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Definindo o Objeto da Ciéncia do Direito: a Norma Juridica

Embora nascido em Praga, Hans Kelsen teve sua educacdo e formacao

A . . 4 . 1 , P
académica em Viena, na Austria.. Mudou-se para 14 com sua familia em 1884,
aos 3 (trés) anos de idade e por 14 permaneceu, salvo por pequenos periodos, até

1930, aos 49 (quarenta e nove) anos.’

Exatamente neste periodo desenvolvia-se ali uma sociedade peculiar,
culturalmente brilhante, havendo quem a considere como “a Atenas do século
XX”.> Num ambiente permeado por musica e arte, brotavam correntes filoséficas
e cientificas que alimentaram a cultura ocidental por todo o século.* Em linhas
gerais, esta cultura era baseada na luta pela objetividade, pelo empirismo e pela
depuracdo dos conceitos, em sintese, pela desmistificacdo da vida e do

5
pensamento.

Pode-se dizer que Kelsen foi um legitimo produto de sua época. Num dos
primeiros pardgrafos de sua Teoria Pura do Direito, de 1934, ao expor a “pureza”
de seu projeto teérico,® encontra-se expressa a tensdo histdrica, socioldgica e
epistemoldgica da Europa no inicio do século XX, com especial énfase na Teoria

do Direito. Segundo Kelsen,

' Na verdade, Viena era a capital do Império Austro-Htingaro, uma Monarquia Parlamentarista de
cunho politico eminentemente liberal, entre os anos de 1867 e 1918.

? Para maiores detalhes. Cf. METALL, Rudolf Aladar [1976]. Hans Kelsen — Vida y Obra. Trad.
Javier Esquivel. Mexico DF: Instituto de Investigaciones Juridicas — UNAM, 1976, p. 10 a 64.

? SCHMILL, Ulises [1976]. Prélogo. In: METALL, Rudolf Aladar [1976]. Hans Kelsen — Vida y
Obra. Trad. Javier Esquivel. Mexico DF: Instituto de Investigaciones Juridicas — UNAM, 1976, p.
1.

* SCHMILL, Ulises [1976]. Prélogo. In: METALL, Rudolf Aladar [1976]. Hans Kelsen — Vida y
Obra. Trad. Javier Esquivel. Mexico DF: Instituto de Investigaciones Juridicas — UNAM, 1976, p.
2.

> SCHMILL, Ulises [1976]. Prélogo. In: METALL, Rudolf Aladdr [1976]. Hans Kelsen — Vida y
Obra. Trad. Javier Esquivel. Mexico DF: Instituto de Investigaciones Juridicas — UNAM, 1976, p.
4.

b «Si ella se califica como teoria ‘pura’ del derecho, es porque pretende garantizar uno
conocimiento dirigido solamente hacia el derecho, y porque pretende eliminar de este
conocimiento todo lo que no pertenece al objeto exactamente sefialado como derecho. Es decir:
quiere liberar a la ciencia juridica de todos los elementos estraitos.” KELSEN, Hans [1933]. La
Teoria Pura del Derecho. Trad. Jorge G. Tijerina. 2°* ed., Buenos Aires: Posada, 1941, p. 25.
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“una mirada sobre la ciencia juridica tradicional, tal como se ha desenvuelto en
el curso de los siglos XIX y XX, mostra claramente cudn distante se halla de
corresponder a la exigencia de la pureza. En forma desprovida de todo espiritu
critico, ha mezclado la jurisprudencia con la psicologia y la biologia, con la
ética y la teologia. Hoy en dia no hay ciencia especial en cuyo recinto el
jurisperito se considere incompetente para penetrar. Desde luego, él cree puder
realzar su prestigio cientifico precisamente tomando en préstamo de otras
disciplinas, con la que estd perdida, naturalmente, la verdadeira ciencia
juridica.”’

Com base neste horizonte critico, Kelsen iria dedicar toda sua vida ao
projeto de desenvolver uma teoria juridica pura, isto €, purificada de toda a
. . L. A . 8 ..
ideologia politica e de todos os elementos da ciéncia natural.” Seu objetivo era

elevar a teoria juridica

“a altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do espirito (...) explica[ndo]
ndo as suas tendéncias enderecadas a formacdo do Direito, mas as suas
tendéncias exclusivamente dirigidas ao conhecimento do Direito, e aproximar o

tanto quanto possivel os seus resultados do ideal de toda a ciéncia: objetividade e

exatiddao”.’

Para alcancar este objetivo, deparou-se com um duplo desafio. Em
primeiro lugar, teve que lancar as bases epistemoldgicas e metodoldgicas de sua
ciéncia juridica. E, aqui, o desafio consistia, basicamente, em (i) estabelecer o
status das ciéncias culturais, em contraposicdo as ciéncias naturais, bem como
seus principios de regéncia e (ii) definir, neste quadrante, o lugar ocupado pelo
Direito, distinguindo-o de outros fendmenos sociais. Em segundo lugar, uma vez
que, segundo Kelsen, a teoria juridica deveria ser consciente de sua

e . 10 . . .. . A . e .
especificidade, ~ foi preciso delimitar o objefo de sua ciéncia juridica. E

justamente este percurso que voltamos a percorrer.

7 KELSEN, Hans [1933]. La Teoria Pura del Derecho. Trad. Jorge G. Tijerina. 2* ed., Buenos
Aires: Posada, 1941, p. 25-26.

