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RESUMO: Estudar classicos como a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen é de suma importancia
para entender, a0 menos minimamente, a historia do Direito e, a partir dai, buscarmos uma concepgdo
mais sofisticada desse. A preocupagdo com a obra de Kelsen se da principalmente pela necessidade se
repensar os autores cldssicos da teoria juridica. O carater coercitivo de um ordenamento juridico
encontra seu respaldo através da sancdo, elemento central da estatica juridica kelseniana. Isto posto, o
presente estudo objetiva estudar especialmente as concepgdes de estatica juridica propostas por Hans
Kelsen, no tocante a centralidade da sang@o, bem como as criticas de outros autores impostas a essa
particularidade. Nesse sentido, questiona-se: em que medida o Direito pode ter a sangdo como questio
central da estatica do ordenamento juridico e quais sdo possiveis substitui¢des para essa centralidade?
Por certo é notdria a existéncia de normas que estatuam sangdes em qualquer ordenamento juridico,
mas trazer a sangdo para o centro da estatica do Direito ¢, de certa forma, um conceito insuficiente
para explicar a complexidade de um ordenamento juridico. Dessa forma, as teorias propostas por
autores como Norberto Bobbio, Herbert Hart, assim como Pontes de Miranda, se mostram mais
adequadas e menos radicais no tocante ao assunto estudado.
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ABSTRACT: To study classics such as Hans Kelsen's Pure Theory of Law is of short importance to
understand, at least minimally, the history and origin of Law. It isn’t an outdated theory, but rather one
of the most (if not more) important theory of law ever developed. The coercive character of a legal
system finds its support through the sanction, central element of the kelseniana legal static. Thus, the
present study aims to study, in particular, Hans Kelsen's conceptions of legal static, regarding the
centrality of the sanction, as well as the criticisms of other authors imposed on this particularity. In this
sense, it’s questioned: what extent can the Law have samson as the central issue of the legal system
and what are possible substitutions for this centrality? Of course, the existence of norms that establish
sanctions in any legal system is notorious, but bring the samson to the center of the static of Law is, in
a way, an insufficient concept to explain the complexity of a legal system. Thus, the theory proposed
by authors such as Norberto Bobbio, Herbert Hart, as well as Pontes de Miranda, are more appropriate
and less radical in relation to the subject studied.

KEYWORDS: Law. Science. Positivism. Legal Static. Sanction.
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1 INTRODUCAO

A Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen ¢ um cléssico da Teoria Geral do Direito que
trouxe (e ainda traz) fortes influéncias desde o século XX. Estudar essa teoria, portanto, ainda
¢ um passo fundamental para compreender a Ciéncia do Direito em especial na sua corrente
positivista normativista.

O tema proposto para o presente estudo gira em torno da san¢do no sistema juridico
kelseniano, uma vez que esta se mostra a questdo fundante do momento estatico do
ordenamento juridico para esse autor e sua analise de suma importancia para compreendermos
seu pensamento.

Assim sendo, o tema delimita-se com a analise da centralidade da sancao e dos
elementos que a compdem, bem como suas principais criticas, na medida em que o
ordenamento juridico segundo a Teoria Pura possui peculiaridades que lhe possibilitam
diversos questionamentos, dentre elas, estd a centralidade da sangdo para a estatica juridica. O
presente estudo visa, assim, tracar um apanhado conceitual acerca da sancdo e suas criticas,
buscando vincula-la aos demais elementos do ordenamento juridico, em especial aqueles
desenvolvidos no capitulo da estética juridica da obra acima declinada.

O estudo a ser realizado gira em torno da questao sobre em que medida o Direito pode
ter a sancdo como questdo central da estatica do ordenamento juridico e quais sdo possiveis
substituigdes para essa centralidade?

Isto posto, objetiva-se principalmente estudar as concepgdes de estatica juridica
proposta por Hans Kelsen, no tocante a centralidade da sangdo, bem como as criticas de
outros autores impostas a essa particularidade. O estudo se dard em torno da sua obra de
maior destaque: Teoria Pura do Direito, uma vez que esta ¢ um apanhado de todos os seus
estudos e espelha a sua proposta de ordenamento juridico.

No segundo capitulo sera realizada uma breve explanagdo acerca da teoria kelseniana,
buscando uma andlise mais geral do ordenamento juridico para esse autor, assim como uma
contextualizagdo de sua obra e uma analise acerca do sentido da sangao.

O terceiro capitulo deste estudo serd dedicado exclusivamente a analise do capitulo da
estatica juridica da Teoria Pura do Direito de Kelsen, assim, visa demonstrar porque a san¢ao

¢ importante para a obra do autor e como se da sua relagio com todas as demais normas
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juridicas postas no ordenamento. Para esse capitulo, assim como para o capitulo anterior serd
utilizada principalmente a obra estudada, bem como alguns comentadores que sdo estudiosos
da Teoria do Direito no Brasil.

Por fim, o quarto capitulo dedicar-se-4 a andlise critica da centralidade da san¢do no
ordenamento juridico, tracando trés panoramas de autores diferentes: Norberto Bobbio,
Herbert Hart ¢ Pontes de Miranda, visando buscar respostas ao questionamento proposto. A
escolha destes trés autores se deu na medida em que suas teorias representam classicos da
teoria juridica contemporanea. Com relagdo ao primeiro — Bobbio — este se torna importante
na medida em que teve seu momento inicial a partir de uma evidente inspiragao kelseninana;
o segundo — Hart — partiu de influéncias dadas pelo normativismo juridico de John Austin,
tendo em vista que muitas de suas objecdes se aplicam a ambos os autores; também com
relagdo ao terceiro critico — Pontes de Miranda — esse também se mostra de suma importancia
uma vez que teve momentos em sua obra que aproximou-se bastante do normativismo
kelseninano, entretanto, continuou a refuta-lo ferrenhamente em seus escritos posteriores.

Salienta-se, desde ja, que o objetivo ndo ¢ estudar exaustivamente as trés teorias dos
autores criticos, mas tdo somente delinear a ideia geral de cada uma delas, razdo pela qual
sera tragado apenas um breve cenario sobre cada uma.

Por fim, o presente estudo se justifica na medida em que ¢ importantissimo para o
estudo do Direito repensar obras classicas como a aqui estudada, pois ao analisarmos a
proposta de estatica juridica kelseniana, podemos observar que esta foi uma das principais

estruturas juridicas apresentadas pela Ciéncia do Direito.

2 O ORDENAMENTO COERCITIVO DE HANS KELSEN: CONTEXTUALIZACAO
E ANALISE DO SENTIDO DA SANCAO

Hans Kelsen foi um tedrico do direito pertencente a linha de pensamento jusfilosofica

chamada de positivismo juridico, juntamente com outros autores conhecidos, como, por
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exemplo, Herbert Hart e Norberto Bobbio. Antes de partirmos para a analise da sangdo
propriamente, importante € trazer uma brevissima contextualizacdo da obra kelseniana.

