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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a relagdo conceitual entre direito e moral abordado na
obra “Teoria Pura do Direito” do Jurista Hans Kelsen; doutrinador este que, por meio da obra
mencionada, assim como sua vasta produgao cientifica, revolucionaram a era moderna e poés-
moderna no que se refere aos conceitos de Direito, norma, ordenamento juridico e tantos outros
temas estudados em teorias do Direito. A principio, estuda-se o conceito de positivismo juridico bem
como o contexto em qual esta doutrina se origina e se desenvolve, além de verificar de que modo
Hans Kelsen se insere nesta corrente de pensamento. Continuamente, passa-se a analisar in loco a
obra “Teoria Pura do Direito”, aprofundando-se nos conceitos que determinam, ou pretendem
determinar, a pureza epistemoldgica da obra, bem como a metodologia utilizada por Hans Kelsen
para formular a sua teoria do direito. Por fim, evidencia-se o conceito normativo-descritivo do direito
elaborado por Kelsen, verifica-se a relagdo conceitual entre direito e moral firmado pelo doutrinador,
qual seja: sob o prisma de uma analise cientifica do direito é possivel propor que, ainda que a moral
exerca influéncia subjetiva sob a norma juridica desde a sua concepgao até a verificabilidade da
efetividade, ndo se pode afirmar que a validade do direito se sujeita a apreciacdo da moral em razéo
desta validade se fundar num processo silogistico gnosioldgico que termina, ou comega, no instituto
da norma fundamental.

Palavras-chave: positivismo juridico; Hans Kelsen; teoria pura do direito; direito e moral.



ABSTRACT

The aim of this work is to analyze the relationship between law and morals as it was treated in Jurist
Hans Kelsen's book "Pure Theory of Law"; schoolar who, through the afore mentioned work, as well
as in his vast scientific production, revolutionized the modern and postmodern era in all which refers to
the concepts of Law, norm, legal ordnance and so many other themes studied in theories of Law. At
first, it is studied the concept of legal positivism as well as the context in which this doctrine originates
and develops, as well as verifying in what mode Hans Kelsen is to be inserted in this current of
thought. Continuously, we pass on the in loco analysis of the work "Pure Theory of Law", deepening in
the concepts that determine, or intend to determine, an epistemological purity of the work, as well as
the methodology used by Hans Kelsen to form his theory of Law. Finally, the normative-descriptive
concept of the law elaborated by Kelsen is clarified in what we care for, that is: the conceptual relation
between Law and Moral signed by the indoctrinator is verified. That is: under the prism of a scientific
analysis of the Law, it is possible to propose the, although morality exerts subjective influence in the
production of the legal norm from its conception to the verifiability of its effectiveness, it can not be
said that the validity of the law is subject to a moral appreciation because this validity is based on a
gnosiological syllogistic process that ends, or begins, at the institute of the fundamental norm.

Keywords: legal posivism; Hans Kelsen; pure theory of Law; Law and Moral.
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1 INTRODUGAO

Apesar de ja muito ter-se estudado e analisado a obra Teoria Pura do
Direito de Hans Kelsen, bem como a relacdo conceitual entre direito e moral
dissertada pelo mesmo, ainda se verifica atualmente ma interpretagdo dos juristas a
respeito do que o célebre doutrinador realmente quis dizer.

Tém-se por exemplo doutrinadores que interpretam a obra de Hans
Kelsen e tomam por conclusado que para o Jus fildsofo a Moral ndo pode e nao deve
influenciar o Direito. Ou ainda em outros casos, onde a conclusio final é que as
decisbes juridicas ndo podem ser embasadas em juizos de valor, e devem
necessariamente respeitar estritamente a lei para serem consideradas validas.

Portanto, percebe-se que ¢é atribuido a Kelsen uma imagem estritamente
legalista, com o preceito de cumprimento absoluto da norma juridica, independente
do seu conteudo normativo. Incorrendo por fim em erro, de modo a erroneamente
afirmar que Kelsen estaria justificando feitos histéricos lamentaveis, como o Nazismo
de Adolf Hitler, dada a sua ocorréncia dentro dos parametros legais.

Contudo, ¢é interessante atentar-se a moldura interpretativa apresentada
por Hans Kelsen, onde o mesmo discorre sobre a indeterminagcdo proposital do
legislador ao produzir uma norma juridica, que tem por objetivo satisfazer sentencgas
possiveis dentro da moldura interpretativa abarcada pela norma juridica. Bem como
sobre a indeterminacdo acidental, que também abarca sentengas possiveis dentro
da moldura interpretativa, porém sem que houvessem sido previstas anteriormente
pelo legislador, e mais importante ainda, sem que esse fato tornasse as decisbes
invalidas. Ou seja, Kelsen previu que, posterior ao processo legislativo de produgao
da norma geral, poder-se-ia dar uma abertura para interpretagbes para além do
formalmente escrito em lei, sem que isso afetasse a verificagdo de validade da
norma juridica.

E importante e necessario perceber que Kelsen, ao discorrer sobre a
moldura interpretativa das normas, n&o adentrou no mérito moral, politico,
sociologico, econémico, ou qualquer outra analise valorativa destas. O que Kelsen
verificou foi estritamente a validade da norma juridica, ainda que a mesma seja

incoerente, ilégica ou até injusta.
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Portanto, o que Hans Kelsen realmente quis dizer na obra Teoria Pura do
Direito, analisando a relagédo conceitual entre direito e moral, € que normas morais e
normas juridicas sao conceitos perceptivelmente diferentes. E que o conteudo moral
das normas ndo pode, e nado deve, determinar se uma decisdo, ou uma lei, é
juridicamente valida ou nao.

Por fim, a grande importancia deste trabalho monografico é para que, ao
analisar a relacédo conceitual entre Direito e Moral abordada na Obra Teoria Pura do
Direito de Hans Kelsen, se possa constatar que nao é plausivel utiliza-la como
instrumento para justificar a validade, ou a invalidade, de decisdes e legislagbes
juridicas formuladas com cunho moral ou valorativo.

Diante o exposto, pergunta-se: Qual é a fungao tedrica que a separagao
conceitual entre Direito e Moral realiza para a teoria do direito de Hans Kelsen? Para
responder tal quest&o, firma-se como objetivo geral identificar qual € a funcao tedrica
que a separagao conceitual entre Direito e Moral realiza para a teoria do direito de
Hans Kelsen. Para atingir este objetivo geral, estabelece-se os seguintes objetivos
especificos: a) Estudar os limites tedricos do Positivismo Juridico, contexto no qual
se insere a teoria normativa do Direito de Hans Kelsen; b) Investigar, diretamente e a
luz de interpretes notaveis, os fundamentos teoricos da Teoria Pura do Direito de
Hans Kelsen; c) Examinar a fungao teérica operada pela separagao conceitual entre
direito e moral na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen.

Estes objetivos s&o tratados ao longo do trabalho de forma pontual; a
medida que sdo analisados os conceitos teoricos e juridicos constantes na doutrina
do positivismo juridico, e em especial na obra de Hans Kelsen, é remetido
novamente aos objetivos diretrizes norteadores, com intuito de formular uma linha de
raciocinio constante e logicamente verificavel.

A priori, parte-se de trés hipdteses conclusivas sobre o tema a ser
estudado e analisado, os mais disseminados no meio académico e cientifico; para
posteriormente ao final, identificar qual destas se verifica como a mais acertada, tais
sdo as hipoteses: a) A fungao da separagéo conceitual entre direito e moral permite
a propria existéncia de uma teoria normativa do direito. Ela ndo uma separagao
substancial entre direito e moral. Kelsen ndo pode negar que as autoridades
juridicas recorrem a critérios morais para a produgédo da norma juridica. Contudo, o

que a teoria pura do direito defende é que a norma juridica recebe o seu sentido de
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validade juridica, em um processo silogistico, exclusivamente de uma norma juridica
hierarquicamente superior em um processo cientifico-dedutivo que somente se
encerra com a pressuposi¢ao da norma fundamental gnosiolégica. b) A unica fungéo
da separacao conceitual entre direito e moral é diferenciar as normas juridicas
(normas que possuem um elemento estrutural chamado sang&o) das normas morais
e de justica (normas desprovidas de sanc¢ao). c) A fungdo da separagdo conceitual
entre direito e moral, em Kelsen, é assegurar que a produ¢ao de uma norma juridica
nao obedecga jamais a critérios morais. O propdsito da teoria pura do direito € cobrar,
de autoridades juridicas, decisbes conforme normas superiores de direito (leis e
constituigdo). Kelsen assumiria uma postura legalista.

Para averiguar qual das hipéteses acima elencadas é a mais acertada, o
presente trabalho se desenvolvera de modo que: Primeiramente, se expora o
conceito de Positivismo Juridico, doutrina a qual Hans Kelsen se insere e &,
consequentemente, reconhecido como maior representante, assim como o contexto
historico em que esta doutrina se localiza; analisando a compreensao de norma e
ordenamento juridico para esta corrente de pensamento; bem como, partindo ao
ponto central em analise, verificar qual a relagdo entre o Direito e a Moral defendida
pelo Jus Positivismo.

Nao obstante, aproximando da obra Teoria Pura do Direito de Hans
Kelsen, objeto de analise deste trabalho, passa-se a estudar os principais conceitos
que a qualificam, ou pretendem qualificar, como uma teoria “pura” do direito, e a que
se refere essa tal “pureza epistemoldgica”, tais quais: principio da imputacéo,
dualismo metodoldgico, norma fundamental gnosiolégica e unidade lbégica de
ordenamento juridico.

Por fim, analisa-se in loco a distingdo conceitual entre Direito e Moral
aborda por Kelsen em sua teoria pura do direito, verificando os motivos e as
motivagdes que levaram o doutrinador a fazer tal distingdo conceitual, vias de tornar
possivel e “verificavel” sua teoria. Consequentemente, momento propicio a identificar
a hipotese inicial correta, como base no estudo e analise empreendidos neste
trabalho.