8 KELSEN, Hans [1960]. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6* ed., Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. XI.

9 KELSEN, Hans [1960]. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6* ed., Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. XI.

" KELSEN, Hans [1960]. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6* ed., Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. XI.
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2.1

O Direito como Técnica Social Especifica

A histéria do pensamento humano sempre foi marcada por diversas
formas de dualismo. Céu e inferno, noite e dia, calor e frio, enfim, diversos
dualismos apresentam-se como categorias fundamentais da construcdo do nosso
conhecimento. Todavia, o reconhecimento de alguns destes dualismos nao foi
sempre algo de per si evidente. E o reconhecimento de um deles, essencial para o
pensamento cientifico, seguiu, durante mil€nios, a mesma sorte: o dualismo

existente entre natureza e sociedade.

De fato, o homem primitivo sempre entendeu que a natureza era regulada
pelas mesmas leis que regulavam a sociedade. A idéia de retribuigdo era aplicada
indistintamente aos fatos naturais e aos fatos sociais, pois a natureza era vista

o . 11
como parte intrinseca de sua sociedade.

Quando a natureza ¢ interpretada conforme o principio da retribuicao, os
seus fendmenos, na medida em que requerem explicagcdo, sao relacionados com
os individuos ou com o grupo a que pertencem. Em alguns casos, o préprio grupo
podia ser coletivamente responsdvel pela conduta de um ou mais individuos.'?
Assim, um desastre natural, por exemplo, era explicado da mesma forma que a
reacdo social imputada a um ilicito: uma puni¢do divina dirigida contra aquele

que praticou uma conduta socialmente indesejada.

Somente a partir do século XVIII é que a natureza passou a ser explicada
em termos distintos. Em contraposicdo aos fatos sociais, a explicacdo dos
fendmenos naturais enquanto efeitos passam a ser relacionados a outros fatos
naturais enquanto causas. Neste passo, estes fendmenos deixam de ser mero
reflexo da conduta dos individuos contrdria ou conforme s normas sociais.”> A
conduta humana deixa de ser a base da explicagdo do mundo natural e a idéia de

retribui¢do perde seu sentido.

"' KELSEN, Hans [1946]. Society and Nature: a Sociological Inquiry. New Jersey: The
Lawbook Exchange, 2000, p. vii.

2 KELSEN, Hans [1946]. Society and Nature: a Sociological Inquiry. New Jersey: The
Lawbook Exchange, 2000, p. 263 e 264.

" KELSEN, Hans [1946]. Society and Nature: a Sociological Inquiry. New Jersey: The
Lawbook Exchange, 2000, p. 263 e 264.
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Assim, embora formem uma tnica realidade fatica, verificou-se que
natureza e sociedade correspondem a diferentes sistemas e, por isso, s@o objetos
que demandam a construcao de um instrumental teérico especifico. De um lado, o
mundo natural € entendido como o plano existencial (mundo fisico) determinado
pela ocorréncia de um nexo necessdrio (principio da causalidade), o qual o
pensamento humano meramente constata. De outro lado, o mundo cultural, de
carater normativo, explicavel pelo principio da imputacdo (relagdao de condicdo e
conseqiiéncia atribuida pelo homem), quando hd descricio de uma relacdo
especifica estabelecida entre dois fatos diferenciados dos acontecimentos causais,

. ~ . 14
em virtude de ser essa relacao alheia aos fatos que descreve.

Conectados através do principio da causalidade, os elementos féticos
formam o sistema natural (natureza); conectados por um principio diverso, o
principio da imputacdo, estes mesmos elementos formam um sistema cultural
(sociedalde).15 Assim, ao contrario da causalidade natural, a “‘causalidade cultural”
(leia-se: a imputacdo) encontra sua razdo de ser apenas nas normas que
transformam as ac¢des humanas, enquanto fatos naturais, em ac¢des humanas
normativamente qualificadas,16 ou seja, dotadas de um sentido autdbnomo,
socialmente reconhecido. O que qualifica o fato natural como um fato social ndo
¢ a sua faticidade, ndo € o seu ser natural, isto €, o seu ser tal como determinado
pelo principio da causalidade e encerrado no sistema da natureza, mas o sentido

objetivo que estd ligado a este ato, a significacdo que ele possui.17

Desta forma, a simples convivéncia entre os individuos assume uma dupla

dimensdo: em si um fenOmeno natural, esta convivéncia torna-se um fendmeno

7z

social pelo simples fato de ser regulamentada. A sociedade € a convivéncia

ordenada ou, mais exatamente, a sociedade é o préprio ordenamento da

A e e 1
convivéncia dos individuos.'®

'Y SGARBI, Adrian [2007]. Hans Kelsen — Ensaios Introdutérios (2001-2005). Rio de Janeiro:
Lumen Iuris, 2007, p. 7.

' KELSEN, Hans [1946]. Society and Nature: a Sociological Inquiry. New Jersey: The
Lawbook Exchange, 2000, p. vii.

16 KELSEN. Hans [1945]. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 3*
ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 64.

7 KELSEN, Hans [1960]. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6* ed., Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 4.