Jurista e filosofo que influenciou demasiadamente a teoria do Direito do século XX
em diante, ainda pode ser encontrado em diversos trabalhos académicos e profissionais da
atualidade. Sua Teoria Pura do Direito?, que, em verdade, traz um apanhado de seus escritos ¢
suas conclusdes, sofreu e sofre duras criticas no decorrer dos anos.

Deveras, a teoria kelseniana foi (e ainda ¢é) considerada uma das matrizes
epistemologicas da teoria juridica, através da delimita¢do objetiva de uma Ciéncia do Direito.
Sua pretensdo foi exatamente formular uma teoria pura do Direito e ndo uma teoria do Direito
puro, “[...] propde a substituicdo dos dualismos juridicos, considerando-os posturas idealistas,
por um critério monista, como condi¢do de producao das classificagdes tedricas do direito”.
(ROCHA, 1985, p. 47).

Kelsen inicia sua Teoria Pura do Direito ja salientando qual € o objetivo da obra:

A Teoria Pura do Direito € uma teoria do Direito positivo — do Direito
positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral do
Direito, ndo interpretacdo de particulares normas juridicas, nacionais ou
internacionais. Contudo, fornece uma teoria da interpretacdo. (KELSEN,
2009, p. 1).

Expressa basicamente uma metodologia pura, isto ¢é, totalmente apartada de
influéncias externas ao seu objeto, ou seja, “[...] ao postular sua pureza de método, considera
que o direito deve ser ciéncia autonoma e neutra”. (ROCHA, 1985, p. 47). Desta feita, “[...]
em Kelsen hd uma cisdo entre Direito e Ciéncia do Direito que ird determinar, de maneira
crucial, seu conceito de interpretacdo”. (STRECK, 2017, p. 17). Mas essa teoria tem como
principal perspectiva a visdo de sangdo como o centro da estatica do ordenamento juridico e a
ideia da acdo ou omissdo especificadas pela ordem juridica como tnico fator responsavel pelo
que se considera Direito.

Muitos defendem que o positivismo normativista de Kelsen ndo t€ém mais o condao de

suprir as necessidades da sociedade atual. Entretanto, como bem ressalta Warat (1982, p. 108),

Kelsen, atualmente, deve ser visto como formando parte do senso comum
teorico dos juristas, ou, melhor dizendo, como a sua manifestacio mais

2 ¢[...] a Teoria Pura representa uma sintese do pensamento de Kelsen e reflete em si o interesse gerado pelas
angustias espistemologicas do autor”. (KEGEL, 2013. p. 44).
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interessante. A Teoria Pura do Direito foi concebida como um sistema
conceitual, destinado a fornecer tanto as normas metodologicas para a
adequada produgdo do saber dogmatico do direito, como as categorias gerais
desse modelo de conhecimento.

Dentre os itens estudados no capitulo da estatica juridica da obra de Kelsen, a sancao ¢
que tem maior destaque, em especial pela sua preponderancia sobre os demais elementos e,
também, pois foi o ponto mais criticado da teoria por outros autores.

A distingdo da ordem juridica de outras ordens sociais, segundo Kelsen (2009), ¢é
exatamente o seu poder coercitivo, ou seja, sua capacidade de impor uma coer¢ao quando ha a
inobservancia de uma conduta determinada pela ordem juridica. Além disso, a interpretagao
segundo a qual o fim da pena (ou da execucdo) consiste na prevengdo pela intimidagao,
também ¢ uma intepretagdo possivel.

Como cedico, a teoria em destaque sofreu (e sofre) duras criticas, tanto no tocante ao
seu extremo apego a ordem das proposi¢des juridicas, ou seja, ao seu desinteresse para com a
realidade fatica da sociedade, uma vez que “Enquanto uma ciéncia das normas, ela tem como
questao o significado objetivo das normas juridicas” (NEUMANN, 2013, p. 49), quanto no
que toca ao seu fascinio pela sangdo como questdo central no ordenamento juridico.

Para o presente estudo, nesse primeiro momento, importa apenas a andlise da
centralidade da sanc¢do, uma vez que a proposta ¢ ressaltar algumas questdes necessarias para
uma apreciagdo do conceito de sancao na Teoria Pura do Direito. Antes de passarmos a analise
da centralidade da san¢do, bem como as criticas impostas a ela, imperioso se faz uma breve
explanagdo acerca do que a sangdo representa para Kelsen e porque ela ¢ tdo importante na
teoria desse autor.

A matriz antropoldgica da teoria kelseniana tem suas raizes nas concepgdes de estado
de Thomas Hobbes (2015, p. 117-118). Segundo Hobbes, enquanto os homens viverem sem
um poder que possa intimida-los, eles vivem nesse estado de guerra no qual cada homem se
opde ao outro, ou seja, no estado de guerra de todos contra todos. Explica ainda que a guerra
ndo consiste tdo somente na batalha em si, mas sim na constante vontade ou disposi¢do para
entrar em guerra ou estar em guerra.

Nesse sentido, Kelsen também possui essa visdo hobbesiana de que o homem possui
tendéncias egoistas de perseguir interesses proprios, razdo pela qual precisa de limites que

somente o Direito pode lhe impor através de normas que estabelecam sangdes e que tornem o
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seu desrespeito menos vantajoso do que o proprio agir conforme a norma. Além disso, a
aplicacdo da san¢do também exige a figura de um agente soberano, que, no caso, ¢ o Estado, o
qual possui o condao de pdr em pratica o cumprimento das sangdes impostas a individuos
infratores.

Percebe-se que, “Ao considerar oportuno se comportar conforme o sentido da norma,
no entanto, ele ainda continua manifestando seu carater naturalmente egoista”. (COELHO,
1999, p. 45). Essa ¢ a esséncia da diferenga do Direito para outras ordens sociais, tais como a
moral3, uma vez que o Direito, ao contrario das demais, trard prejuizos ao descumprimento de
suas normas.

Além da matriz hobbesiana, “Kelsen, a maneira de Kant, considera os ‘dados brutos’
do mundo carentes de significacdo, devendo estes serem ordenados e apreendidos pelo tedrico
em um sistema que fornece inteligibilidade a estes dados”. (KEGEL, 1989, p. 41).

A partir disso, Kelsen traca uma linha entre o ser e o dever ser, uma vez que as
tendéncias naturais de alguns homens ndo podem ser evitadas nem mesmo a partir da
imposicao de algumas normas que tragcam condutas, razdo pela qual ele vai defender que o
Direito opera no nivel do dever ser. Assim sendo, essas normas deverdo estar ligadas a outras
normas as quais somente serdo cumpridas quando evidente a desvantagem em caso do seu
descumprimento. “Isto significa que o fundamento de validade de uma norma nao se encontra
na ordem do ser, da verificagdo concreta da conduta prescrita pela norma, mas se encontra na
ordem do dever-ser, do que deve ser verificado”. (KEGEL, 1989, p. 94).