Todo este caminho sera percorrido recorrendo-se as obras julgadas
pertinentes. Cabe aqui, desde ja, justificar que foram utilizados como fontes

bibliograficas prioritariamente as obras dos doutrinadores Hans Kelsen e de Norberto
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Bobbio, outro célebre doutrinador que fez enorme uso da producgdo cientifica de
Kelsen para orientar, fundamentar e embasar sua teoria do direito, e, para tanto,
grandissimo estudioso de Kelsen. Esta opg¢édo bibliografica foi tomada vias de
realizar uma analise mais fidedigna aos pensamentos e ensinamentos de Hans
Kelsen, porquanto conforme ja levantado inicialmente, o doutrinador tem a
infelicidade de ser constantemente mal interpretado e compreendido; para tanto,
optou-se por restringir quase que exclusivamente as obras proprias do autor, e de
seu mais proficuo estudioso. Nao obstante, também foram utilizadas obras de
demais autores expressivamente reconhecidos no meio juridico cientifico para dar
respaldo e credibilidade as afirmag¢des e colocagbes aqui levantadas, bem como
para evitar um estudo fundamentado sob um unico prisma.

Para o presente trabalho sera utilizado o método dedutivo, em pesquisa
do tipo tedrica e qualitativa, com emprego de material bibliografico diversificado em
livros, monografias, teses e dissertagdes, afim de verificar a relagdo conceitual entre

Direito e Moral abordada na obra Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen.



14

2 O POSITIVISMO JURIDICO

Inicialmente, antes de adentrar ao estudo tedrico da obra Teoria Pura do
Direito, bem como a relacdo conceitual entre direito e moral dissertada. E necessario
levantar alguns conceitos basicos a respeito do Positivismo Juridico, doutrina a qual
se insere a obra de Hans Kelsen. Isto porque o estudo por primeiro da doutrina do
jus positivismo é fundamental para a compreensdo de todos os demais temas e
assuntos abordados posteriormente. Segundo o doutrinador Norberto Bobbio, o
direito positivo é:

De maneira bem especifica, como direito posto pelo poder soberano do
Estado, mediante normas gerais e abstratas, isto é, como “lei”. Logo, o
positivismo juridico nasce do impulso histérico para a legislagéo, se realiza
quando a lei se torna a fonte exclusiva — ou, de qualquer modo,
absolutamente prevalente — do direito, e seu resultado ultimo é
representado pela codificagdo. (1995, p.119)

Para tanto, conforme evidenciado na conceituacdo de Bobbio, o
positivismo juridico se verifica na estrita relagdo do direito com a lei positiva, ou seja,
o direito € somente aquilo que possui previsdo normativa, de qualquer carater, sem
levar em conta juizos éticos e morais, 0os quais tem aceitagdo social, porém sem
qualquer imposicao ou coercao por parte do Estado. E neste sentido, sobre a estrita
relacdo do Direto com a norma juridica, ndo sdo consideradas analises valorativas
de qualquer natureza, de modo que, a lei é verificavel em razdo da norma

fundamental, conforme se vera adiante:

O positivismo, como resposta tedrica a uma necessidade pratica, a busca
de seguranca, procura fornecer um conceito auténomo do direito, isto €, um
conceito que represente o fendmeno juridico como uma esfera
independente da moral e da politica. Para isso, assume como uma categoria
central a nogdo de validade, que lhe permite excluir a justica e a eficacia,
como critérios identificadores do juridico. Pelo recurso a nogao de validade,
o direito é reconduzido a si mesmo, dado que a validade € uma qualidade
juridica, determinada pelo proprio direito. Porém, ha ainda uma outra
categoria que se mostra vital ao projeto positivista de isolar o direito da
moral e da politica: a “norma fundamental’”, uma norma juridica que
fundamenta o proprio direito. (BARZOTTO, 1999, p.24)

Segundo a analise cientifica firmada pelo doutrinador Norberto Bobbio,
tem-se 7 caracteristicas fundamentais que sdo a esséncia e substancia da doutrina

jus positivista:

1. Abordar o direito como um fato e ndo como um valor;

2. Definicdo do direito em fungcdo do elemento da coagao
(teoria da coatividade do direito);

3. A teoria da legislagdo como fonte preeminente do direito

(considera o direito sub espécie legis);
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4. A norma como um comando, formulando a teoria
imperativista do direito;
5. A teoria do ordenamento juridico, que considera a

estrutura ndo mais da norma isoladamente tomada, mas do
conjunto de normas juridicas vigentes numa sociedade;

6. A teoria da interpretagcdo mecanicista, que na atividade
do jurista faz prevalecer o elemento declarativo sobre o
produtivo ou criativo do direito;

7. A teoria da obediéncia absoluta da lei enquanto tal
(Gesetz ist Gesetz ou lei é lei).

Ainda, n&o obstante, evidencia-se aqui, numa visdo ainda mais geral e
superficial, a analise do positivismo juridico sob 3 aspectos:

A. Um certo modo de abordar o estudo do direito (item 1);

B. Uma certa teoria do direito (itens 2 a 6);
C. Uma certa ideologia do direito (item 7). (BOBBIO, 1995,
p.234)

Todos esses e outros elementos serdo estudados e analisados de forma
abrangente em momento posterior. Foram trazidos neste momento como forma de
introduzir, de forma geral e superficial, para antecipar e nortear o exame da matéria

que se vera adiante.

2.1 Conceito e contexto histérico do positivismo juridico

E necessario analisar o contexto histérico em que se encontra a doutrina
juridica positivista, para entdo melhor compreender as suas caracteristicas
esséncias, bem como sua relevancia no campo da teoria do direito.

Segundo Ferraz Junior, a doutrina positivista teve momento historico

importante entre os séculos XVI e XVIII:

Um dado importante da experiéncia juridica entre os séculos XVI e XVIII € o
fato de o direito ter-se tornado cada vez mais direito escrito, 0 que ocorre
pelo rapido crescimento da quantidade de leis emanadas do poder
constituido, quer pela redacao oficial e decretagdo na maior parte das
regras costumeiras. (2015, p.48)

Ainda, ao verificar o contexto histérico do positivismo juridico, verifica-se a
constante dualidade entre direito natural e o direito positivo, desde o pensamento

classico até os dias atuais. Em contraponto ao exposto a respeito do Jus

Positivismo, veja-se sobre o Jus Naturalismo, segundo Norberto Bobbio:

O Jusnaturalismo é uma concepgao segundo a qual existe e pode ser
conhecido um ‘direito natural’ (ius naturale), ou seja, um sistema de normas
de conduta intersubjetiva diverso do sistema constituido pelas normas
fixadas pelo Estado (direito positivo). (1992, p.655)
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Diversas sao as diferencas conceituais entre as correntes de pensamento
supracitadas, de forma que imperam sempre como antagbnicas, e permanecendo
até o presente a dualidade de preceitos. Quanto as caracteristicas do positivismo
juridico, objeto do presente trabalho, veja-se as principais distingdes frente ao jus
positivismo:

O Positivismo Juridico apresenta cinco caracteristicas centrais, que o
diferenciam do paradigma do Jusnaturalismo e das recentes proposi¢des da
corrente do Pds-positivismo, consistentes, primeiro, na separagdo entre
Direito e Moral; segundo, na formacdo do Ordenamento Juridico
exclusivamente (ou preponderantemente) por Regras positivadas; terceiro,
na construgdo de um sistema juridico escalonado sé pelo critério de
validade formal; quarto, na aplicacdo do Direito posto mediante subsuncao;
e, quinto, na discricionariedade judicial (judicial discretion ou interstitial
legislation) para resolugdo dos chamados casos dificeis (hard cases).
(ZANON JR., 2013, p.130-131)

Portanto, de um lado tem-se o direito natural: universal, imutavel,
conhecido pela razdo, que regula os comportamentos (bons ou maus). Enquanto
doutro lado tem-se o direito positivo: particular, mutavel, conhecido através da
promulgagdo da norma, em que “os comportamentos regulados pelo direito positivo
sao por si mesmos indiferentes e assumem uma certa qualificacdo apenas porque
[...] foram disciplinados pelo direito positivo” (BOBBIO, 1995, p.23).

A doutrina do positivismo juridico surgiu somente no século XIX, contudo
€ necessario antes de tudo verificar o conceito de direito positivo, existente ja no
pensamento classico em contraponto ao direto natural, em razdao de ser este
pressuposto histérico da doutrina em referéncia.

A época classica, ao tempo de Aristételes e Platéo, surgiram os conceitos
de direito natural e direito positivo. A este tempo, ambos eram considerados direitos.
A dicotomia se limitando somente a diferenciar entre o direito que se origina na
prépria natureza humana, enquanto o direito que se origina da lei, da criagao

humana:

Da justica civil uma parte é de origem natural, outra se funda em a lei.
Natural é aquela justica que mantém em toda parte o0 mesmo efeito e ndo
depende do fato de que pareca boa a alguém ou ndo; fundada na lei é
aquela, ao contrario, de que ndo importa se suas origens sao estas ou
aquelas, mas sim como é, uma vez sancionada. (LEONEL VALLANDRO e
GERD BORNHEIM, 1973, p.144-145, apud, BOBBIO, 1995, p.16)

Adentrando-se ao direito romano, temos conceitos similares aos
anteriores. Ao passo que temos o jus civile correspondente ao direito positivo, e o jus

gentium, que corresponde ao direito natural. Neste tempo:
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a) O primeiro limita-se a um determinado povo, ao passo
que o segundo ndo tem limites;

b) O primeiro é posto pelo povo (isto é, por uma entidade
social criada pelos homens), enquanto o segundo é posto pela
naturalis ratio. (BOBBIO, 1995, p.18)

Partindo-se ao pensamento medieval, uma caracteristica essencial e
propria da época, que difere das anteriores, paira quanto ao entendimento de direito
natural. Onde a este tempo, o direito surgiria da natureza, porém da natureza de
Deus. Encontra-se como principal expoente deste entendimento Sao Tomas de
Aquino (BOBBIO, 1995, p.20).