'8 KELSEN, Hans [1941]. O Direito como Técnica Social Especifica. In: KELSEN, Hans
[1957]. O que € Justiga?. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 225.
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Portanto, a sociedade nada mais € do que um complexo de regras que
determinam como o individuo deve conduzir-se em relacdo a outros individuos.
Se a funcdo de toda ordem social é ocasionar certa conduta reciproca dos
individuos, ou seja, induzi-los a certa conduta positiva (agdo) ou negativa
(omissdo), € justamente através destas regras que o grupo social confere um
determinado sentido’ a determinadas condutas desejadas ou indesejadas. Tais

regras sio chamadas normas.*

Estas normas, entretanto, ndo pertencem a um unico sistema. Na verdade,
a sociedade é composta por diversas ordens distintas, que, em sua totalidade,
formam a ordem social. Cada ordem paurciall21 distingue-se das demais em 2 (dois)
pontos especificos: i) pela forma que cada uma busca realizar a conduta
socialmente desejada; ii) pelo grau de organizacdo da sancdo institucionalizada

por cada uma destas ordens.

De fato, num primeiro momento, uma ordem normativa pode indicar ao
individuo que a conduta conforme suas prescricoes serd retribuida com certas
vantagens e que a conduta contrdria as mesmas prescri¢des serd retribuida com
certas desvantagens. Esta promessa de retribui¢do funciona como um motivo para
a conduta, pois o individuo pode nutrir um desejo pela vantagem que se promete

ou um temor da desvantagem com que se ameaga.>

Por sua vez, estas motivacdes para a realizacdo de determinada conduta
podem ser diretas ou indiretas. Sdo diretas quando a simples prética do ato ou da
omissdo aparece como retribuicdo suficiente ao individuo. Nestes casos,
quaisquer outras promessas ou ameacas sdo desnecessdrias, pois a mera idéia de

uma norma que decreta esta conduta € suficiente para a conduta em conformidade

' Note-se, aqui, que a nogdo de norma como sentido objetivo de um ato de vontade somente seria
desenvolvida na fase cética do pensamento kelseniano.

* KELSEN, Hans [1941]. O Direito como Técnica Social Especifica. /n: KELSEN, Hans
[1957]. O que € Justiga?. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 225.

*! Impde-se, aqui, esclarecer o seguinte: no que diz respeito a configuracio das ordens normativas
que compdem a sociedade, Kelsen nunca utilizou o termo “ordem parcial”, valendo-se do termo
ordem (“order”) para referir-se tanto as ordens normativas parciais (direito, moral, regilido) e
quanto a ordem normativa total (sociedade). Cf. KELSEN, Hans [1941]. The Law as Specific
Technique. /n: KELSEN, Hans [1957]. What is Justice? — Justice, Law and Politics in the Mirror
of Science. New Jersey: The Lawbook Exchange, 2000, p. 231.

> KELSEN, Hans [1941]. O Direito como Técnica Social Especifica. /n: KELSEN, Hans
[1957]. O que € Justiga?. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 225.
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com a norma. Este seria o caso, por exemplo, dos sistemas morais altamente

. 23
desenvolvidos.

Todavia, na realidade social, a motivacdo direta, isto é, a pratica pelo
individuo da acdo socialmente desejada diante da simples existéncia da norma,
raramente é encontrada de forma pura.24 Em alguma medida, toda obediéncia a
norma estd associada a aprovacdo dos semelhantes e a desobediéncia a

desaprovacdo.” Esta reacdo do grupo 2 conduta do individuo, desejada ou

repudiada, denomina-se sancdo.

Assim € que, num segundo momento, a san¢do estipulada pela ordem
assume uma importancia decisiva para sua caracterizagdo. Isto porque, sob o
ponto de vista realista, a diferenca decisiva entre as diversas ordens nio repousa
na presencga ou auséncia de sancdes. Todo e qualquer ordenamento social recorre
a técnica de motivagdo indireta para se fazer eficaz,26 sendo, em certa medida,
‘sancionado’ pela reacdo especifica da comunidade a conduta de seus membros

que corresponde a norma ou que diverge dela.

2 KELSEN, Hans [1941]. O Direito como Técnica Social Especifica. /n: KELSEN, Hans
[1957]. O que € Justiga?. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 226.

24 Nota-se, aqui, uma leve contradicdo no discurso kelseniano. Num primeiro momento, Kelsen
sustenta, ao menos de maneira implicita, que: “conforme a maneira como a conduta socialmente
desejada é ocasionada, podem-se distinguir vdrios tipos de ordens”. Logo ap6s, Kelsen afirma que
“na realidade social (a) motivagdo direta raramente é encontrad(a) de forma pura. (...) A tinica
diferenca é que certas ordens sociais proveém sangoes definidas, ao passo que, em outras, as
sangbes consistem na reagdo automdtica da sociedade, ndo expressamente provida pela ordem.”
KELSEN, Hans [1941]. O Direito como Técnica Social Especifica. /n: KELSEN, Hans [1957].
O que € Justiga?. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 225 e 226.

2 KELSEN, Hans [1941]. O Direito como Técnica Social Especifica. /n: KELSEN, Hans
[1957]. O que € Justiga?. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 226.