Isto posto, no tocante ao conceito de sangdo, Kelsen (2009, p. 122) ndo buscou
delinear um parametro, uma vez que disserta acerca da san¢do em diversas oportunidades em
seus trabalhos, ndo conceituando-a de forma definitiva, mas classifica-a como tendo um

carater coativo:

Na medida em que o mal que funciona como san¢do — a pena no sentido
mais amplo da palavra — deve ser aplicada contra a vontade do atingido e,
em caso de resisténcia, através do recurso a forca fisica, a san¢do tem o
carater de um ato de coagdo”. (2009, p. 28).

3 Segundo Dworkin (2014, p. 612-613), “As palavras ‘direito’ e ‘moral’ designam conjuntos de normas muito
diferentes. Essas diferengas sdo profundas e importantes. O direito pertence a uma comunidade particular. A
moral, ndo: consiste ela num conjunto de padrdes ou normas que se impdem imperativamente a todos. O direito,
pelo menos em sua maior parte, é feito pelos seres humanos por meio de diversos tipos de decisdes e praticas
contingentes. [...] A moral ndo ¢ criada por ninguém (exceto, em algumas teorias, por um deus) e ndo depende de
nenhuma decisdo ou pratica humana”.
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Assim, importa dizer que “O prémio e o castigo podem compreender-se no conceito de
sancdao. No entanto, usualmente, designa-se por san¢do somente a pena, isto ¢, a liberdade, a
honra, valores econdmicos — a aplicar como consequéncia de uma determinada conduta [...]".
(2009, p. 26). Como bem salienta Kelsen (2009, p. 125), “Nao ha mala in se, mas apenas
mala prohibita”, isto €, ndo existe o0 mal em si, mas apenas o que ¢ proibido, uma vez que o
mal ou o bem sdo interpretagdes morais que dependem de concepgdes internas de cada
individuo. Esses estariam além das concepg¢des da Ciéncia do Direito, pois o Direito, a partir
de Kelsen, seria uma Ciéncia do dever ser que ndo possui interesse nas concepgoes de certo e
errado, mas apenas de direito e ndo direito.

A norma, portanto, ndo possui qualquer juizo de valor, ela ¢ apenas a norma
estabelecida pelo ordenamento a partir de critérios extremamente formais e conforme outros
critérios estabelecidos pelo proprio ordenamento, sempre em observancia dos fundamentos
estabelecidos pela norma fundamental*, que ¢ uma norma pressuposta pelo ordenamento
juridico, da qual se retira a validade de todas as outras normas. Embora a norma fundamental
também seja de grande importancia para a teoria kelseniana, por limitagdes objetivas, ndo sera
objeto do presente estudo.

Em assim sendo, a sancdo €, portanto, uma espécie de ato de coagdo, sendo que esse
ultimo ndo necessariamente possui o cardter sancionador, mas também pode ocorrer em
virtude de outros atos, como bem salienta Kelsen, quando reconhece a possibilidade de
existirem atos de coacdo que ndo tém o carater de san¢ao, como, por exemplo, o internamento
de um doente mental.

A coercdo sempre estarda presente no ordenamento juridico, pois essa visa,
essencialmente, submeter o individuo a aplicacdo da norma prevista, o que se darad
independentemente da vontade do sujeito, podendo, inclusive, se valer de forca fisica para
tanto. Ainda que o individuo aceite a aplicagdo da san¢do imposta, sem que seja necessario o

uso da forca, ndo ha a perda do carater coativo da norma, uma vez que a coagao sempre estara

4 Kelsen (2009, p. 217) explica que: “Como ja notamos, a norma que representa o fundamento de validade de
uma outra norma ¢, em face desta, uma norma superior. Mas a indagagdo do fundamento de validade de uma
norma nao pode, tal como a investigacdo da causa de um determinado efeito, perder-se no interminavel. Tem de
terminar numa norma que se pressupde como a ultima e a mais elevada. Como norma mais elevada, ela tem de
ser pressuposta, visto que ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria de se fundar numa
norma ainda mais elevada. A sua validade ja ndo pode ser derivada de uma norma mais elevada, o fundamento da
sua validade ja ndo pode ser posto em questdo. Uma tal norma, pressuposta como a mais elevada, serd aqui
designada como norma fundamental (Grundnorm)”. (grifo do autor).
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presente para o caso de ser necessaria. Como bem salienta Warat (1979, p. 36), “E
precisamente a relacdo conduta-san¢do permite compreender que tipo de agdes deve omitir
para nao ser sujeito passivo de uma sangao”.

Isto posto, feitas essas consideragdes acerca do sentido da sanc¢do para Kelsen,
importante salientar que efetivamente a sancao tem grande destaque na teoria estudada, pois
para ele é ela que d4 o sentido ao ordenamento juridico e sem ela o Direito ndo seria uma
ordem social distinta das demais. As criticas de outros autores a sancdo segundo as
concepgoes kelsenianas serdo tratadas em capitulo proprio, uma vez que também representam
importante estudo acerta desse instituto, bem como a fim de melhor aprofundar o objetivo do
presente estudo, que € a analise da sancdo segundo Kelsen.

A partir de entdo, podemos passar a analise da sua centralidade, que possui
particularidades essenciais que lhe distinguem da interpretacdo de outros autores, também

positivistas, e que da uma visdo geral do que é o ordenamento juridico para Kelsen.

3 ESTATICA JURIDICA: A CENTRALIDADE DA SANCAO NO ORDENAMENTO

O capitulo da estatica juridica da Teoria Pura do Direito inicia com a analise de que o
ordenamento juridico ¢ uma ordem social coercitiva, que possui duas espécies, as sangoes € as
coagdes que ndo possuem o carater de sancdo. Entretanto, antes de aprofundarmos essa
analise, importa ressaltar que, conforme Kelsen (2009, p. 80), dentro do ordenamento juridico
¢ possivel distinguir uma teoria estatica de uma teoria dindmica’, sendo que “A primeira tem
por objeto o Direito como um sistema de normas em vigor, o Direito no seu momento
estatico; a outra tem por objeto o processo juridico em que o Direito ¢ produzido e aplicado, o

Direito no seu movimento”.