Aos séculos XVII e XVIII, anteriores ao surgimento da doutrina do
positivismo juridico, e que tem como principal expoente e representante Grocio

(BOBBIO, 1995, p.20). Temos que:

O direito natural € um ditame da justa razdo destinado a mostrar que um ato
€ moralmente torpe ou moralmente necessario segundo seja ou néao
conforme a prépria natureza racional do homem, e ao mostrar que tal ato é,
em consequéncia disto vetado ou comandado por Deus, enquanto autor da
natureza. (...) O direito civil € aquele derivado do poder civil, e designa por
poder civil aquele que compete ao Estado, por Estado a associagao
perpétua de homens livres, reunidos em conjunto com o fito de gozar os
proprios direitos e buscar a utilidade comum. (BOBBIO, 1995, p.20-21)

Com a brevissima analise histérica até aqui, pode concluir-se que o direito
positivo e o direito natural, assim entendidos como dois tipos de direito, nio
possuiam hierarquia entre si de modo que um nao poderia sobrepor-se ao outro.
Ainda, que o direito era compreendido com origem na sociedade, principalmente
pela ainda relevante participacao do direito natural.

O proximo acontecimento histérico a ser evidenciado é compreendido por
Norberto Bobbio (1995, p.27) como “processo de monopolizagdo da produgao
juridica por parte do Estado”. Neste ponto, ocorre a transi¢do para o Estado
Moderno, onde “a sociedade assume uma estrutura monista, no sentido de que o
Estado concentra para si todos os poderes, em primeiro lugar aquele de criar o
direito” (BOBBIO, 1995, p.27). Isto &, o poder nas maos do Estado, motivado para
criar e estabelecer uma ordem, porquanto se tal tarefa fosse a encargo da

sociedade, esta ndo se concretizaria.

A funcdo do Estado Moderno, na sua versao absolutista, foi precisamente
esta: fornecer um padrdo objetivo de resolugdo de conflitos, a lei, a uma
sociedade cujo pluralismo poderia levar a dissolugdo. A lei € simplesmente
um comando do soberano. (BARZOTTO, 1999, p.14)



18

Nesta fase, temos como grande representante o Estado da Inglaterra, que
a este tempo “vive” a dicotomia do common law de Edward Coke e o statute law de
Thomas Hobbes, segundo Norberto Bobbio (1995, p.32).

O common law nao € o direito comum de origem romana “mas um direito
consuetudinario tipicamente anglo-saxdnico que surge diretamente das relagdes
sociais e é acolhido pelos juizes nomeados pelo Rei” (BOBBIO, 1995, p.33). Neste
liame, Hobbes combate a common law e afirma o poder exclusivo do soberano de
pdér o direito, visto que isto é indispensavel para assegurar o poder absoluto do
Estado (BOBBIO, 1995, p.34).

Em meio as diversas disputas sociais e religiosas existentes a época,
Hobbes encontra a ideia de liberalismo como solugao de conter os conflitos e manter

o poder com o Estado.

A resposta liberal se baseia no conceito de tolerancia religiosa: o Estado
liberal ndo elimina as partes em conflito e sim deixa que o préprio embate se
desenvolva entre os limites do ordenamento juridico posto pelo proprio
Estado. (BOBBIO, 1995, p.37)

Nesta transicdo do Estado Absolutista para o Estado Liberal surgem dois
institutos permanentes até os dias atuais: “a separagcdo dos poderes, pela qual o
poder legislativo n&o é atribuido ao “principe” [...] e a representatividade, pela qual o
poder legislativo ndo € mais expressao de uma restrita oligarquia” (BOBBIO, 1995,
p.39). Importante atentar-se para esta transicdo, onde o poder, que antes era
absoluto nas maos do Estado Absolutista; agora, com o Estado Liberal, € ponderado

em face da sociedade.

No Estado Liberal, a ordem juridica garante a seguranga do individuo contra
a acao do proprio Estado. Isto porque no Estado Liberal, todo poder é
competéncia juridica. O proprio poder de criar o direito esta juridicamente
condicionado. (BARZOTTO, 1999, p.15)

Mesmo com a grande propagacgao e defesa do direito positivo, com as
teorizagbes de onipoténcia do legislador, o direito natural ainda se faz presente. E
neste momento, tem grande florescimento.

As ideias de estado de natureza, lei natural e contrato social sao
evidentemente manifestas na Constituicdo Americana e na Constituicdo da
Revolugcdo Francesa. Nestas obras (textos, documentos, dispositivos, tratados),
lacunas normativas sédo propositalmente deixadas, de modo que a resposta surja

intuitivamente por meio do direito natural.
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A funcado sub-rogatéria do direito natural, no caso das lacunas do direito
positivo, € uma concepcao tao difundida entre os escritores do século XVIl e
do século XVIII que podemos verdadeiramente considera-la como uma
communis opinio. (BOBBIO, 1995, p.42-43)

No entanto, para que a doutrina do positivismo juridico pudesse surgir,
antes se fez necessario “combater” e reduzir a forca dogmatica do direito natural. E
isto ocorreu devido ao movimento do historicismo, ao final do século XVIII e inicio do
século XIX na Alemanha, tendo como precursor Savigny (BOBBIO, 1995, p.45). Ha
ainda de se evidenciar uma obra fundamental para inicio do movimento historicista,
“Tratado de direito natural como filosofia do direito positivo”, de autoria de Gustavo
Hugo (BOBBIO, 1995, p.45).

Significa que o direito natural ndo é mais concebido como um sistema
normativo auto-suficiente, como um conjunto de regras distinto e separado do
sistema do direito positivo, mas sim como um conjunto de consideragées
filosoficas sobre o proprio direito positivo. [...] O que caracteriza, portanto, o
historicismo é o fato de ele considerar o homem na sua individualidade e em
todas as variedades que tal individualidade comporta, em oposicdo ao
racionalismo [...] que considera a humanidade abstrata. (BOBBIO, 1995, p.46-
48)

Deste modo, em breves consideragbes gerais, tem-se quatro
caracteristicas essenciais do historicismo, todas presentes na Escola Histérica do

Direito, que tem como maior expoente Carlos Frederico Von Savigny:

Individualidade e variedade do homem;
Irracionalidade das forgas histéricas;
Pessimismo antropoldgico;

Amor pelo passado;

Sentido da tradi¢gdo. (BOBBIO, 1995, p.51-52)

arON =

Contudo, ainda que o historicismo tenha sido essencial para o surgimento
do jus positivismo, de modo que ao combater a doutrina que representava o direito
natural, abriu espaco para ascensdo da doutrina do positivismo juridico; nao foi,
propriamente, o principal movimento que deu origem a corrente doutrinaria em jus
positivista.

O fato historico que constitui a causa imediata do positivismo juridico deve,
ao contrario, ser investigado nas grandes codificagdes ocorridas entre o fim
do século XVIII e o inicio do século XIX, que representam a realizagao
politica do principio da onipoténcia do legislador. (BOBBIO, 1995, p.54)

Porém, segundo Savigny (BOBBIO, 1995, p.61) , a Alemanha do inicio do
século XIX ndo estava pronta para acompanhar o movimento das codificacoes,
tendo em vista estar, aquele tempo, sob um momento de decadéncia da cultura

juridica.
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Para Savigny, as fontes do direito sdo substancialmente trés: o direito
popular, o direito cientifico, o direito legislativo. O primeiro é proprio das
sociedades na sua formacao; o segundo das sociedades mais maduras; o
terceiro das sociedades em decadéncia. Ele sustentava, portanto, que o
unico modo de reverter o plano inclinado da decadéncia juridica era
promover um direito cientifico mais vigoroso, através do trabalho dos
juristas, enquanto o mais certo efeito da codificagdo seria o de tornar ainda
mais grave a crise da ciéncia juridica na Alemanha. (BOBBIO, 1995, p.62)

Ha de se constatar portanto que as codificacbes ndo foram amplamente
aplicadas em todos os Estados. Basta pensar que a codificacdo ndo existe nos
paises anglo-saxdnicos (BOBBIO, 1995, p.63).

Neste ponto, deve-se considerar a importancia de dois codigos em
especial, tendo em vista que foram base para demais cddigos e portanto tem grande

significado historico. A saber, a codificagdo Justiniana e o Codigo de Napoleéo:

Na obra de Justiniano foi fundada a elaboragdo do direito comum romano
na Idade Média e na Moderna; o Cédigo de Napoledo teve uma influéncia
fundamental na legislagdo e no pensamento juridico dos ultimos dois
séculos, porque os cédigos de muitos paises foram modelados com base
nele. (BOBBIO, 1995, p.63)

Sobre o cddigo de napoledo, este foi considerado marco historico do
inicio da doutrina jus positivista pelo fato de romper definitivamente com a
precedente e, de certa forma, adotar um dos principais dogmas da corrente jus
positivista, que é a da onipoténcia do legislador. Exemplo desta postura esta contido
no artigo 4° deste codigo: “O juiz que se recusar a julgar sob o pretexto do silencia,
da obscuridade ou da insuficiéncia da lei, podera ser processado como culpavel de
justica denegada” (DIMOULIS, 2006, p.74).

Ainda na Franga, em razdo de diversos motivos, aqui trazidos
resumidamente como: o proprio fato da codificacdo, o principio da autoridade, a
justificacao juridico-filosofica da fidelidade ao Cédigo, pelo principio da certeza do
direito, e finalmente, pelas pressdes exercidas pelo regime napolebnico sobre os
estabelecimentos reorganizados de ensino superior do direito, surge a escola da
exegese, cujo nome indica como ela se limitava a uma interpretacdo passiva e
mecanica do Cddigo (BOBBIO, 1995, p.78-81).

Em caracteristicas fundamentais, que resumem essencialmente o

pensamento defendido pela escola da exegese, constam:

a) Inversédo das relagbes tradicionais entre direito natural e
direito positivo;

b) Concepcao rigidamente estatal do direito;

c) Interpretacdo da lei fundada na intengao do legislador;

d) Culto do texto da lei;
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e) Respeito pelo principio de autoridade. (BOBBIO, 1995,
p.84-88)

Tendo-se ja analisado os pressupostos histéricos na Alemanha e na
Frangca para o surgimento da doutrina jus positivista; passa-se a analisar a
contribui¢ao histérica do ultimo Estado precursor da doutrina do positivismo juridico:
a Inglaterra.

Conforme ja visto, a codificagdo nao foi aplicada aquele tempo na
Alemanha por contrariedade de seus jus fildsofos; na Franga houve a forte presenca
do Codigo de Napoledo, bem como da escola da exegese; porém € na Inglaterra
onde surge a teorizagado da codificagao, por meio de Jeremy Bentham, ainda que o
préprio Estado ndo a aplique (BOBBIO, 1995, p.91).