26 Neste particular, nota-se uma imprecisdo no discurso kelseniano. Em sua obra inalgural, Kelsen
refere-se as normas juridicas como normas heteronomas e as normas morais como normas
autonomas (sem fazer distin¢do entre a moral individual e a moral positiva), chegando a dizer que
“tratdndose de normas morais, [perdese] de vista la diferencia formal entre el ser y el deber ser”.
Mais tarde, Kelsen reconhece que fodos os sistemas normativos sdo, em certa medida,
heter6nomos, porque garantidos através de sanc¢des. Ao que parece, ndo hd propriamente uma
alteracdo ou contradicao no pensamento de Kelsen, e sim uma imprecisdo conceitual, por ndo ter
sido feito, neste ponto, uma necessdria distingdo entre a moral individual (esta sim autonoma) e a
moral positiva (esta, em certa medida “garantida” através de san¢des), uma vez que esta distingdo
pode ser encontrada em outros escritos, como, por exemplo, no seu livro “Teoria Gera do Direito
e do Estado”, de 1945, ou, ainda, no livro “Teoria Geral das Normas”, de 1979. Cf,
respectivamente, KELSEN, Hans [1911]. Problemas Capitales de la Teoria Juridica del
Estado. Trad. Wenceslao Roces. 2* ed., Mexico DF: Editorial Porua, 1987, p. 30-40; KELSEN,
Hans [1941]. O Direito como Técnica Social Especifica. /n: KELSEN, Hans [1957]. O que é
Justica?. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 230; KELSEN, Hans
[1945]. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges, 3% ed., Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 12 et KELSEN, Hans [1979]. General Theory of Norms. Oxford:
Clarendon Press, 1991, p. 4.
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Deste modo, em que pese a natureza da motivagdo a que recorrem as
diversas ordens, a principal diferenca entre as ordens normativas € a organizagcao
e a natureza das respectivas san¢des. Em primeiro lugar, enquanto no Direito a
sang¢do aparece na forma de uma coercdo socialmente organizada, a reacdo contra
a conduta equivoca prevista por outros sistemas normativos, principalmente a

4 .

nao € provida pela ordem normativa nem ¢é, se provida, socialmente
8

moral,27

organizada.’

Em segundo lugar, o Direito viabiliza sua sancdo através da ameacga de
coer¢do, isto é, da ameaca do uso da forga fisica contra o individuo que praticar a
conduta contrdria aquela prescrita pelo Direito.”” Em sintese: o Direito é uma
ordem social parcial que, através da ameacga de coercao (motivacdo indireta), isto
€, da ameaca de uso da forga fisica monopolizada por uma instituicdo (Estado),

. . e 30
garante a conduta socialmente desejada dos seus individuos.

Por todo o exposto, conclui Kelsen que

“h4 um elemento comum que justifica essa terminologia, que permite a palavra
‘Direito’ surgir como a expressdo de um conceito com um significado social
muito importante. Pois a palavra refere-se a técnica social especifica de uma
ordem coercitiva, que, apesar das enormes diferencas entre o Direito da antiga
Babilbnia e o dos Estados Unidos de hoje, entre o Direito dos ashantis da Africa
Ocidental e o Direito da Sui¢a, na Europa, € essencialmente a mesma para todos
esses povos que diferem tdo amplamente em tempo, lugar e cultura — a técnica
social que consiste em ocasionar a conduta social desejada dos homens por meio
de ameaca de coer¢iio no caso da conduta contraria.”'

Logo, em que pese a extraordindria diferenca no espaco e no tempo entre
todas as ordens sociais registradas pela histéria, hd em todas elas um elemento
comum. E justamente este elemento que permite uma caracterizagdo tedrica do

Direito, permitindo que todas as ordens juridicas sejam descritas a partir de

*" Noutros sistemas normativos, como a maioria dos sistemas normativos religiosos, esta reacio é
fortemente institucionalizada, ndo havendo, neste particular, grande distin¢do entre estas técnicas
de controle social. Todavia, quanto a natureza da sancdo, os sistemas normativos religiosos sio de
cardter transcendental, ndo havendo o uso da ameaca da forca fisica para tutelar sua efetividade.

28 KELSEN, Hans [1941]. O Direito como Técnica Social Especifica. /n: KELSEN, Hans
[1957]. O que € Justiga?. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 230.

2 KELSEN, Hans [1941]. O Direito como Técnica Social Especifica. /n: KELSEN, Hans
[1957]. O que € Justiga?. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 231.

30 KELSEN, Hans [1944]. Peace Through Law. 3* ed., New Jersey: The Lawbook Exchange,
2000, p. 3.

' KELSEN, Hans [1941]. O Direito como Técnica Social Especifica. /n: KELSEN, Hans
[1957]. O que € Justiga?. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 230.
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categorias gerais. E a andlise destas categorias gerais deve ser feita de sorte a
garantir uma pureza metodoldgica que exclua todos os elementos estranhos a sua

descricao.

2.2
Entre Fatos e Normas: o Caminho Percorrido pela Teoria Pura do

Direito para a Delimitacao do seu Objeto

Como visto, Kelsen sempre reconheceu a realidade complexa assumida
por esta técnica social, denominada Direito. Isto explicaria, até certo ponto, a
confusdo entre a ciéncia do Direito e outras ciéncias, como a psicologia e a
sociologia, como a ética e a teoria politica, pois estas ciéncias se referem a
objetos que indubitavelmente t€m uma estreita conexdao com o Direito.*” Nao
obstante, uma teoria juridica consciente de sua especificidade deve partir do
pressuposto que o Direito possui, nesta complexidade, uma realidade prépria e
um objeto bem definido: a legalidade autdnoma de uma esfera de sentido.” De
certo modo, é possivel dizer que o Direito estd conectado com a realidade social

34
sem, no entanto, pertencer a ela.