5 A dinamica juridica segundo Kelsen (2009, p. 219), que em que pese ndo ser objeto do presente estudo, merece
uma explicacdo ainda que breve, esta relacionada a validade das normas juridicas postas no ordenamento:
“Trata-se, portanto, de uma norma estabelecida por um ato de vontade. A sua validade s6 pode, em ultima
analise, ser fundamentada através de uma norma pressuposta por forca da qual nos devemos conduzir em
harmonia com os comandos da autoridade que a estabelece ou em conformidade com as normas criadas através
do costume. Esta norma apenas pode fornecer o fundamento de validade, ndo o contetido de validade das normas
sobre ela fundadas. Estas formam um sistema dindmico de normas. O principio segundo o qual se opera a
fundamentagdo da validade das normas deste sistema ¢ um principio dinamico”.

Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife, vol.89, n.02, jul.-dez. 2017 1 2 8



REVISTA ACADEMICA

FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE

ISSN: 2448-2307

Assim, o capitulo IV de sua Teoria Pura do Direito, Kelsen dedica ao que ele chama de
estatica juridica, propondo um estudo de como o ordenamento juridico se distingue de outras
ordens sociais ¢ de que forma a coer¢do tem um papel fundamental para esta ciéncia.
Portanto, para fins deste trabalho, o ponto central a ser analisado ¢ o capitulo da estatica
juridica e a centralidade da sangao.

Consoante ja referido, Kelsen (2009, p. 64) conceitua o ordenamento juridico como
uma ordem coercitiva, isto €, todas as regras postas no sistema giram em torno de normas de
coercdo. Salienta que poderdo existir normas nao coercitivas, mas estas apenas tém validade
pois estdo ligadas a normas de coer¢do, sendo que aquelas sdo denominadas de normas nao-
auténomas, ou seja, sdo normas que “[...] ndo estatuam elas proprias um ato coercitivo e, por
isso, ndo contenham uma prescrigdo mas antes confiram competéncia para a produgao de
normas ou contenham uma permissao positiva [...]”.¢

Dito isso, importante referir que, para Kelsen (2009, p. 121), existem duas espécies de
coercdes, dentre elas, a que ele chama de sangdes, aquelas agdes ou omissdes que estdo
prescritas pelo proprio ordenamento juridico as quais a ndo observancia acarreta uma coercao,
como a prisao, por exemplo. Além disso, a outra espécie de coer¢ao entendida seriam aquelas
coagdes que ndo possuem caradter de san¢do, mas que acarretam alguma restricdo, como o
internamento de um doente mental, embora o individuo nao tenha praticado nenhuma acao ou
omissado especifica’.

Por sua vez, as san¢des também sdo distinguidas em duas espécies, a pena, que seria a
sang¢do penal, e a execugdo forgada, que corresponde a sangdo civil. A pena é propriamente a
realizagdo compulsoria de um mal, assim como a execucdo for¢ada, mas esta ultima
distingue-se pelo fato de ser utilizada para indenizar o ilicito que a acdo ou omissdo de um

individuo causou em prejuizo a um outro individuo. (KELSEN, 2009, p. 122).

6 Apenas a fim de melhor compreendermos como ¢é o pensamento kelseniano acerca da centralidade da sancio,
importa ressaltar que para Kelsen (2009, p. 64): “Do que fica dito resulta que uma ordem juridica, se bem que
nem todas as suas normas estatuam atos de coagdo, pode, no entanto, ser caracterizada como ordem de coagéo,
na medida em que todas as suas normas que ndo estatuam elas proprias um ato coercitivo e, por isso, ndo
contenham uma prescrigdo mas antes confiram competéncia para a produgdo de normas ou contenham uma
permissdo positiva, sdo normas ndo-autébnomas, pois apenas tém validade em ligagdo com uma norma
estatuidora de um ato de coergao”.

7 “Distinguem-se destas sangdes, como ja notamos, apenas na medida em que estes atos de coercdo nio sdo
ligados, como consequéncias, a uma determinada agdo ou omissdo de certo individuo, a¢do ou omissdo
socialmente indesejavel e juridicamente fixada, porquanto o seu pressuposto ndo é um ato ilicito ou um delito
juridicamente prefixado e cometido por um determinado individuo”. (KELSEN, 2009, p. 44-45).
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E nesse sentido, portanto, que o Direito se distingue de outras ordens sociais, na
medida em que pode utilizar um ato coativo para aplicar uma sancao determinada pelo
proprio ordenamento, caso o individuo resista a aplicacdo da mesma. “Sob esta dtica, a sangao
surge como elemento fundante da propria norma juridica e portanto integra o momento
estatico do ordenamento juridico, articulando em torno de si os demais conceitos expostos na
Teoria Pura”. (KEGEL, 2013, p. 63).

Esse ¢ o ponto alto da teoria de Kelsen, que, em verdade consiste em uma troca de
perspectiva acerca do que significava a sancdo para os positivistas, tais como John Austin8,
uma vez que, segundo Kelsen, as normas sancionadoras sdo consideradas as primordiais € o
centro do ordenamento juridico, € ndo aquelas normas que preveem o comportamento, como
ocorria tradicionalmente. (MASSON, 2007, p. 107). Entretanto, igualmente, ¢ esse ponto da
teoria kelseniana um dos mais criticados por outros autores classicos, tais como Norberto
Bobbio? e Herbert Hart!0.

Continuando sua andlise acerca da ordem juridica, ainda em seu movimento estatico,
Kelsen passa a dissertar sobre o que ¢, em verdade, o ilicito ou delito. Para a doutrina
tradicional (ou a jurisprudéncia tradicional), o ilicito seria a negacdo do Direito, aquela
conduta que esta fora do Direito, por ser contraria a ela e, portanto, seria algo de imoral.!! Ao
contrario, a partir da Ciéncia Pura do Direito, a imoralidade ndo importa para a ordem
juridica, mas importa tdo somente aquilo que a propria ordem juridica prevé como agdo ou

0missao.

8 Segundo Austin (2002, p. 37), “El dafio que probablemente se aplicara en el caso de desobediencia de un
mandato, o (si se usa una expresion equivalente) en el caso de transgresion de un deber, se llama generalmente
sancion, o imposicion coativa de la obediéncia; en otros términos, se dice que el mandato o el deber son
sancionados o impuestos coactivamente por la posibilidad de sufrir um dafio”.

9 “Para dar conta da mudanga significativa que a sociedade sofreu, Bobbio ird desenvolver uma nova teoria das
sangdes, mais adequada a funcdo promocional do Direito: a teoria das sanc¢des positivas. Para Bobbio, um dos
problemas da teoria kelseniana centrava-se em que na sua concep¢ao de sancdo a principal caracteristica residia
no emprego da forga fisica organizada”. (KEGEL, 2013. p. 67).

10 <A principal critica de Hart a Kelsen refere-se ao carater coercitivo de um ordenamento juridico. Para Hart,
existe uma grande variedade de normas que ndo correspondem a estrutura normativa kelseniana. Esta, para Hart,
seria mais adequada ao esquema do Direito penal, mas com rarissimas aplicagdes no Direito Civil. Deste modo,
Hart distingue as normas segundo trés critérios: em relacdo ao contetido das leis, a sua origem e ao se campo de
aplicacao". (KEGEL, 2013. p. 70).