Como Hobbes, no século XVII, sustentara suas concepgdes em favor da
producéo legislativa do direito contra um jurista, Coke, defensor da common
law, do mesmo modo Bentham desenvolve sua critica frente a esta ultima,
entrando em polémica com o maior estudioso do direito inglés de seu
tempo, Blackstone, que fora seu mestre nos estudos universitarios e que,
em 1765, publicara os Comentarios sobre o direito comum inglés, em que o
sistema da common law era considerado com grande otimismo como
perfeito, porque se fundava no e fazia valer completamente o direito natural.
(BOBBIO, 1995, p.95)

Deste modo, Bentham criticou a common law (BOBBIO, 1995, p.96), ou o
direito judiciario, e sustentou a implementacdo de reforma em diversas
oportunidades, para diversos Estados. Para ele, um racionalista, era incabivel um
direito assistematico. Dentre suas criticas a common law, encontram-se como

fundamentais:

a) Incerteza da common law;

b) Retroatividade do direito comum;

c) Nao ser fundado no principio da utilidade;

d) Lhe falte uma competéncia especifica em todos os
campos regulados pelo direito;

e) O povo ndo pode controlar a produgdo do direito por
parte dos juizes. (BOBBIO, 1995, p.97-99)

Segundo a esquematizacgao feita por Dumont (BOBBIO, 1995, p.100), sdo
quatro os requisitos fundamentais que Bentham exigia para um codigo: utilidade,
completitude, cognoscibilidade, justificabilidade.

Nao obstante, € em John Austin que encontramos nosso ultimo precursor
da doutrina jus positivista. Ele representa um pouco o trait d'union (termo em francés

que remete a unido, conexdo) entre as varias correntes que concorreram para fazer
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surgir o positivismo juridico e particularmente entre a escola historica alema e o
utilitarismo inglés (BOBBIO, 1995, p.101).

Neste sentido, Austin foi importante por analisar conjuntamente as demais
teses e teorias apresentadas anteriormente e da sua analise concisa tornar possivel
o florescimento da corrente do positivismo juridico em momento posterior.

Da analise dos pressupostos historicos do positivismo juridico, mais

precisamente da analise histérica do direito positivo, temos historicamente que:

O termo “direito positivo” de maneira bem especifica, como direito posto
pelo poder soberano do Estado, mediante normas gerais e abstratas, isto €,
como “lei”. Logo, o positivismo juridico nasce do impulso histérico para a
legislacdo, se realiza quando a lei se torna a fonte exclusiva — ou, de
qualquer modo, absolutamente prevalente — do direito, e seu resultado
ultimo é representado pela codificagado. (BOBBIO, 1995, p.119)

Por fim, finda aqui uma prevé analise do contexto historico a respeito da
doutrina jus positivista. Neste ponto, ja € possivel adentrar ao estudo de conceitos
mais especificos e essenciais para a compreensado do tema abordado no presente

trabalho.

2.2 A nogao de ordenamento juridico para o positivismo

O conceito de ordenamento juridico € de suma importancia para o
positivismo juridico, nas préprias palavras de Norberto Bobbio:

Antes do seu desenvolvimento faltava no pensamento juridico o estudo do
direito considerando n&o como norma singular ou como um acervo de
normas singulares, mas como entidade unitaria constituida pelo conjunto
sistematico de todas as normas. (1995, p.197)

Segundo o mesmo doutrinador, o ordenamento juridico possui trés
caracteristicas fundamentais, as quais configuram do conjunto de normas um
ordenamento, sao elas: a unidade, a coeréncia e a completitude (BOBBIO, 1995,
p.198).

No que se refere a caracteristica da unidade importante ressaltar, ainda
que nao sendo exclusividade do positivismo juridico, e, portanto, também presente
no jus naturalismo, tem de se verificar que a unicidade no primeiro caso é formal,
enquanto no segundo caso € material. Portanto ndo se pode por equivoco

considerar uma caracteristica em comum de ambas doutrinas.
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Quanto a caracteristica da coeréncia, esta esta estritamente interligada
com a caracteristica da completitude, sendo ambas esséncias para o propdsito a

qual se destina o ordenamento juridico. Assim, melhor elucida Savigny:

O procedimento ordinario consiste em trazer do conjunto das fontes um
sistema de direito [...] Falta a unicidade, e agora se trata de remover uma
contradigdo; falta a completitude, e agora se trata de colmatar uma lacuna.
Na realidade, porém, estas duas coisas podem se reduzir a um unico
conceito fundamental. Aquilo que procuramos estabelecer € sempre a
unidade: a unidade negativa de afastar as contradi¢cées; a unidade positiva
de preencher as lacunas. (2009, p.267)

Por fim, a terceira caracteristica do ordenamento juridico, a coeréncia,
garante a inexisténcia de antinomias. Melhor dizendo, regra que em todo
ordenamento juridico, havendo duas normas incompativeis ndo podem ser ambas
validas, mas somente uma delas pode fazer parte do referido ordenamento
(BOBBIO, 1995, p.203).

A Teoria do Ordenamento Juridico foi sem sombra de duvidas uma das
maiores contribuigdes da doutrina jus positivista para o direito moderno e pdés
moderno. Haja vista que, até o seu surgimento néo existia um termo ou um sistema
que representasse um conjunto de normas; sendo analisado até aquele momento
somente a norma unitariamente.

Importante ressaltar desde ja que esta teoria teve sua maior disseminagao
no pensamento de Hans Kelsen, em suma na sua obra Teoria Pura do Direito.

Em sintese, a Teoria do Ordenamento Juridico, para além de uma
concepgao kelseniana — da qual trataremos posteriormente — se baseia em trés
caracteristicas fundamentais a ela atribuidos: a unidade, a coeréncia, a completitude
(BOBBIO, 1995, p.198).

A primeira caracteristica, a unicidade, pode ser confundida como
caracteristica também presente na corrente jus naturalista. O que, de modo geral,
nao € uma inverdade. Contudo, ha de se verificar que a unicidade da corrente jus
positivista € formal, diferentemente da unicidade compreendida pela corrente jus
naturalista, que & material ou substancial (BOBBIO, 1995, p.199).

Kelsen é feliz ao diferenciar muito bem esta diferengca por meio de dois
conceitos por ele criados: O ordenamento estatico (ao qual pertencem a moral € o
direito concebido jusnaturalisticamente) e o ordenamento dindmico, que é o préprio

direito concebido positivamente (BOBBIO, 1995, p.199).
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Neste ponto, surgiu uma questdo que levou a um empasse nao resolvido
inteiramente até os dias de hoje, e que por este motivo € centro de diversas criticas.
Se as normas, segundo o positivismo juridico, sao justificadamente validas em razéo
do escalonamento hierarquico, se supondo que ha uma norma hierarquicamente
superior as demais (norma fundamental) que as justifiquem, o que justifica e torna
valida esta norma superior? Nao ha resposta amplamente aceita, nem mesmo a

prépria justificativa de Kelsen:

Tem de terminar numa norma que se pressupée como a ultima e a mais
elevada. Como norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta, visto que
nao 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, sera
aqui designada como norma fundamental. (KELSEN, 2000a, p.136)

As demais caracteristicas do ordenamento juridico s&o vistas de forma
mais conexa, ainda que isto ndo seja perceptivel em primeiro momento. Ocorre que
a coeréncia se da quando inexistirem em um ordenamento juridico normas que se
contradizem, ou seja, ha excesso de normas em detrimento de mais de uma
previsdo normativa para a mesma situagao fatica (BOBBIO, 1995, p.202).

Nao obstante, a completitude ocorre quando nao falta no ordenamento
juridico uma norma que seja aplicavel ou preveja uma situagao fatica, de modo que
o torne deficiente (BOBBIO, 1995, p.202).

Por fim, verifica-se importante para um ordenamento juridico que consiga
satisfazer o seu fim proposto. Evitando portanto obices a este fim, seja pela falta de
norma necessaria, ou pelo excesso de normas. Porquanto conforme demostrado
anteriormente, as antinomias juridicas contrariam as caracteristicas da coeréncia e
completitude.

Entretanto, € possivel que em algum momento haja antinomias em um
ordenamento juridico, ou seja, existéncia de normas que preveem uma mesma
situacdo fatica. Para tanto, a doutrina criou trés critérios que sanam a
incompatibilidade, de modo que determina qual das normas prevalecera em caso de

colisdo normativa:

a) Segundo o critério cronolégico, a norma posterior
prevalece a norma precedente (lex posterior derogat priori);
b) Segundo o critério hierarquico, a norma de grau superior
(isto é, estabelecida por uma fonte de grau superior) prevalece
sobre aquela de grau inferior (lex superior derogat inferiori);
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c) Segundo o critério de especialidade, a norma especial
prevalece sobre a geral (lex specialis derogat generali).
(BOBBIO, 1995, p.205)
Ainda que amplamente aceitos, estes trés critérios ndo sao inteiramente
eficazes, haja vista que ndo conseguem evitar todos tipos de confrontos hierarquicos
entre as normas. Existindo casos em que nao serdo capazes de sanar O vicio

normativo:
1. Quando ha um conflito entre os proprios critérios, no
sentido de que a uma mesma antinomia se possa aplicar se
possa aplicar dois critérios, cada um deles levando a um
resultado diverso;
2. Quando néo é possivel aplicar nenhum dos trés critérios.
(BOBBIO, 1995, p.205)

Evidentemente, a doutrina criou formas de sobrepor uma norma sobre a
outra de forma a sanar o vicio normativo e manter a coeréncia e completitude do
ordenamento juridico. Contudo, “ndo importa qual tenha sido a norma eliminada,
cria-se sempre uma vantagem a favor de um sujeito e um énus em desfavor de
outro” (BOBBIO, 1995, p.207). O que, para o pensamento jus positivista ndo &,
necessariamente, uma preocupacao.

Das caracteristicas acima apresentadas evidencia-se a completitude do
ordenamento juridico. Porquanto para o positivismo juridico, conforme ja exposto, é
compreendido o direito como uma ciéncia, para tal se faz essencial a completitude

vias de consolidar a ideologia doutrinaria defendida pelo jus positivismo.