Entretanto, por dezenas de séculos, a teoria juridica seguiu caminhos
seguros e bem definidos, ignorando por completo a especificidade do seu objeto e
imiscuindo-se nos dominios de outras ci€éncias. De um lado, acompanhando a
tradi¢do metafisica, a escola do direito natural indicava o fundamento do Direito
na razdo humana. De outro lado, amparado nas licdoes da filosofia cética, o
positivismo juridico apontava a vontade como o seu fundamento. Cada uma
destas posicoes era reforcada diante da resposta dada a outras 02 (duas)

~ 35
questoes.

32 KELSEN, Hans [1960]. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6* ed., Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 3.

33 KELSEN, Hans [1960]. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6* ed., Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 113.

* HARTNEY, Michael [1991]. Introduction. /n: KELSEN, Hans [1979]. General Theory of
Norms. Oxford: Clarendon Press, 1991, p. xxi.

% PAULSON, Stanley [1998]. Introduction. /n: PAULSON, Stanley et PAULSON, Bonnie L.
(Org). Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes. Oxford: Clarendon
Press, 1998, p. xxxi.
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A primeira delas diz respeito a relacdo entre Direito e Moral. Para o
jusnaturalismo, uma vez que a razdo poderia acessar os principios universais que
devem pautar a conduta humana, os sistemas normativos (incluindo-se, aqui, o
Direito) somente poderiam ser considerados validos se fossem compativeis com
tais principios.”® Se todos os sistemas normativos podem ser identificados pela
razdo humana, ou seja, se todos eles decorrem de um tnico fundamento dltimo,
entre os sistemas juridico e moral — e, portanto, entre o Direito e a Moral —, deve
ser reconhecida uma conexao conceitual necessaria (morality thesis), sendo

artificial qualquer visao dualista.

Ja para o positivismo juridico, a validade de uma norma juridica
independeria de sua compatibilidade com outros sistemas normativos, em geral, e
com a Moral, em particular. Deste modo, uma vez que os sistemas normativos
sdo construgdes arbitrarias da vontade humana,”’ o sistema jusnormativo deve ser
identificado através de suas fontes sociais,” e ndo pela sua compatibilidade com
outros sistemas normativos (separation thesis), devendo ser afirmada a

autonomia conceitual do Direito em rela¢do a outros sistemas normativos.

N

A segunda, por sua vez, diz respeito a natureza do Direito. Para o
jusnaturalismo, a natureza do Direito era, sem duvida, normativa. Uma vez que a

razdo poderia conhecer as normas que regulam a conduta humana, nido seria

% STRUCHINER, Noel [2005]. Algumas “Proposicdes Fulcrais” Acerca do Direito: O Debate
Jusnaturalismo vs. Positivismo. /n: MAIA, Antonio Cavalcanti et alli (Org.). Perspectivas Atuais
da Filosofia do Direito, Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2005, p. 400.

Neste ponto, convém esclarecer que o objeto de estudo da filosofia moral divide-se,
basicamente, em 03 (trés) ramos: i) a ética normativa, que busca identificar construgdes filoséficas
que estruturam sistemas normativos destinados a nortear a conduta humana; ii) a ética aplicada,
que se ocupa de questdes concretas e vitais da a¢do humana, for¢cando uma adaptacdo ou
modificacdo dos sistemas éticos identificados pela ética normativa; e iii) a metaética, que tem por
finalidade discutir se os fundamentos da moral sdo racionais ou sentimentais, isto €, se estamos
veiculando conhecimento verdadeiro ou se estamos simplesmente dando vazdo aos nossos
sentimentos, emog¢des ou preferéncias. Note-se que o reconhecimento de sistemas éticos (ética
normativa), ou de seu desenvolvimento (ética aplicada), ndo depende de uma postura metaética
positiva (ou congitivista). Assim sendo, embora seja possivel identificar, em qualquer sociedade,
determinado sistema normativo ético (objeto da ética normativa), ou mesmo analisar seu
desenvolvimento prético (ética aplicada), o fundamento dltimo da moral, para os ndo-cognitivistas
(e, também, para a maioria dos positivistas), é sempre de cardter irracional (postura metaética
negativa). O ceticismo da posi¢cdo positivista, como bem nota Alf Ross, “(...) ndo se refere a
moral, mas sim a légica do discurso moral; ndo se refere a ética, mas sim a metaética.”
Respectivamente: CARVALHO, Maria Cecilia Maringoni de [2004]. Etica: uma Questio de
Invencio ou de Descoberta ?. [n: ROUANET, Luiz Paulo et alli (Org.). Razdo Minima. Sdo
Paulo: Unimarco, 2004, p. 12 e 13 et ROSS, Alf [1969]. El Concepto de Validez y Otros
Ensayos. México DF: Distribuiciones Fontamara, 2001, p. 21.
¥ STRUCHINER, Noel [2005]. Algumas “Proposicoes Fulcrais” Acerca do Direito: O Debate
Jusnaturalismo vs. Positivismo. /n: MAIA, Antonio Cavalcanti et alli (Org.). Perspectivas Atuais
da Filosofia do Direito, Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2005, p. 410.
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admissivel que esta (conduta) contrariasse aquela (norma). A norma é uma
verdadeira ordem (leia-se: imperativo), coagindo a vontade humana a escolher o
que a razdo reconhece como praticamente necessério, ou seja, como bom.” As
regras do dever-ser obtidas pela razdo configuravam verdadeiros imperativos, e

estas normas eram, justamente, o seu objeto (normativity thesis).