T Cumpre ressaltar que “Enquanto a ciéncia juridica interpreta como um pressuposto (condi¢io) do Direito o
delito, representado no pensamento ingénuo pré-cientifico como negagdo do Direito, como ndo-Direito (ilicito),
cumpre um processo analogo ao da teologia em face do problema da teodiceia, isto ¢, em face do problema no
mal num mundo criado por um Deus totalmente bom e todo-poderoso”. (KELSEN, 2009, p. 127).
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Nao hé qualquer interferéncia de outras ciéncias do saber, ndo importa mais as razdes
morais internas de cada individuo, até mesmo porque, como bem ressalta Kelsen, o que para
um ¢ uma conduta imoral, para outros pode ndo o ser. Portanto, pretendeu acabar com a
discussdo de o que € justo ou injusto e fundar o ordenamento juridico nele mesmo e ndo em
fatores externos. (KELSEN, 2009, p. 125).

E, portanto, dessa forma que o ilicito, no ordenamento juridico kelseniano ¢
pressuposto do Direito e ndo negacado, pois ele em verdade ¢ o que a norma diz que € e, assim,
faz parte do ordenamento e ndo estd fora dele. Isto ¢, na jurisprudéncia tradicional o ilicito
correspondia a negativa do Direito, mas em Kelsen, invertidamente, o ilicito corresponde ao
pressuposto do Direito. Ocorre, portanto, uma inversao do que ¢ o ilicito, uma vez que,
consoante ja referido, ndo existe mala in se, mas apenas mala prohibiita, ou seja, ndo ha o mal
ou o bem, mas tao somente o certo e o errado, sempre de acordo com o que esté estatuido pela
ordem social juridica. (KELSEN, 2009, p. 125). Assim sendo, “Um e o mesmo fato &,
segundo uma ordem juridica, um ilicito ou delito, por esta lhe ligar a uma sangdo, e ndo o ¢
segundo uma outra que nao prevé tal consequéncia”. (KELSEN, 2009, p. 125). Assim,
percebe-se que no ordenamento juridico kelseniano tudo gira em torno da coergao.

Aliado ao conceito de ilicito, surge o conceito de dever juridico, que também esta
intimamente ligado a sancdo. Quando ha uma agdo ou omissdo determinada pela ordem
juridica o individuo tem o dever de agir conforme essa norma. Caso opte por proceder de
forma oposta a conduta devida, esse individuo aplica a norma, na medida em que sempre
existira uma outra norma que liga uma san¢do a conduta oposta. O dever juridico, portanto,
nao estd vinculado a juizos morais ou impulsos insitos ao homem, pois mesmo que assim nao
seja, o individuo esta adstrito a norma.

Isto posto, se o individuo cumpre o dever, ele observa a norma, mas se o individuo
viola o dever, ele aplica a norma, todas as categorias ocorrem dentro do Direito.
“Juridicamente obrigado estd o individuo que, através da sua conduta, pode cometer o ilicito,
isto €, o delito, e, assim, pode provocar a san¢do, a consequéncia do ilicito — o delinquente
potencial; ou o que pode evitar a sanc¢ao pela conduta oposta”. (KELSEN, 2009, p. 130).

No mesmo sentido, mas de forma diversa, podemos observar o conceito de
responsabilidade. Esta ligada ao conceito de dever juridico, entretanto, ndo é necessariamente

dirigida ao delinquente, ou seja, aquele que praticou a conduta oposta ao dever juridico, mas
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pode, como ¢, ser dirigida a outro individuo responsavel pela consequéncia do ilicito. Isto ¢, o
individuo que praticou a conduta ndo €, ou pode ndo ser, o mesmo responsavel pela san¢ao
imposta. (KELSEN, 2009, p. 133).

Ainda, no que toca ao direito subjetivo, que, segundo a doutrina tradicional, vem antes
do dever juridico, ou seja, reconhece que ha uma sobreposicdo do direito sobre o dever,
Kelsen também pretendeu inovar e, mais uma vez dialogando com a sancao, definiu que, em
verdade, o direito subjetivo nada mais € do que o direito posto no ordenamento juridico, ou
seja, € aquilo que o direito objetivo diz que é.12

Por conseguinte, direito subjetivo possui desdobramentos, isto €, ele pode ser o direito
de um determinado sujeito. “Esta situag@o, designada como ‘direito’ ou ‘pretensdo’ de um
individuo, ndo ¢ porém, outra coisa senao o dever do outro ou dos outros”. (KELSEN, 2009,
p. 142). O sujeito nesta relacdo € apenas o obrigado, isto ¢, aquele individuo que pela sua
conduta pode violar ou cumprir o dever. O individuo que tem o direito ¢ apenas objeto da
conduta. (KELSEN, 2009, p. 143). Direito subjetivo, €, neste caso, o simples direito reflexo
do dever juridico de um individuo. Além disso, ¢ também o poder juridico de um individuo
fazer valer o ndo cumprimento de um dever juridico, por meio de acgdo judicial; ou um direito
politico de intervir nas normas postas no ordenamento juridico; ou o poder de reclamar a
validade de leis ja postas no ordenamento; por fim, ¢ também a permissdo positiva de uma
autoridade. (KELSEN, 2009, p. 162).

Em consequéncia, podemos dizer que os direitos subjetivos sdo concebidos como um
complexo de normas que lhes sobre cai, guardando estreita ligagdo com a sanc¢do. Nao ¢
diferente a relagdo existente no que toca a pessoa fisica e a pessoa juridica, uma vez que,
também esses, Kelsen determina que correspondem a um emaranhado de normas juridicas,

individuais ou coletivas.!3 Deveras, se sdo um complexo de normas, a sua relacio com a

12 “Se se designa a relagdo do individuo, em face do qual uma determinada conduta é devida, com o individuo
obrigado a essa conduta como ‘direito’, este direito ¢ apenas um reflexo daquele dever. [...] Este conceito de um
direito subjetivo que apenas é o simples reflexo de um dever juridico, isto é, o conceito de um direito reflexo,
pode, como conceito auxiliar, facilitar a representag@o da situagao juridica”. (KELSEN, 2009, p. 143).

13 Ressalta Kelsen (2009, p. 213) que: “Desta forma, supera-se aquela posicdo subjetivista em face do Direito a
cujo servico se encontra o conceito de direito em sentido subjetivo: aquela concepgao forense ou advocacial que
apenas considera o Direito do ponto de vista dos interesses das partes, isto ¢, aquela concepgdo que o visualiza
tendo apenas em mira saber o que ele significa para o individuo, em que medida lhe aproveita, quer dizer, em
que medida serve o seu interesse, ou o prejudica, isto €, 0 ameaga com um mal”.
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sancdo ¢ decisiva para a sua conceituagdo, uma vez que esta (a sangdo) ¢ componente
essencial da norma.

