia, mas néo
totalmente independente.” (PALOMBELLA, 2005, p. 173-4)
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A norma fundamental ndo é criada em um proce-
dimento juridico por um o6rgédo criador de Direito.
Ela ndo é — como é a norma juridica positiva — vali-
da por ser criada de certa maneira por um ato juri-
dico, mas é valida por ser pressuposta como vali-
da; e ela é pressuposta como valida porque sem
essa pressuposicdo nenhum ato humano poderia
ser interpretado como um ato juridico e, especial-
mente, como um ato criador de Direito.

A importancia da Grundnorm reside ainda no fato de que o
processo de validagdo de normas proposto por Kelsen levar a relagdes
infinitas, na medida em que uma norma inferior sempre tera como ele-
mento validador uma norma superior. Esse movimento, porém, nao pode
prossequir ad infinitum, devendo ter um ponto final (ou um ponto de par-
tida, se considerar como o elemento iniciador da produg&o normativa).

Contudo, a existéncia de normas materiais sempre evoca a
necessidade de sua validagdo por uma norma superior. Dai Kelsen afir-
mar que a Grundnorm é pressuposta, argumento capaz de por fim ao
movimento de validagdo de uma norma inferior pela superior. Afirma

Kelsen (2006, p. 225):

A norma fundamental néo é, portanto, o produto de
uma descoberta livre. A sua pressuposi¢do ndo se
opera arbitrariamente, no sentido de que temos a
possibilidade de escolha entre diferentes normas
fundamentais quando interpretamos o sentido sub-
jetivo de um ato constituinte e dos atos postos de
acordo com a Constituicdo por ele criada como seu
sentido objetivo.

E mais, a pressuposi¢do da norma fundamental, segundo Kel-
sen, afasta qualquer afirmacéo de algum valor transcendental ao Direito
positivo (KELSEN, 2006, p. 225).
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A fungdo da norma fundamental €, neste contexto, o de forne-
cer 0 substrato da validade objetiva de uma ordem juridica positiva, in-
terpretando as normas que séo postas através de atos humanos, pos-
suidoras de sentido subjetivo, sob uma dtica objetiva.

Outro ponto a ser destacado é que, como norma fundamental,
n&o € uma norma querida, mas sim pensada. Assim:

Permanece conhecimento, mesmo na sua verifica-
cao teorético-gnoseoldgica de que a norma funda-
mental é a condi¢do sob a qual o sentido subjetivo
do ato constituinte e o sentido subjetivo dos atos
postos de acordo com a Constituigdo podem ser
pensados como o seu sentido objetivo, como nor-
mas validas, até mesmo quando ela propria o pen-
sa desta maneira. (KELSEN, 2006, p. 228)

Para terminar, importante salientar que, sendo a norma funda-
mental uma norma pressuposta ndo pode ser confundida com a primeira
Constituicdo (MORRISON, 2006, p. 399). A Constituicdo em si ndo pode
ser considerada como norma basica, sendo um documento factual e,
portanto, posto. A norma fundamental, por seu turno, sendo pressuposta
prescreve que os atos devem ser praticados nos termos da Constitui¢éo
e, assim, ndo havendo nenhuma autoridade instituida para determinar
que assim seja ou fazer cumprir 0 que a norma fundamental prescreve,
tem-se que ela deve ser por nds pressuposta’.

CONCLUSAO

A Teoria Pura de Kelsen afigura-se como importante passo —
senao 0 mais importante — rumo a autonomia do Direito como ciéncia.

4 Em razdo disso existe td0 somente uma Unica norma basica para cada
sistema juridico, sendo ela o elemento que confere a unidade desse siste-
ma. (Cf. MORRISON, 2006, p. 404)
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A sua ideia de neutralidade do Direito é elemento crucial nessa
guinada, pelo fato de pugnar por um Direito que pode ser estudado sem
0 socorro de quaisquer outros ramos da ciéncia, isto €, uma teoria pura
de qualquer interferéncia externa.

Contudo, a Teoria Pura de Kelsen apresenta alguns proble-
mas. Em primeiro lugar, relativamente a Grundnorm, Kelsen ira dizer que
ela € pressuposta, na medida em que ndo pode ser posta, situacdo que
exigiria a justificagdo por outra norma, o que levaria a uma cadeia ad
infinitum. Contudo, quando vista sob a 6tica do poder constituinte, pare-
ce que a norma fundamental constitui-se mais como um poder de fato,
fazendo com que a norma fundamental nao outorgue esse poder supre-
mo, mas sim o justifique politicamente, entendimento esse desenvolvido
por Bobbio.

Kelsen néo responde de forma satisfatéria, a outro giro, o por-
qué nao se pode considerar como norma suprema a propria constitui¢ao,
0 que transmudaria a sua norma fundamental de pressuposta para pos-
ta.

Outrossim, a pureza da teoria proposta por Kelsen parece dei-
xar de lado a importancia da moral e do mundo da vida no Direito. Nao
ha como conceber a génese de normas sem que haja um papel, mesmo
que secundario, das concepgdes morais e éticas de um determinado
momento histdrico. Em outras palavras, a teoria de Kelsen parece pecar
ao abstrair a sua analise das normas e do ordenamento juridico da histo-
ricidade em que 0 homem esta imerso.

De qualquer forma, a visdo de ordenamento juridico proposta
por Kelsen, sobretudo a questao da pertinéncia e o papel das normas
como criadoras de outras normas contribui para o entendimento do or-
denamento juridico como uma unidade, sobretudo pelo fato de apontar
para um elemento — que para Kelsen é a Grundnorm — que da sentido e
coeréncia a ordem juridica.
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