Em sentido contrério, o positivismo juridico anterior a Kelsen, ainda ndo
completamente emancipado da Escola Histérica do Direito,*’ reduzia o Direito a
faticidade vigente nas relagdes sociais e negava sua dimensdao normativa. Em
ultima instancia, toda ciéncia baseia-se no estudo de fatos e, portanto, para o
positivismo juridico, a ciéncia do Direito deveria ter por objeto o comportamento
do homem em sociedade (fatos empiricos) e nada mais.*' A definicdo do Direito
dependeria, assim, exclusivamente da andlise dos fatores sociais que permitiram
sua criacdo, e nao de consideragdes valorativas sobre a conduta do homem em

sociedade (facticity thesis).*

Estas posi¢des sempre foram consideradas incompativeis entre si. Ou o
Direito era considerado (i.a.) um sistema normativo (i.b.) intrinsecamente
relacionado com a Moral (posicao jusnaturalista), ou (ii.a.) o encadeamento de

fatos sociais (ii.b.) sem qualquer conexdo necessdria com os demais sistemas

¥ ABBAGNANO, Nicola [1971]. Dicionario de Filosofia. Trad. Alfredo Bosi. 2* ed., Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 545.

0 A Escola Histérica do Direito surgiu na Alemanha no inicio do século XIX. Este movimento
afirmava o sentido irracional da histéria (em contraposicdo a interpretacdo racionalista e
universalista dos iluministas, em geral, e dos jusnaturalistas, em particular) e concentrava seus
estudos na producdo normativa de seu pais. Suas vigorosas criticas contra o jusnaturalismo
serviram de base epistemolégica ao positivismo juridico, embora apresente teses incompativeis
com este, como a critica da centralizacdo normativa nas maos do Estado, a defesa do papel
determinante dos costumes especificos da cultura de cada pais (Volksgeist ou “espirito do povo”) e
o papel central da doutrina na sistematizacdo do Direito. Cf. BOBBIO, Norberto [1969]. O
Positivismo Juridico — Licoes de Filosofia do Direito. Trad. Marcio Pugliesi, Edson Bini e
Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 1995, p. 45; DIMOULIS, Dimitri [2006]. Positivismo
Juridico — Introducio a uma Teoria do Direito e Defesa do Pragmatismo Juridico-Politico.
Sao Paulo: Método, 2006, p. 70.

' KELSEN, Hans [1959]. Uma Teoria “Realista” y la Teoria Pura Del Derecho. In:
Contribuiciones a la Teoria Pura del Derecho. México DF: Distribuciones Fontamara, 2003, p. 10.
2 Estes 2 (dois) pares de teses também podem ser descritos nos termos da distingdo entre ser (is,
Sein) e dever-ser (ought, Sollen). Segundo Stanley Paulson, “the distinction is systematically
ambiguous; on one reading, ‘is’ and ‘ought’ take their values from the first pair of thesis, on
another reading, from the second pair. Thus, from the standpoint of the separation and morality
theses, norms of the law belong to ‘is’, and norms or morality, to ‘ought’, while, from the
standpoint of the normativity and facticity theses, legal norms belong to ‘ought’, and
concatenations of fact, which are constrasted with legal norms, to ‘is’.” Paulson, Stanley [1998].
Introduction. /n: PAULSON, Stanley et PAULSON, Bonnie L. (Org). Normativity and Norms.
Critical Perspectives on Kelsenian Themes. Oxford: Clarendon Press, 1998, p. xxxi.
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normativos (posicdo positivista). Qualquer busca por uma terceira via estava

fadada ao insucesso.

Eis, justamente, o desafio langado por Kelsen. De um lado, sua Teoria
Pura do Direito vai aceitar a tese da separagdo, afirmando, em consonancia com a
tradi¢do positivista, que o Direito ndo mantém qualquer relagdo necessdria com a
Moral. Este é, sem duavida, o seu ponto de partida. Todavia, em frontal ruptura
com esta mesma tradicdo, Kelsen vai assumir uma posicdo até entdao
exclusivamente jusnaturalista: a de que o Direito possui uma dimensao
3

normativa.*

4 . - . ..
esta dimensdao normativa do Direito encontra o seu

Para Kelsen,4
fundamento filoséfico o dualismo metodolégico™ da Escola Neo-Kantiana de
Marburg,46 mais especificamente na distingao entre (i) mundo dos fatos (ser),
objeto das ciéncias naturais e explicados nos termos da causalidade, e (ii) mundo
dos valores (dever-ser), objeto das ciéncias do espirito (leia-se: culturais) e
explicados nos termos da imputacdo de sentido aos atos ou fatos naturais pela

vontade humana.

Assim, para a Teoria Pura do Direito, o ato que cria uma norma juridica €,
sem duvida, um fato (“is-fact”, Seinstatsache).47 Todavia, o sentido objetivo
deste ato, isto é, a norma juridica (dever-ser), possui uma realidade autdbnoma na
esfera cultural (ser). Ao conciliar a separagdo entre o Direito e a Moral
(separation thesis) com a dimensao normativa do Direito (normativity thesis), sua

. .. . . 4 C o~
Teoria Pura do Direito funcionou como um meio termo®® entre as tradicdes

43 Todavia, enquanto Kelsen entendia que o Direito possui uma dimensdo normativa, a tradicdo
jusnaturalista afirmava que o Direito é um sistema normativo.