A analise da san¢do para o ordenamento juridico segundo Kelsen pode ser muito mais
desdobrada, situando sua relagdo com outros institutos estudados no capitulo da estatica
juridica, tais como a capacidade de exercicio, a competéncia, a organicidade, a capacidade
juridica e a representagdo, assim como a relagdo juridica, mas tais desdobramentos
ultrapassam os limites propostos na presente reflexdo. Assim sendo, no que toca ao objeto
proposto, a centralidade da sancao, conclui-se que € notoria a sua importancia para Kelsen no
ordenamento juridico e como o autor coloca os demais institutos ao seu redor.

Entretanto, muitas foram as criticas a essa centralidade da sangdo proposta por Kelsen,
razdo pela qual se mostra interessante (ou importante) apresentar algumas delas, como forma
de proporcionar um estudo mais aprofundado dessa andlise epistémica, consoante de

discorrera no capitulo seguinte.

4 CRITICAS A CENTRALIDADE DA SANCAO

4.1 INTROITO

Dentre as criticas impostas a teoria kelseniana, o reducionismo seria uma delas!4.
Conforme ja referido, Kelsen foi muito criticado por ter colocado a san¢do no centro da
estatica do ordenamento juridico, o que, segundo tedricos criticos, acaba por reduzir o Direito
a um sistema de ameacas e exercicio de poder, pois o Direito seria muito mais do que isso.
Entretanto, para muitos a san¢do seria mesmo muito mais do que apenas ameaca, seria uma
forma de motivagdo para que o individuo cumpra a norma, uma vez que inexistindo a
motivagdo, o individuo estd de certa forma livre para agir de forma contraria. Em verdade, o

individuo ¢ livre para escolher se vai agir conforme a norma ou contrario a norma, mas ele

14 “Mas o autor contra-argumenta tais criticas, apresentando duas teses antireducionistas. A primeira delas
baseia-se no fato de que o Direito ndo ¢ mera for¢a na medida em que se apresenta, tdo somente, como um
ordenamento que institui, regula e organiza o uso da forca. O poder juridico ndo ¢, destarte, um poder baseado na
superioridade da forga fisica, ¢ um poder normativo que se baseia em legitimidade e autorizagdo (dada por
normas) para exercer atos de coercdo que, exatamente pelas razdes expostas acima, sujeitar-se-do as regras, que
o limitardo, regulardo e controlardo”. (MASSON, 2007, p. 145)
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sabe que se agir contrario a norma uma san¢ao lhe sera imposta. Toma, assim, muito mais um
carater motivacional do que um exercicio de poder estatal. (MASSON, 2007).

Diversas s30 as opinides contrarias a essa concepg¢ao de ordenamento juridico proposta
por Kelsen, uma vez que se mostra insuficiente sob varios aspectos. Assim sendo, as criticas
feitas a teoria kelseniana serdo analisadas aqui com base em trés autores, isto ¢, Norberto
Bobbio, Herbert Hart e Pontes de Miranda. Os dois primeiros sdo criticos classicos da san¢ao
kelseniana, por isso ndo podem ser deixados de lado para fins dessa anélise critica, ja Pontes
de Miranda sera também citado aqui uma vez que num primeiro momento possui uma matriz
positivista comtiana, mas no final de sua obra passa a analisar o Direito de forma mais
objetiva (normativista), a exemplo de Kelsen, apesar de ainda assim critica-lo fortemente, em

especial no tocante a sangao.

4.2 NORBERTO BOBBIO E AS SANCOES POSITIVAS

Bobbio parte da concepcao de que “O surgimento do direito como conjunto de normas
negativas assinalava a passagem do estado de natureza para o estado civil, isto ¢, de um
estado continuamente ameacado pela guerra universal para um estado de paz”. (BOBBIO,
2007, p. 3). Assim sendo, parte do pressuposto de que deve existir uma andlise do Direito a
partir das necessidades das sociedades contemporaneas, com vistas a suprir a concepcao
anterior — kelseniana — e alcangar uma nova analise estrutural do Direito, em especial em
razao do término do Estado liberal e das mutag¢des sociais, que acabam criando novas formas
de poder e de controle social.

Ressalta que, “[...] nas sociedades industriais modernas, a medida que o processo de
industrializacdo avanga, as tarefas do Estado aumentam em vez de diminuir [...]” (BOBBIO,
2007, p. 5), razao pela qual salienta que “O mundo juridico nos apareceu até agora muito mais
articulado e complexo do que aparece nas varias tentativas de redugdo a esta ou aquela
formula [...]”. (BOBBIO, 2001, p. 146). Partindo desse pressuposto conclui que cada vez mais
se mostra importante a existéncia de regras de encorajamento, abandonando-se a ideia de
ordenamento como protetor-repressivo e partindo para uma transformagdo da funcdo do

sistema normativo. (BOBBIO, 2007).
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Assim, em verdade, pretendeu aprofundar o conceito de san¢do para o ordenamento
juridico, com vistas a melhor adequa-lo ao papel do Direito mais para o final do século XX,
inovando e trazendo para a Ciéncia do Direito o papel das san¢des positivas. Primeiramente,
busca identificar um critério para reconhecimento das normas juridicas, mas salienta que
“Violagao da norma e sancdo como resposta a violagdo estdo implicadas em todo sistema
normativo. Trata-se de ver se existem tipos diversos de resposta e se eles nos permitem uma
classificagdo satisfatoria dos diversos ordenamentos normativos”. (BOBBIO, 2001, p. 154).

Reconhece que a no¢do de san¢do ¢ importantissima para o ordenamento juridico, uma
vez que, para ele, embora a sancdo que ele chama de organizada seja elemento distintivo do
ordenamento juridico, esta ndo necessariamente estard em todo ele, mas sim representara
grande parte dele. (BOBBIO, 1997, p. 29).

Explica que as sangdes positivas, ao contrario das negativas, visam premiar uma boa
acdo praticada pelo individuo, ao contrario da remissa retribuir o mal com o mal, parte do

pressuposto de que se deve retribuir o bem com o bem. Destarte, relaciona que

[...] a partir do momento em que o Estado assume a tarefa ndo apenas de
controlar o desenvolvimento econdémico, mas também de dirigi-lo, o
instrumento idoneo para essa fungdo ndo € mais a norma refor¢ada por uma
sancdo negativa contra aqueles que a transgridem, mas a diretiva economica,
que, frequentemente, é reforgada por uma sangdo positiva em favor daqueles
que a ela se conformam, como ocorre, por exemplo, nas denominadas leis de
incentivo, que comeg¢am a ser estudadas com atencdo pelos juristas.
(BOBBIO, 2007, p. 209).