O principio da completitude do direito se apresenta necessario para conciliar
entre si dois outros temas jus positivistas fundamentais: aquele segundo o
qual o juiz ndo pode criar o direito e aquele segundo o qual o juiz ndo pode
jamais recusar-se a resolver uma controvérsia qualquer. (RADBRUCH,
1959, p.184, apud, BOBBIO, 1995, p.207)

Contudo, ao afirmar que o ordenamento juridico seja “completo”, nao
necessariamente se afirma que ndo hajam lacunas normativas neste ordenamento,
ou seja, situagdes faticas nao previstas ou regulamentadas por uma norma juridica.

Dai apresentam-se duas teorias de cunho jus positivista: a primeira se
refere a Teoria do Espacgo Juridico, tendo como expoentes Bergboh e Santi
Romano, os quais afirmam que o fato ndo previsto por nenhuma norma € um fato
situado fora dos limites do direito (BOBBIO, 1995, p.208). Ou seja, se um fato néo
tem previsao pelo direito, entdo um fato irrelevante, que nada interfere na validade

deste ordenamento juridico.
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A segunda corrente, referente a Teoria da Norma Geral, que tem como
expoentes Zitelmann e Donati:

Nao existem fatos juridicamente irrelevantes e nao existem lacunas, porque
cada norma juridica particular que submete a uma dada regulamentagao
certos atos € sempre acompanhada de uma segunda norma implicitamente
nela contida, a qual exclui da regulamentagdo da norma particular todos os
atos ndo previstos por esta ultima e os submete a uma regulamentagéo
juridica antitética. (BOBBIO, 1995, p.209)

Ou seja, se inexiste uma norma juridica que proiba determinada situagao
fatica, por consequéncia logica se tem que é uma situagdo fatica permitida pelo
ordenamento juridico, sendo também verdadeiro um caso inverso. De mesmo modo
que, caso inexista uma norma juridica que preveja formalidades ou procedimentos a
serem tomados para que se valide um determinado ato juridico, por consequéncia
l6gica se tem que este ato juridico pode ser realizado de forma discricionaria, ao
passo que afirmar que o mesmo € valido para uma situacao inversa esta correto.

Deste modo, do ponto de vista jus positivista, as lacunas normativas,
existindo ou ndo (conforme a teoria a ser defendida), ndo impedem a completitude
do ordenamento juridico, bem como ndo sdo &bices a doutrina do positivismo

juridico.

2.3 A relagao entre e direito e moral a partir do(s) positivimo(s)
juridico(s)

Inicialmente, e para desde ja verificar a distingdo entre direito e moral,

veja-se a analise histérica na concepgao de Miguel Reale (2002, p.53):

Desde os pré-socraticos até os estoicos, passando pelos ensinamentos de
Platao e de Aristoteles, as relagdes entre a Moral e o Direito sao focalizadas
sob diversos angulos. Alguns deles coincidem com os que ainda s&o
lembrados atualmente, mas nao se pode dizer que tenha havido na Grécia o
deliberado propdsito de apresentar notas distintivas entre o mundo moral e
o juridico.

Cabe adiantar que a visao jus positivista leva a separagao do direito e da
moral, analisando distintamente ambos institutos. N&o obstante, depois de
verificarmos a definicdo de direito, enquanto direito positivo, importante verificarmos

a definicdo de moral na concepgao do positivismo juridico. Segundo Dimitri Dimoulis:

Podemos definir a moral como conjunto de convicgdes que, primeiramente,
tém como objetivo distinguir o bem do mal; em segundo lugar, orientam o
comportamento dos individuos (fazer o bem, evitar o mal); em terceiro lugar,
permitem avaliar as condutas individuais, impondo sangbes (difusas e
informais) ao transgressor. (2006, p.167-168)
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Ja para Ferraz Junior, no que concerne a distingdo entre direito e moral
no ordenamento juridico reside entendimento semelhante. E neste ponto, é
importante verificar que Bobbio e Kelsen acompanham em grande medida essa
posicao:

A distingdo mais famosa proposta pelo pensamento ocidental
correspondente a tese segundo a qual normas juridicas dizem respeito a
conduta externa do individuo, sendo indiferente aos motivos e as intengdes,
ao passo que os preceitos morais referem-se ao aspecto interno do
comportamento. (2015, p.321)

Portanto, analisando os conceitos expostos € possivel verificar desde ja
discordancia dos institutos quanto ao objeto regulador da convivéncia em sociedade;
enquanto para o positivismo se encontra a justica no cumprimento estrito da lei, para
a moral faz-se necessario recorrer a valores subjetivos de bem e mal na conduta dos
individuos.

Em outra analise, tem-se na concepg¢ao de Hart a respeito do direito e da
moral uma visdo ndao muito distante das demais. Contudo, perceptivelmente com

cunho mais voltado ao legalismo:

Um sistema juridico deve mostrar alguma conformidade especifica com a
moral ou justica, ou deve repousar sobre uma convicgdo amplamente
difundida de que ha uma obrigagdo moral de Ihe obedecer. De novo,
embora esta proposi¢cao possa, em certo sentido, ser verdadeira, ndo se
segue dai que os critérios de validade juridica de leis concretas, usadas
num sistema juridico, devam incluir, de forma tacita, se ndo explicita, uma
referéncia a moral ou justica. (2011, p.201)

A doutrina jus positivista fundamenta-se em trés principais argumentos
para a separagao do direito e da moral (DIMOULIS, 2006, p.185). O primeiro se
refere ao relativismo moral, seguido posteriormente ao argumento légico (separagao

entre ser e dever ser), e por fim o argumento da seguranca juridica e da paz social.

Se ndo ha possibilidade de obter acordo em assuntos morais, nem mesmo
entre os membros da mesma sociedade, e se ndo ha procedimento que
permita aferir objetivamente o conteldo e a aceitagdo dos imperativos
morais “corretos”, ndo podemos considerar que o direito depende (ou deve
depender) de valores e normas de cunho moral. (DIMOULIS, 2006, p.185)

Conforme de depreende da doutrina de Dimitri Dimoulis, a moral nao
consegue ser analisada da mesma forma que o direito. Enquanto este ultimo é
sistémico, como mencionado no tépico a respeito da importdncia do conceito de
ordenamento juridico, isto n&o ocorre com a moral. De modo que se esta é relativa e
subjetiva a ponto de ndo ser possivel analisa-la com mesmo carater e rigor que se

analisa o direito.
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Passando ao argumento Iégico, Dimoulis afirma que a validade do direito
€ um problema que independe de seu carater correto, adequado, justo ou ético
(DIMOULIS, 2006, p.192). De mesmo modo, Kelsen incisivamente adota esta
posicao: Da circunstancia de algo ser ndo se segue que algo deva ser, assim como
da circunstancia de algo deve ser ndo se segue que algo seja (KELSEN, 2000a,
p.6).

Por fim, a respeito do terceiro argumento em favor da separagao entre

direito e moral, assim leciona Dimitri Dimoulis:

Permite que o direito seja aplicado “como ele &”, evitando a interferéncia de
elementos subjetivos e polémicos, como s&o as convicgdes morais. Nessa
perspectiva, o direito garante a previsibilidade das decisées, impedindo
decisbes incoerentes e desagradaveis ‘"surpresas’, em razdo do
subjetivismo do aplicador, que se manifesta com justificativa (ou disfarce)
moral. (2006, p.195-196)

Verifica-se neste caso a aplicagdo do direito sem interferéncia da moral
em defesa da seguranga juridica, da coeréncia das decisdes judiciais. Ademais, em
caso de estrito cumprimento da lei, por questao légica se espera decisdes e atos
juridicos idénticos previsiveis. Contudo, conforme ja exposto, a moral € subjetiva e
demasiadamente relativa, de modo a ser temeroso permitir torna-la fundamento de
qualquer ato judicial.

A relagado conceitual entre os institutos do direito e da moral é tema
central do presente trabalho. E de fato ndo poderia ser outro, haja vista ser tema
substancial que, em grande parte, determina posicionamentos doutrinarios em prol
ou contrarios a doutrina jus positivista ou jus moralista.

Neste tdpico sera verificado a visao jus positivista a respeito do instituto
da moral. Inicialmente importante conceituar a moral sobre o entendimento da

doutrina positivista:

Podemos definir a moral como conjunto de convicgdes que, primeiramente,
tém como objetivo distinguir o bem do mal; em segundo lugar, orientam o
comportamento dos individuos (fazer o bem, evitar o mal); em terceiro lugar,
permitem avaliar as condutas individuais, impondo sang¢bes (difusas e
informais) ao transgressor. (DIMOULIS, 2006, p.168)

Da conceituacéo jus positivista da moral pode-se subtrair que, para os
doutrinadores desta corrente juridica, a moral tem importancia no que confere a uma
analise pessoal do que se considera cero ou errado, justo ou injusto, e que, de certa
forma orienta a sociedade num controle de convivéncia. Contudo, € instituto que nao

interfere e/ou se vincula com o direito ou a teoria do direito.
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Entretanto, se faz necessario eliminar algumas interpretagcbes negativas e
equivocadas a respeito da doutrina jus positivista no que concerne a seu
entendimento da separacgao entre o direito e a moral.

Dizer que a doutrina jus positivista rejeita qualquer influéncia da moral
sobre o direito € um dos entendimentos a ser combatido. Tal afirmacgao € inveridica
de modo que, o proprio positivismo juridico compreende a influéncia da moral sobre
o direito. Ao passo que “caso o direito contrarie voluntariamente a moral [...]
comprometeriam a legitimidade e, consequentemente, a eficacia social do sistema
juridico” (DIMOULIS, 2006, p.170).

Deste modo, pode se dizer que “o legislador leva em consideragéo
valores morais ao elaborar certas normas juridicas” (DIMOULIS, 2006, p.171). Nao
quer dizer que a producao juridica fique estritamente vinculada aos preceitos morais
vigentes, de modo em que sofresse restrigbes. Mas que, em prol da efetividade e
eficacia das normas, o direito possa analisar a analise moral da situacao fatica a ser
“normatizada” ou “regulamentada”.