* KELSEN, Hans [1933]. The Pure Theory of Law, “Labandism” and Neo-Kantianism. A
Letter to Renato Treves. In: PAULSON, Stanley et PAULSON, Bonnie L. (Org). Normativity
and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes. Oxford: Clarendon Press, 1998, p. 27-33.
* Esta dualidade entre natureza e sociedade foi, justamente, o objeto de andlise do item
precedente, para o qual, diante de eventuais dividas, remete-se o leitor.

% A deminada Escola Neo-Kantiana de Marburg tinha como seu maior expoente o filésofo
Hermann Cohen (1842-1918). Inclusive, ao que parece, um dos seus livros, Etica da Vontade Pura
(“Ethik des reinen Willens”) serviu de inspiracdo para a denominagdo da teoria juridica de Hans
Kelsen. In: METALL, Rudolf Aladar [1976]. Hans Kelsen — Vida y Obra. Trad. Javier Esquivel.
Mexico DF: Instituto de Investigaciones Juridicas — UNAM, 1976, p. 15.

7 KELSEN, Hans [1960]. Pure Theory of Law. Trad. Max Knight. Berkeley: University of
California Press, 1967, p. 211.

* Note-se, aqui, que Kelsen expressamente caracterizou sua teoria como um meio-termo (middle-
way, Mittelweg) entre as tradi¢oes jusfiloséficas. KELSEN, Hans [1960]. Pure Theory of Law.
Trad. Max Knight. Berkeley: University of California Press, 1967, p. 211.
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jusnaturalistas e juspositivistas, tornando possivel a explicagdo do Direito de

forma independente dos fatos que lhe deram origem.49

Através destas referéncias metodoldgicas, Kelsen acaba por instaurar uma
“dupla pureza™ na ciéncia do Direito. De um lado, a adesdo 2 tese da separaco
entre o Direito e a Moral permite uma pureza axioldgica (ou valorativa) da
ciéncia do Direito: ao assumir uma posi¢ao exclusivamente descritiva do Direito,
a ciéncia do Direito passa a ter por objeto especifico o Direito Positivo (ou Real),
e nao o Direito Ideal, objeto da poh’tica.5 ! Note-se, todavia, que sua Teoria Pura
52

propde-se a delimitar o Direito no que diz respeito aos valores, € nao eliminar

toda e qualquer consideragdao moral sobre ou a partir do Direito.”

De outro, a adesao a tese da normatividade, permite que a Teoria Pura do
Direito alcance uma pureza sociologica. Neste passo, sem negar a possibilidade
de uma ou mais ciéncias que estude o Direito de acordo com seus fatores
sociais,54 a sua ciéncia do Direito pretende ser uma Teoria Pura do Direito
Positivo, € nao uma Teoria do Direito Puro,55 ou seja, de um

Direito desligado da realidade.’®

“ PAULSON, Stanley [1998]. Introduction. /n: PAULSON, Stanley er PAULSON, Bonnie L.
(Org). Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes. Oxford: Clarendon
Press, 1998, p. xxxii.

0 RAZ, Joseph [1981]. The Purity of the Pure Theory. /n: PAULSON, Stanley et PAULSON,
Bonnie L. (Org). Normativity and Norms. Critical Perspectives on Kelsenian Themes. Oxford:
Clarendon Press, 1998, p. 238.

> KELSEN, Hans [1945]. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 3% ed.,
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. xxix.

2 1OSANO, Mario [1976]. Introducao. In: KELSEN, Hans [1960]. O Problema da Justica. Trad.
Jodo Baptista Machado. 3% ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. xiv.

33 “Na medida em que, na aplicagdo da lei, para além da necessdria fixa¢do da moldura dentro da
qual se tem de manter o ato a por, possa ter ainda lugar uma atividade cognoscitiva do orgdo
aplicador do Direito, ndo se tratard de um conhecimento do Direito positivo, mas de outras
normas que, aqui, no processo da criagdo juridica, podem ter sua incidéncia: normas de Moral,
normas de Justica, juizos de valor sociais que costumamos designar por expressoes correntes
como bem comum, interesse do Estado, progresso etc.” KELSEN, Hans [1960]. Teoria Pura do
Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6* ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 393.

> “The law may be the object of different sciences; the Pure Theory of Law has never claimed to
be the only possible or legitimate science of law. Sociology of law and history of law are others.
They, together with the structural analysis of law, are necessary for a complete understanding of
the complex phenomenom of law.” KELSEN, Hans [1948]. Law, State and Justice in the Pure
Theory of Law. In: KELSEN, Hans [1957]. What is Justice? — Justice, Law and Politics in the
Mirror of Science. New Jersey: The Lawbook Exchange, 2000, p. 294.

5 “La despolitizacion que la teoria pura del derecho exige se refiere a la ciencia del derecho no a
su objeto, el derecho. El derecho no puede ser separado de la politica, pues es esencialmente un
instrumento de la politica. Tanto su creacion como su aplicacion son funciones politicas, es decir,
funciones determinadas por juicios de valor. Pero la ciencia del derecho puede y debe ser
separada de la politica si es que pretende valer como ciencia.(...) La teoria pura del derecho és
una teoria pura del derecho, no la teoria de un derecho puro (...)” KELSEN, Hans [1953]. ;Que
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Assim, segundo o préprio Kelsen,

“quando esta doutrina é chamada de ‘teoria pura do Direito’, pretende-se dizer
com isso que ela estd sendo conservada livre de elementos estranhos ao método
especifico de uma ciéncia cujo Unico propdsito € a cogni¢do do Direito, e ndo a
sua formacdo.”’