Isto posto, para Bobbio a visdo classica kelseniana, no sentido de ver o Estado como
mantenedor da ordem publica, onde o Direito tem a coacdo como sua principal qualidade, nao
era mais suficiente ante o surgimento do Estado promocional, mantendo uma estrutura aberta
de seu sistema. Dito isso, passa-se a analise da critica imposta por Herbert Hart a teoria

kelseniana, critico ferrenho da centralidade da sangao.
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4.2 HERBERT HART E A CONCEPCAO DE REGRAS PRIMARIAS E SECUNDARIAS

Hart traga um apanhado critico a teoria kelseniana, justamente no tocante a sang¢dao que
estaria por tras de todas as normas postas no ordenamento juridico, pois para ele a concepgao
de que o ordenamento juridico ¢ um ordenamento coercitivo aplica-se mais propriamente ao
direito penal, mas muito pouco ao direito civil, por exemplo, o que descaracterizaria essa
concepgdo. Além disso, Hart postula o lado positivo do Direito e estimula a critica
reducionista a Kelsen, que reduz o Direito a uma ordem negativa.

Hart (1994, p. 11), no inicio de seu livro O Conceito de Direito, refere que ele nao
refuta a ideia de que o ordenamento juridico possa ter normas que estatuam sangdes, 1sso €
inevitavel, mas atribui elas, quase que exclusivamente, ao direito penal, e salienta que a
redugdo do Direito a este simples elemento em verdade ¢ uma confusao, ¢ uma distor¢ao do
Direito, mesmo se formos analisar o direito penal. Questiona: o que sdo regras? Entdo passa a
descrever os inumeros tipos de normas diferentes, como, por exemplo, para Hart existem
regras que sdo estabelecidas pela legislagdo, outras por atos ndo intencionais, algumas sao
imperativas, outras prescrevem procedimentos, formalidades, algumas sdo indicativas, entre
outras.!s Ressalta que “E 6bvio que a previsibilidade do castigo é um aspecto importante das
regras juridicas; mas ndo € possivel aceitar isto como uma descri¢do exaustiva do que se quer
dizer com a afirmac¢do de que uma regra social existe [...]”. (HART, 1994, p. 15).

Em assim sendo, Hart (1994, p. 29) define que as ordens baseadas em ameagas
estariam mais ligadas a um direito penal do que qualquer outra coisa, razao pela qual coloca-
las no centro do ordenamento juridico faria com que tivéssemos que alegar que as outras leis
que também podem ser encontradas no ordenamento seriam uma variacdo complexa dessas
leis sancionadoras. Isso estd equivocado segundo o pensamento hartiano, uma vez que ha
tipos de direito que parecem extremamente divergentes desse baseado em ameagas. Destarte,
ele conclui: “Se compararmos a diversidade dos diferentes tipos de leis, que se encontram
num sistema moderno como o do Direito Inglé€s, com o modelo simples de ordens coercitivas

[...], ocorre ao espirito uma grande quantidade de objecgdes”™. (1994, p. 33).

15 Mas mesmo se ndo atendermos por ora a esta complexidade e considerarmos apenas a primeira espécie de
regra (que ¢ tipica do direito criminal) encontraremos, mesmo entre autores contemporaneos, a maior
divergéncia de pontos de vista quanto ao significado da asser¢do de que existe uma regra deste tipo imperativo
simples. (HART, 1994, p. 13).
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Com efeito, passa a defender que o ordenamento juridico ¢ composto por dois tipos de
regras, isto €, “Por for¢a das regras de um tipo, que bem pode ser considerado o tipo basico ou
primario, aos seres humanos ¢ exigido que fagcam ou se abstenham de fazer certas ac¢des, quer
queiram ou ndo”. (HART, 1994, p. 91). Essa, portanto, ¢ a definicdo das regras primarias

segundo Hart. J4 no tocante as demais regras:

As regras do outro tipo sdo em certo sentido parasitas ou secundarias em
relagdo as primeiras: porque asseguram que os seres humanos possam criar,
ou fazer ou dizer certas coisas, novas regras do tipo primario, extinguir ou
modificar regras antigas, ou determinar de diferentes modos a sua incidéncia
ou fiscalizar a sua aplicagdo. (HART, 1994, p. 91).

Além dessa critica ao ordenamento juridico kelseniano, Hart também refuta a norma
fundamental, pois para ele [...] a regra de reconhecimento ¢ uma pratica concreta, nao
necessitando, portanto, pressuposicao de sua validade”. (KEGEL, 2013, p. 73).

Face as consideragdes aduzidas, resta evidente porque Hart ¢ um critico ferrenho da
teoria kelseniana, dissertando veementemente em sua obra os motivos pelos quais para ele a
san¢do ndo ¢ e nao pode ser considerada como sendo todo o ordenamento juridico, mas tao
somente ¢ parte dele, mais especificamente na definicdo de normas primarias.

Assim sendo, passa-se a analise do ultimo autor proposto para apresentar uma critica a

centralidade da sancdao em Kelsen.

4.3 PONTES DE MIRANDA E SEU SISTEMA DE CIENCIA POSITIVA DO DIREITO

Pontes de Miranda foi jurista que representou forte influéncia na Ciéncia do Direito a
partir do século XX no Brasil, em especial com a sua obra Sistema de Ciéncia Positiva,
publicada em 1922. Nessa, Pontes demonstra fortes tragos de influéncia do positivismo de
Augusto Comte, que procura estudar a Ciéncia do Direito interligada as outras ciéncias.
Assim, nesse primeiro momento, Pontes se afasta totalmente do positivismo normativista
kelseniano. (ALDROVANDI; SIMIONI; ENGELMANN, 2015).

Ao contrario de Kelsen, Pontes defendia que o Direito deveria ser extraido da

realidade fatica da sociedade e ndo ser proveniente apenas do proprio Direito, uma vez que
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esse somente era fruto dos fatos decorrentes na sociedade. Ou seja, o Direito, ao almejar uma
determinada lei, o faz de acordo com determinados fatos que ocorrem no seio da sociedade, os
quais sao escolhidos para serem juridicizados, em detrimento de outros, mas por escolha da
propria sociedade a que estdo inseridos. Para Pontes a ciéncia do Direito ¢ uma ciéncia
empirica. (PONTES DE MIRANDA, 2000).

Na segunda fase de seu pensamento, Pontes caminha para uma andlise mais
normativista do Direito. “Essa anélise dogmatica, no entanto, d4 origem a um paradoxo: a
divisdo entre o mundo fatico e o mundo juridico, que ¢ a base da Teoria do Fato Juridico, ¢
incompativel com a unidade da ciéncia defendida na primeira fase do pensamento de Pontes
de Miranda”. (ALDROVANDI; SIMIONI; ENGELMANN, 2015, p. 19). Assim sendo, ha
uma aproximac¢do da teoria pontesiana com o normativismo antes negado, em especial no
tocante a dimensao de ser e dever ser proposta por Kelsen. (ALDROVANDI; SIMIONI;
ENGELMANN, 2015, p. 19).