A influéncia da moral na criacdo do direito indica uma forma de
vinculagao, que propde-se denominar como conexdo genética (termo proposto por
Dimitri Dimoulis), entre o direito e os preceitos morais (DIMOULIS, 2006, p.172).

De todo modo, frisa-se que a interferéncia da moral na criacido da norma
juridica fica vinculada somente naquele ato, ndo estipulando qualquer imposigédo ao
jurista que for aplicar a norma. “Os jus positivistas consideram que o tedrico néo
deve indicar ao aplicador o que deve fazer, interferindo em suas competéncias”
(DIMOULIS, 2006, p.173).

Portanto, o que tem-se de ressaltar essencialmente neste ponto é que a
doutrina do positivismo juridico ndo nega de forma absoluta a interferéncia da moral
sobre o direito, “sua posicdo consiste na simultdnea rejeicdo da tese moralista da
necessaria conexao entre direito e moral e da tese da necessaria auséncia de
conexao entre sistemas normativos” (DIMOULIS, 2006, p.178).

Outro ponto a ser levantado, se refere a afirmativa de que para o jus
positivismo direito deve permanecer separado da mora. Ou seja, de que n&o se
podera analisar positivamente ou negativamente uma norma analisando seu carater

moral.
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Tal constatagdo € também equivocada e, sem delongas, o correto é que
“a teoria jus positivista procura separar o conhecimento do direito de sua avaliagao e
das eventuais propostas de reforma” (DIMOULIS, 2006, p.178). Portanto, o que a
doutrina do positivismo juridico, de fato, ndo aceita € a utilizagdo da moral para
questionar, interferir ou modificar o direito

Ademais, passando ao préximo topico, também n&o se pode dizer que
para o positivismo juridico os juristas ndo podem decidir conforme suas convicgdes

morais. Tal afirmativa ndo é, em sua totalidade, uma verdade:

O recurso a moral é autorizado, primeiro, quando o direito em vigor o prevé,
incorporando em suas disposi¢cbes referéncias morais; segundo, quando o
legislador atribui ao aplicador poder discricionario, podendo esse ultimo
recorrer a critérios morais (como também a consideragdes de oportunidade
politica ou de funcionalidade social). (DIMOULIS, 2006, p.180)

Para tanto, mesmo a doutrina jus positivista conceber em seu “cerne” o
apelo forte na lei positivada, ainda assim, aceita em determinadas situacdes
especificas a interferéncia dos preceitos morais em uma decisao juridica.

Por fim, no ultimo ponto a respeito dos equivocos sobre a teoria jus
positivistas; deve-se verificar que para tal doutrina, ndo é concebivel reconhecer
qualquer comando juridico como valido, conforme se afirmam alguns criticos da
doutrina. Até mesmo que por tal afirmativa equivocada “fomenta a critica dessa
corrente  como ideologia de legitimacdo de qualquer regime politico”
(DIMOULIS,2006, p.180).

Importante relembrar dois pontos abordados anteriormente em
caracteristicas gerais da doutrina jus positivista: sendo que esta, primeiramente,
‘exige que a norma satisfaga os requisitos de pertenga ao sistema juridico entre os
quais se insere a exigéncia de concordancia de conteudo das normas” (DIMOULIS,
2006, p.181). Além do fato que esta “analisa as condi¢des de validade do proprio
ordenamento juridico, levando em consideragéo o requisito fatico de eficacia social
do sistema juridico” (DIMOULIS, 2006, p.181).

Neste ponto, podemos verificar em Hart, um dos principais doutrinadores
do jus positivismo, elemento que sana inteiramente este ultimo equivoco: Hart
afirmou que qualquer sistema juridico deve incluir certos elementos normativos para
que possa adquirir a qualidade de direito e qualificou esses elementos como

expressao minima de jusnaturalismo (DIMOULIS, 2006, p.181).
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Ademais, também importante lembrar que para a doutrina em referéncia,
especialmente em Kelsen; as normas devem estar em consonancia com a norma
fundamental, em respeito a teoria do escalonamento juridico.

Nao obstante, apds ter-se verificado os constantes equivocos quanto a
defesa da separagdo entre direito e moral pela doutrina jus positivista. Neste
momento, passa-se para a analise dos principais argumentos que fundamentam tal
posicionamento doutrinario.

Primeiramente, ha de se verificar o relativismo intrinseco dos preceitos
morais. Conforme ja exposto, a moral se trata de uma analise pessoal, de um juizo
de valor, do que se considera certo ou errado, justo ou injusto, e por consequéncia
naturalmente nao existindo um consenso social, ou uma moral amplamente aceita
que a torne objetiva.

Deste modo, dada a relatividade da moral, a impossibilita de ser vinculada
a um ordenamento juridico, ou ao préprio direito. Kelsen afirma ser impossivel
constatar a vinculacdo necessaria entre direito e moral, pois a moral é incerta,
mutavel e, em Uultima analise, depende de preferéncias puramente subjetivas
(DIMOULIS, 2006, p.185).

Existe ainda o argumento ldgico, que ndo necessariamente defende
objetivamente a separagao entre o direito e a moral, mas, demonstra a separagao

necessaria entre os institutos do ser e do dever ser:

Afirma-se que a validade do direito € um problema que independe de seu
carater correto, adequado, justo ou ético, da mesma forma como a cangao
ruim, a comida insipida e a noticia falsa ndo deixam de ser,
respectivamente, obras musicais, alimentos e informacgdes. (DIMOULIS,
2006, p.192)

Numa proxima justificativa, que estd aparentemente vinculada com a
primeira, temos que a separagdo do direito e da moral deve existir para que seja
possivel garantir a seguranga juridica e a paz social. Neste sentido, considerando a
relatividade da moral, isso afetaria consubstancialmente a objetividade e solides do

ordenamento juridico ou do proprio direito:

Nessa perspectiva, o direito garante a previsibilidade das decisoes,
impedindo decisbGes incoerentes e desagradaveis “surpresas”, em razao do
subjetivismo do aplicador, que se manifesta com justificativa (ou disfarce)
moral. (DIMOULIS, 2006, p.196)

Adiante, outro argumento em favor do positivismo juridico se atrela a

possibilidade de avaliar e criticar, se assim desejar, as normas de um ordenamento
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juridico embasado na doutrina jus positivista. Tal ocorréncia ndo seria possivel em
um ordenamento juridico jus naturalista, considerando que as normas teriam carater

moralmente fundamentados, e para tanto indiscutiveis.

Kelsen observa que a rejeigdo de sua teoria pela maioria dos juristas foi
motivada pela vontade de legitimar (ou deslegitimar) o direito existente com
base em preferéncias pessoais, rejeitando a neutralidade cientifica que
permite separar a questdo de validade da questdo da avaliagdo de cada
norma e da analise (sociologica, politica, econdmica) de sua fungido na
sociedade. (DIMOULIS, 2006, p.203)

Por fim, o ultimo dos principais argumentos a ser levantado a respeito da
separagao entre o direito e a moral é “puramente” conceitual. Isto é, mais
objetivamente, a separacdo deve existir simplesmente porque direito e moral sao
institutos distintos.

Numa situagdo hipotética criada por Dimitri Dimoulis, em sua obra
“Positivismo Juridico”, temos um determinado Estado onde o ordenamento juridico é
inteiramente em consonancia com os preceitos morais daquela sociedade. Ou seja,
as normas juridicas estdo amplamente adequadas as normas morais.

Neste caso hipotético, a norma moral perderia a sua importancia para
com o direito, haja vista ndo haver contrariedade. Ou seja, a propria defesa da
relagao entre direito e moral pelos moralistas perderia seu sentido. Ainda, se verifica
necessario certa discrepancia entre a norma juridica e a norma moral. E muito mais
convincente “dizer que o direito constitucional de uma ditadura € moralmente
reprovavel do que dizer que n&o é direito porque discordamos dele” (DIMOULIS,
2006, p.207).

Em sintese apartada temos, por fim, que a separacado entre os institutos
do direito e da moral € mais “interessante” até mesmo para a corrente jus moralista,

no sentido que deste modo, a torna possivel:

A tese moralista da conexdo entre direito e moral s6 adquire relevancia
pratica a partir do momento em que se constata uma discrepancia, isto é, a
partir do instante em que se torna manifesta a diversidade de ambos os
sistemas normativos porque as normas juridicamente vigentes contrariam
certos imperativos da moral universal ou comunitaria. (DIMOULIS, 2006,
p.205-206)

Por fim, verifica-se que a separagao conceitual entre o direito e a moral se
justifica em razdo da analise estrutural de ambos institutos, independentemente da

influéncia de outros fatores, de outra natureza, ndo analisados até aqui.
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3 OS CONCEITOS DA PUREZA EPISTEMOLOGICA

O primeiro ponto a ser analisado a respeito da Teoria Pura do Direito de
Hans Kelsen reside na propria concepcao de pureza desta teoria. A teoria do direito
elaborada por Kelsen foi desde seu principio formulada sob um enfoque
exclusivamente no que diz respeito ao direito por si so.

Neste sentido, estamos falando da busca por meio de uma pureza
epistemoldgica, de formular uma teoria do direito sem quaisquer interferéncias
valorativas, ou de quaisquer outras matérias analiticas do direito como da filosofia do
direito, da sociologia juridica, da politica e etc.

A ciéncia do direito deve apenas pretender construir um conhecimento que
tente responder as questées do “que é” e “como é” o direito, sem procurar
explicita-lo, transforma-lo, justifica-lo, nem o desqualificar a partir de pontos
de vista que lhe s&o alheios. (WARAT, 1983, p.27)

Segundo Luis Alberto Warat, a Teoria do Direito de Hans Kelsen passa
por 5 niveis de “purificagdo”, ou seja, por 5 critérios metodologicos que
consubstanciam a pureza epistemoldgica da tese produzida por Kelsen, quais sejam:
A purificagéo politica e ideoldgica; a purificagdo anti-jusnaturalista; a purificagdo anti-
naturalista ou anti-causalista; a purificacdo intra-normativa; e a purificagdo monista
ou Anti-dualista.

A respeito do primeiro nivel de purificagdo, da politica e ideoldgica, se faz
importante no sentido de que tanto a politica quanto as ideologias nao se baseiam
em justificativas epistemoldgicas, e sim em consideragdes essencialmente

valorativas. Portanto ambas devem ser distanciadas em uma analise pura do direito.