Se a ciéncia do Direito quiser se libertar das demais esferas do
conhecimento e ver respeitada a sua autonomia, ela precisa delimitar o seu objeto

L. . .~ 58 .
com a mdxima preciso.”® Logo, continua Kelsen,

“quando a Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do Direito em face
[de outras] disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar essa
conexdo, mas porque intenta evitar um sincretismo metodolégico que obscurece
a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe s@o impostos pela
natureza do seu objeto.””

Neste particular, impde-se reconhecer que sua Teoria Pura do Direito
sempre buscou delimitar, com clareza, o seu objeto de cognicdo.®” Em que pese
as suas constantes mudangas e evolugdes, esta sempre teve um objetivo bem
definido, desde sua obra inalugurall61 até sua obra péstuma62: estabelecer a norma

juridica como objeto da ciéncia do Direito. Logo, seu objeto ndo sdo os fatos

és la Teoria Pura del Derecho? Trad. Ernesto Garzén Valdéz. Mexico DF: Distribuiciones
Fontamara, 1991, p. 29 e 30.

1 OSANO, Mario [1966]. Introducao. In: KELSEN, Hans [1960]. O Problema da Justica. Trad.
Jodo Baptista Machado. 3* ed., Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. xvi.

" KELSEN, Hans [1945]. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. Luis Carlos Borges. 3% ed.,
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. xxviii.

¥ KELSEN, Hans [1934]. Introduction to the Problems of Legal Theory: A Translation of the
First Edition of the Reine Rechtslehre or Pure Theory of Law. Trad. Stanley L. Paulson,
Oxford: Clarendon Press, 1997, p. 8.

39 KELSEN, Hans [1960]. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6* ed., Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 2.

% “The Pure Theory of Law seeks to delimit cleary the object of its congition”. In KELSEN, Hans
[1934]. Introduction to the Problems of Legal Theory: A Translation of the First Edition of
the Reine Rechtslehre or Pure Theory of Law. Trad. Stanley L. Paulson, Oxford: Clarendon
Press, 1997, p. 8.

o' “La jurisprudencia, la ciencia del derecho, figura, décimos, entre las disciplinas normativas (...)
El cardter normativo de la jurisprudencia se manifesta (...) por cuanto que versa sobre normas
(...) de las quales tiene que derivar sus conceptos juridicos especiales.” KELSEN, Hans [1911].
Problemas Capitales de la Teoria Juridica del Estado. Trad. Wenceslao Roces. México D.F.,
Editorial Porrua, 1987, p. 6.

82 “Nella lingua tedesca non ¢’é neanche un nome diverso da termine ‘logica’, come nome di una
scienza, per le norme che costituiscono l’'oggetto della scienza che descrive queste norme, come
invece esiste il nome ‘morale’ per le norme che costituiscono 1’oggetto dell’etica e il nome
‘diritto’ per le norme che costituiscono 1’oggetto della scienza del diritto.” KELSEN, Hans
[1979]. Teoria Generale delle Norme. Trad. Mirella Torre. Torino: Giulio Einaudi, 1985, p. 3.
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sociais ou a valoracdo dada a estes faltos,63 mas sim uma esfera autbnoma de
sentido: a norma juridica. O que transforma um fato natural num ato juridico
(licito ou ilicito) ndo é a sua facticidade, ndo € o seu ser natural, isto é, o seu ser
tal como determinado pela lei da causalidade e encerrado no sistema da natureza,

. .. P g - . 64
mas o sentido objetivo que estd ligado a esse ato, a significacdo que ele possui.

Assim, quando a Teoria Pura do Direito, como especifica ci€ncia do
Direito, concentra a sua visualiza¢do sobre as normas juridicas, e nao sobre fatos
da ordem do ser (quer dizer: ndo a dirige para o querer ou para o representar das
normas juridicas, mas para as normas juridicas como conteudo de sentido —
querido ou representado), ela abrange e apreende quaisquer fatos apenas na
medida em que estes fatos sdo o conteido de normas juridicas, quer dizer, na
medida em que sdo determinados por normas juridicas.” Eis, portanto, o objeto

de sua teoria juridica.

Definido o objeto da ciéncia juridica, a norma juridica (apenas uma das
dimensdes do Direito, e ndo o Direito como um todo), Kelsen iria enfrenta um
outro desafio: apresentar um conceito de norma juridica compativel com as
exigéncias de pureza por ele mesmo lancadas. Nas proximas paginas, serd
demonstrada a evolucdo do conceito de norma juridica através da andlise das

obras que representam os verdadeiros paradigmas da Teoria Pura do Direito.

% De acordo com o préprio Kelsen, a pureza de sua teoria é assegurada em 2 (duas) diregdes: i) “it
is to be secured against the claims of a so-called ‘sociological’ point of view, which uses the
methods of the causal sciences to appropriate the law as a part of nature.”; ii) “to be secured
against the claims of the natural law theory, which (...) takes legal theory out of the realm of
positive legal norms and into the realm of ethico-political postulates.” KELSEN, Hans [1923].
Foreword to the Second Printing of Main Problems in the Theory of Public Law. In:
PAULSON, Stanley et PAULSON, Bonnie L. (Org). Normativity and Norms. Critical
Perspectives on Kelsenian Themes. Oxford: Clarendon Press, 1998, p. 3-4.

o4 KELSEN, Hans [1960]. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6* ed., Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 4.

% KELSEN, Hans [1960]. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6* ed., Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 113.
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