Apesar de na segunda fase de seu pensamento ter voltado seus estudos para um
positivismo mais normativista, convergente com o positivismo kelseniano, e publicado seu
Tratado de Direito Privado (1954-1970), Pontes ndo abandona as criticas langadas em Sistema
de Ciéncia Positiva do Direito e confirma sua oposi¢do ao positivismo de Kelsen, tragando
duras criticas ao pensamento desse autor. (ALDROVANDI; SIMIONI; ENGELMANN,
2015).

As criticas impostas dizem respeito tanto a extrema separagdo da Ciéncia do Direito
das demais ciéncias, uma vez que, para Pontes essa separacdo ¢ absurda, pois “De modo
nenhum se hé de tolerar reduzir-se a Ciéncia do Direito a chamada teoria pura do direito, isto
¢, do direito possivel. A Ciéncia do Direito € ciéncia como as outras, analisa os fatos, ¢ ciéncia
empirica [...]” (PONTES, 2000, p. 357), quanto no tocante a san¢do como o centro do
ordenamento juridico.

Com relagdo a essa ultima, Pontes ressalta que “Quanto ao Direito ser coacdo, para
resolver lutas de interesses, suscitadas pelo egoismo humano, foi teoria que repelimos”.

(PONTES, 2000, p. 345). Para fundamentar tal conclusdo disserta que:

A fung@o do Direito é a conciliagdo dos interesses coletivos com os dos
individuos. O altruismo pode entrar em luta, [...]. As sanc¢des juridicas sdo
objetivas. Ha sangdes subjetivas, como as sangdes morais. Depois, insistimos
em dizer que a caracteristica do Direito ndo é a coagdo, mas a seguranga, a
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garantia [...]. Como se poderia ver coagdo na regra juridica que diz ‘com tal
idade comeca a capacidade juridica’, ou ‘com tal idade pode inscrever-se na
escola’? A incidéncia das regras juridicas ndo € necessaria a coer¢ao. Tém-se
empregado as duas expressdes (‘coagdo’ e ‘coer¢do’) como se a regra
juridica fosse sempre de sangdo coercitiva. (PONTES, 2000, p. 345).

Assim sendo, resta evidente que Pontes refuta a ideia de san¢ao proposta por Kelsen,
justamente no tocante a esta ser a principal caracteristica do Direito para esse autor, pois,
como acima ressaltado, o Direito teria mais uma caracteristica garantivista do que
sancionadora.

Em assim sendo, feita essa andlise de trés diferentes criticas impostas a teoria
kelseniana, em especial no tocante a caracteristica coercitiva do Direito para esse autor, resta
conclusiva a insuficiéncia desse conceito para ser o centro do ordenamento juridico. Melhor

analise sera apreciada nas consideragdes finais, a fim de realizar um melhor fechamento do

presente estudo.
5 CONCLUSAO

Consoante pudemos perceber no decorrer do presente estudo, a Teoria Pura do Direito
foi de grande importancia, em especial no momento em que foi proposta. Sofreu duras
criticas, mas também influenciou fortemente o positivismo juridico do século XX em diante.

No tocante a san¢do, propriamente, que foi objeto principal do estudo, essa se mostrou
de extrema importancia na teoria kelseniana, uma vez que ¢ elemento fundante para essa visao
de ordenamento juridico. A partir de alguns pontos do texto, pode-se perceber que 0 momento
em que Kelsen desenvolveu sua teoria ¢ fundamental para entendé-la, pois, como bem ressalta
Bobbio, o Direito no Estado liberal se mostra muito mais repressivo do que a concepgao mais
atual de Estado impde. Além disso, as matrizes kelsenianas, em especial aquela fundada em
Hobbes também demonstra claramente o porqué o ordenamento para Kelsen ¢ um
ordenamento coercitivo fundado na sancao.

Ao analisarmos o terceiro capitulo, € notéria a sua integracdo no momento estatico do
ordenamento juridico e sua relagdo com os demais elementos desse momento, razao pela qual

pode-se concluir que a sang¢do ¢ elemento fundamental do ordenamento juridico.
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Sendo a san¢do o elemento mais importante da teoria estudada, ¢ também a mais
criticada. A partir das criticas expostas no capitulo quatro, pode-se, também, chegar proximo a
uma resposta ao questionamento proposto no item introdutorio da presente pesquisa.

Assim sendo, a conclusdo mais certa que primeiramente pode-se chegar ¢ de que
sempre o ordenamento juridico trard normas que estatuam sangdes, isso nao ¢ negado por
nenhum dos trés autores que apresentaram criticas a Kelsen. Mas a questdo controvertida € se
a sancao pode ser considerada o centro da estatica do ordenamento juridico, resposta a qual
todos os trés seguiram para a negativa, uma vez que, embora concordem com a existéncia de
normas sancionadoras, ndo concordam que estas seriam consideradas as mais importantes ou
o centro do sistema, mas sim parte dele.

Isto posto, cada autor sugere uma alternativa a centralidade da san¢do, ou seja, ndo ha
um consenso comum de que forma o ordenamento juridico deve estar estruturado, mas sim,
ao menos entre os trés — Bobbio, Hart ¢ Pontes -, hd o consenso de que a san¢do ndo ¢ o
centro do ordenamento.

Bobbio propde as sangdes positivas, o que, de certa forma, se aproxima mais com o
modelo de ordenamento a que estamos acostumados atualmente, um exemplo de sangdo
positiva, poderia ser o instituto da delacdo premiada no direito penal. Hart, por sua vez,
propde a sua visdo de ordenamento dividido entre regras primdrias e secundarias, o que
também estd condizente com os parametros atuais, por exemplo, onde existem diferentes tipos
de normas, muitas delas que ndo estatuem sangdes ou ndo estdo ligadas a normas que
estatuam sancdes. Por fim, também Pontes, no mesmo sentido dos demais autores, também
sustenta que a sangdo € apenas parte do ordenamento juridico, mas propde uma visdao de
ordenamento mais garantista do que sancionadora.

Dito isso, pode-se concluir que a sangdo segundo Kelsen pode ter sido importante para
a época em que foi proposta, mas se mostra, de certa forma, um conceito insuficiente para
explicar a complexidade que um ordenamento juridico. Nao significa que as teorias dos
autores que criticaram Kelsen também ndo apresentem deficiéncias, mas no tocante a sangao,

estdo um pouco mais perto da realidade, ao menos atual, da ordem social juridica.
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