E necessario distanciar os saberes especificos do direito das concepgées
juridicas tradicionais preocupadas em sustentar alguma ideologia social, em
implementar certos interesses, e ainda envolta em raciocinios de politica
juridica ou especulagbes enderecadas a formulagdo do direito. (WARAT,
1983, p.41)

Num segundo nivel de purificagdo, anti-jusnaturalista, Kelsen fundamenta
sua teoria livre de qualquer analise de justica sobre as normas juridicas, afastando
assim também o jusnaturalismo, mediante a qual se substancializam os juizos de
valor, apresentando-os como critério de validade das normas juridicas (WARAT,
1983, p.57).

Para o terceiro nivel de purificacdo, anti-naturalista ou anti-causalista, &

preciso antes levar em consideragcdo que Kelsen compreendia duas formas de
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ciéncia: da natureza e da sociedade. Ainda, que as ciéncias da natureza sao
fundamentadas sob principios de causalidade, ou seja, relagbes de causa e efeito.
Ao passo que as ciéncias sociais estdao fundamentadas por principios de imputacgao,
diga-se, por previsdes de atos/fatos e previsbes normativas sujeitas a interpretagdes.

Neste sentido, Kelsen determina condigbes metodoldgicas, sob as quais é
possivel constituir um conhecimento do direito, fundamentado em um pressuposto
de pensamento (WARAT, 1983, p.78), distante da analise dos efeitos causalisticos
oriundos da natureza em sentido /ato sensu.

Adentrando ao quarto nivel de purificacdo, intra-normativa, tem-se um
aprofundamento da purificagdo mencionada anteriormente (anti-naturalista ou anti-
causalista). Isto porque naquele ponto, distinguiu-se ciéncias naturais e ciéncias
sociais. Ja neste préximo nivel, precisa-se distinguir a ciéncia juridica das demais
ciéncias sociais.

E para isto, utiliza-se duas nogdes essenciais: a de sangao e a de 6rgao.
Quando se examinam os textos kelsenianos, encontra-se proposta a nogdo de
sangdo como unico critério pelo qual podemos distinguir claramente o Direito dos
outros fendbmenos sociais, como da moral e da religidgo (WARAT, 1983, p.82).
Complementarmente, tem-se que a sangao é valida e exigivel porque advém de um
orgao, legitimado para tanto pelo direito positivo.

Por fim, no ultimo nivel de “purificagcdo” segundo Luis Alberto Warat, tem-
se a purificacdo monista ou anti-dualista. E este ultimo nivel é fundamental para a
formulacdo da teoria de Kelsen, no sentido de que determina uma formulagao
metodologicamente monista centrada no direito, ou seja, na construgao de da teoria
analisando estritamente o direito, livre das dicotomias usuais, tais quais
Estado/Sociedade, Direito/Estado, Direito/Sociedade e etc.

Nao se faz grande esfor¢co de interpretagcdo para concluir que Kelsen vé,
nos dualismos, construgdes estereotipadas, onde nao € possivel obter qualquer
orientagao valida para a elaboragdo de um pensamento sistematico (WARAT, 1983,
p.100).

Por conseguinte, estes 5 niveis de purificagdes realizados por Kelsen na
construcdo de sua teoria pura do direito serdo estudadas e analisadas de forma

mais especifica e abrangente nos subcapitulos que seguem.
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3.1 O principio légico de imputagcao e o dualismo metodolégico

Na concepc¢ao de Kelsen, delimita-se o direito estritamente as normas, ou
o conjunto destas, e as relagdes que estas produzem sobre os fatos previstos
juridicamente por elas (KELSEN, 2000a, p.84). Por isso, tem-se que o direito € uma
ciéncia normativa. E, neste ponto, cabe diferencia-lo das ciéncias causais ou da
natureza. Mais precisamente, tem-se de distinguir a sociedade da natureza e a
ciéncia social da ciéncia natural (KELSEN, 2000a, p.85).

Evidentemente, podem ocorrer situagdes sociais “normatizadas” que
incorram em elementos de causas e efeitos, verificando-se assim o principio da
causalidade. Entretanto, quando a sociedade é entendida como uma ordem
normativa da conduta dos homens entre si € que ela pode ser concebida como um
objeto diferente da ordem causal da natureza (KELSEN, 2000a, p.86).

Aquele principio mencionado anteriormente, diferente do causal, que
verifica o efeito normativo nas relagdes entre os homens, designa-se imputagao.
Assim como o efeito causal, a imputacdo também impde uma consequéncia caso
verificado um fato previsto juridicamente. Sob determinados pressupostos, fixados
pela ordem juridica, deve efetivar-se um ato de coercao, pela mesma ordem juridica
estabelecido (KELSEN, 2000a, p.86).

Entretanto, é necessario atentar-se para o fato que, para uma lei natural,
quando ocorre uma determinada agao, necessariamente ocorrera também um efeito,
e sem a necessidade de qualquer intervengao de um agente externo. Isto n&o ocorre
a uma lei juridica, que quando verificado um determinado fato juridicamente previsto,
podera ou devera ser aplicado uma sancdo, condicionado a uma acao externa
intrinsecamente vinculado a um ato de vontade (KELSEN, 2000a, p.87).

Exemplarmente, tem-se as leis de Newton (Principio da Inércia, Principio
Fundamental da Dinémica, Principio da Ag¢ao e Reacgao), leis naturais, que agem em
condicdes conhecidas de mesmo modo repetidamente. Ao passo que, como é de
conhecimento geral, caso hipoteticamente um determinado sujeito haja de tal modo
a infringir uma lei penal, tem-se que o proprio ordenamento juridico prescrevera uma
sang¢ao, mas, ndo necessariamente este sujeito efetivamente ira cumprir ou sofrer os

efeitos desta sancgao.
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Frisa-se que as leis juridicas compartilham, “- tal como as leis naturais da
ciéncia da natureza - uma descricdo do seu objeto alheia aos valores [...], essa
descrigao realiza-se sem qualquer referéncia a um valor metajuridico e sem qualquer
aprovacgao ou desaprovagao emocional” (KELSEN, 2000a, p.89).

Ainda, que a lei juridica, assim como a lei natural, adota “um carater geral,
isto é, descreve as normas gerais da ordem juridica e as relagbes através delas
constituidas” (KELSEN, 2000a, p.90).

Kelsen expbe que desde as sociedades primitivas os individuos
percebiam que existiam atitudes julgadas sob sua perspectiva como sendo benéficas
ou aceitaveis ao convivio coletivo, bem como entendiam que algumas determinadas
atitudes prejudicavam a manutencgao da coletividade.

Em razdo dessa percepc¢ao, ja se entendia aquele tempo necessario uma
regra de aplicagao geral que determinasse agdes aceitaveis e agdes puniveis. “Pode
ser formulada mais ou menos nestes termos: se te portas retamente, deves ser
premiado, isto é, algo de bem te deve caber; se te portas mal, deves ser punido, isto
€, algo de mal te deve acontecer” (KELSEN, 2000a, p.92). E, nessa relagao de
retribuicdo em razdo da acao, esta nitidamente antecipado o principio da imputacio.

Contudo, ndo estava presente aos homens primitivos a dualidade
cientifica entre lei natural e lei cientifica. Esta distingdo surge somente com a
evolucgao intelectual presente nas sociedades modernas.

Neste sentido, tem-se entdo que o principio da causalidade teve origem
nas eras primitivas na forma do principio retributivo: “O resultado de uma
transformacado do principio da imputacdo, em virtude do qual, na norma da
retribuicdo, a conduta nao-reta é ligada a pena e a conduta reta € ligada ao prémio”
(KELSEN, 2000a, p.94).

O direito se encontra dentre as ciéncias sociais, tais quais a sociologia, a
psicologia e a ética. Entretanto, o direito se distingue por ser uma ciéncia social
normativa, ou seja, por meio de assergdes/enunciados juridicamente previstos

(positivados) prescrevem, autorizam ou permitem ag¢des (KELSEN, 2000a, p.98).

Assim como a lei natural € uma afirmacdo ou enunciado descritivo da
natureza, e ndo o objeto a descrever, assim também a lei juridica € um
enunciado ou afirmagéo descritiva do Direito, a saber, da proposic¢ao juridica
formulada pela ciéncia do Direito, e ndo o objeto a descrever, isto é o
Direito, a norma juridica. Esta - se bem que quando tem carater geral seja
designada como ‘lei’ - ndo é uma lei, ndo é algo que, por qualquer espécie
de analogia com a lei natural, possa ser designado como ‘lei’. Ela nao é,
com efeito, um enunciado pelo qual se descreve uma ligagao de fatos, uma
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conexao funcional. Nao é sequer um enunciado, mas o sentido de um ato
com o qual se prescreve algo e, assim, se cria a ligagao entre fatos, a
conexao funcional que é descrita pela proposig¢ao juridica, como lei juridica.
(KELSEN, 2000a, p.90)

Cabe verificar que a principal distingdo ocorre pelo principio da imputacgao,
de modo que para as demais ciéncias sociais, ha uma previsao entre relagbes de
causa e efeito, ou que algo podera acontecer em razdo de determinado fato.
Contudo, somente no direito € que se pode falar em imposicdo de uma sangado em
decorréncia da subsungéo entre uma norma juridica positivada e um ato/fato juridico
previsto.

Nao obstante, verifica-se que a diferenga essencial entre o principio da
causalidade e o principio da imputagao reside na perspectiva em que para o primeiro
caso os fatos pairam na logica do ser, ou seja, se existe uma agao também existira
ou podera existir uma reagao. Ao passo que na segunda concepgao, do principio da
imputacao, paira na légica do dever-se, ou seja, se se pratica uma determinada agao
prevista normativamente, devera ser imposta a sangdo determinada (KELSEN,
2000a, p.100).

Outra caracteristica diferenciadora a ser evidenciada, € no sentido em que
as relagdes causais estao sempre interligadas com outras ralagbes de causa e efeito
anteriores e posteriores, ou seja, as relacbes causais sao interligadas
ilimitadamente. Este fato ndo ocorre nas relacées de imputagcdo, onde uma causa
gera uma imputagao e nao necessariamente se vincula a uma imputagao anterior, ou
nem t&o pouco ensejara uma imputagao posterior, assim a cadeia sob o principio da
imputacao € limitada (KELSEN, 2000a, p.101).

Conforme dito anteriormente, analiticamente a ciéncia natural, tem-se
sempre uma relagdo causal, onde a ligacdo de condicdo e consequéncia € a de
causa e efeito. O que ndo necessariamente ocorrera as ciéncias sociais, onde a
ligagdo de causa e efeito apresenta uma necessidade normativa, e ndo uma
necessidade causal (KELSEN, 1986, p.29).

Nesse sentido, tem-se que o direito € uma ciéncia normativa, ou seja,
fundamentada em proposigdes juridicas, as quais preveem expressamente a
imposi¢cdo uma sangdo, em suma coercitiva, em razdo de uma conduta ilicita: O
Direito é essencialmente ordem de coacdo. Prescreve uma certa conduta de modo
que, como consequéncia, liga um ato de coagdo a conduta contraria do ser-devido
(KELSEN, 1986, p.30).
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Ainda, estas pressuposic¢des juridicas sdo compreendidas por Kelsen na
forma da lei juridica. Ndo obstante, tem-se que a moral também é uma ordem
normativa, de mesmo modo que as leis juridicas. Ao passo que a moral, tal qual a lei
juridica, também impbe uma sangdo em razdo da desaprovacgao, desprezo ou
simplesmente da ndo aceitacdo de uma atitude externalizada por um individuo
qualquer.

Entretanto, evidencia-se que a moral ndo goza de igualdade normativa
em comparagao com o direito, no sentido em que somente este ultimo detém a
legitimidade para impor sangdes por meio de atos coercitivos. Enquanto a moral se
restringe a uma mera reprovagao subjetiva, ou indireta, de modo que nao sera

efetivamente imposto uma sancéo direta ao transgressor:

A moral diferencia-se do Direito pelo fato de que a reagido por aquela
prescrita, suas sang¢des, nao tém como as do Direito o carater de atos de
coagao, quer dizer: - como a sang¢ao do Direito — ndo sao executaveis com o
emprego da forga fisica, quando elas enfrentam a resisténcia, e porque as
sangdes da moral ndo sdo como as do Direito, ndo representam apenas
reacbes a uma conduta contraria @ norma, como também reagdes a uma
conduta conforme a norma. (KELSEN, 1986, p.30)

As proposigdes da ciéncia do direito validam e qualificam a lei juridica, de
mesmo modo que as proposi¢coes da ética validam e qualificam a lei moral. Neste
ponto, importante verificar que ambas lei juridica e lei moral se alicergam no principio
retributivo, onde em razdo de uma acdo benéfica ou maléfica, se impde uma
retribuicdo ou sancao, respectivamente.

Outrossim, para a ciéncia juridica, e diferentemente da ciéncia natural,
esta relagcdo de causa e efeito Kelsen atribui a titulacdo de imputacdo, que é
diferente ao da causalidade, porém ainda, analogo (KELSEN, 1986, p.32).

Vale frisar, diferentes no sentido que a imputacao € produzida por um ato
de vontade, ao passo que a causalidade é independente de qualquer intervengao.
Ainda, a imputacdo nao se vincula com outras relagdes de imputacédo, e quando o
faz € de forma limitada. Diferentemente da causalidade onde se verifica relagdes de
causalidade anteriores e posteriores interligadas ilimitadamente (KELSEN, 1986,
p.32).

Este dualismo de causalidade e imputacao serve de base ao dualismo de
ciéncia natural causal e ciéncias sociais normativas. E, nas palavras de Kelsen, o

dualismo légico-fundamental de ser e dever-ser (KELSEN, 1986, p.33).
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3.2 A norma fundamental gnosiolégica e a unidade lé6gica do ordenamento

juridico

Enunciados sobre a realidade sdo confirmados pela nossa experiéncia
sensorial, e para tanto nos € possivel dizer que sao validos. No entanto, as normas
nao sao enunciados sobre a realidade, e por consequéncia, ndo se € possivel
averiguar a validade destas por experiéncias sensoriais. A validade da norma
juridica nao esta na realidade, nos fatos, mas sim em outra norma que a valida, ou
seja, as normas sao validas no sentido em que “recebem” a validade de uma norma
geral anterior (KELSEN, 2000b, p.162-163).

Ao passo que a validade das normas é verificada sempre em razdo de
uma norma geral superior que as validem, tem-se entdo uma norma ultima, ou
primeira. Kelsen denomina esta norma geral superior que valida todas as demais
normas juridicas de norma fundamental. “A forca de obrigatoriedade da norma
fundamental é, ela propria, auto-evidente, ou, pelo menos, presume-se que o seja”
(KELSEN, 2000b, p.163).

E dessa conexdo (caracteristica) de validade das normas juridicas entre
si, umas conexas as outras de forma estatica, que se formula o sistema estatico das
normas juridicas, ao passo que as normas todas se fundamentam em razédo de
outras normas, gerais superiores, tendo ao fim ou ao inicio a norma fundamental,

auto evidentemente valida:

E essencial apenas que as varias normas de qualquer sistema sejam
deduziveis da norma fundamental, assim como o particular é deduzivel do
geral, e que, portanto, todas as normas particulares de tal sistema sejam
obteniveis por meio de uma operagéo intelectual, a saber, pela inferéncia do
particular a partir do geral. Tal sistema é de natureza estatica. (KELSEN,
2000b, p.164)

Porém ha ainda o sistema de natureza dindmica, no qual as normas nao
podem ter sua validade verificada por meio de operacgdes intelectuais. Isto porque,
conforme anteriormente dito, a validade da norma fundamental tem de ser auto
evidente. “A norma fundamental apenas estabelece certa autoridade, a qual, por sua
vez, tende a conferir poder de criar normas a outras autoridades” (KELSEN, 2000b,
p.165). Esta referida competéncia se justificara por delegacao: “As normas de um

sistema dinamico tém de ser criadas através de atos de vontade pelos individuos
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que foram autorizados a criar normas por alguma norma superior. Essa autorizag&o
€ uma delegagao” (KELSEN, 2000b, p.165).

Assim, entende-se o ordenamento juridico de forma dinamica, nao por
pressuposicao de validade, mas por de um atrativo que lhe é inerente. Desta forma,
exprime-se que as normas sao validas independentemente de juizos morais ou
politicos, ao passo que a sua validade se encontra no simples pertencimento ao
ordenamento juridico. Se a norma existe, ela é valida. O Direito € sempre Direito
positivo, e sua positividade repousa no fato de ter sido criado e anulado por atos de
seres humanos, sendo, desse modo, independente da moralidade e de sistemas
similares de normas (KELSEN, 2000b, p.166).

Continuamente, as normas podem ser criadas de duas formas distintas:
em razdo dos costumes, neste caso o direito consuetudinario; ou por atos
legislativos, judiciais ou administrativos ou por meio de transag¢des juridicas,
especialmente contratos e tratados (internacionais), nestes casos o direito
estatutario (KELSEN, 2000b, p.167).

Ainda, as normas sao criadas a partir da constituicdo, que tem validade
em razdo da pressuposicdo de validade da norma fundamental. E postulado que
devemos nos conduzir como o individuo ou os individuos que estabeleceram a
primeira constituicdo prescreveram. Dai que se origina e se fundamenta a norma
fundamental, e que para tanto, valida todo o ordenamento juridico em discussao
(KELSEN, 2000b, p.168).

A fungdo integral dessa norma bésica é conferir poder criador de Direito ao
ato do primeiro legislador e a todos os outros atos baseados no primeiro ato.
Interpretar esses atos de seres humanos como atos juridicos e seus
produtos como normas de carater obrigatorio, e isso quer dizer interpretar
como Direito o material empirico que se apresenta como tal, € possivel
apenas sob a condi¢cdo de que a norma fundamental seja pressuposta como
sendo uma norma valida. A norma fundamental é apenas uma
pressuposigao necessaria de qualquer interpretagao positivista do material
juridico. (KELSEN, 2000b, p.170)

Em que pese a legitimidade, a validade, da norma juridica estar vinculada
a um determinado ordenamento juridico, em um determinado espago especifico,
sobre um determinado lapso temporal. Esta caracteristica € perdida a partir do
momento que € invalidada por uma outra norma, hierarquicamente superior; ou
excepcionalmente em casos de revolugdo, onde a invalidagédo da norma anterior

ocorre por meio de uma imposicao forcada da norma posterior. O fenédmeno da
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revolugdo demonstra de forma clara a significagdo da norma fundamental (KELSEN,
2000b, p.171-173).

Neste ambito, diz-se portanto que as normas perdem sua validade em
razdo da perda da eficacia. Vale ressaltar que a eficacia € uma condicido da
validade, e ndo um fundamento. Porquanto a validade se fundamenta na positivagao
dentro do ordenamento juridico vigente (KELSEN, 2000b, p.173-174).

Outrossim, as normas podem perder a eficacia, e por conseguinte a
validade, em razdo dos costumes. Como dito anteriormente, normas podem ser
criadas por meio do costume, e vice-versa. Kelsen denomina este fenébmeno juridico

como dessuetude. "Dessuetude” é o efeito juridico negativo do costume.

Assim, a relagdo entre validade e eficiéncia parece ser a seguinte: uma
norma € uma norma juridica vdlida se a) houver sido criada de maneira
estabelecida pela ordem juridica a qual pertence, e se b) ndo houver sido
anulada, ou de maneira estabelecida por essa ordem juridica, ou por
dessuetude, ou pelo fato de ter a ordem juridica, como um todo, perdido sua
eficacia. (KELSEN, 2000b, p.174-175)

Ainda sobre a norma fundamental, esta deve corresponder a fatos que
justifiuem a sua criagdo e aplicagdo. De modo que, ndo necessariamente
corresponda somente a seara do ser dos individuos subordinados ao ordenamento
juridico, ao passo que se tornaria irrelevante. Porém, deve estar em conformidade
coma realidade dos fatos de tal forma que possa estipular um dever-ser possivel,
vias de ter um minimo de aceitagdo. Haja vista, conforme exposto anteriormente, a
validade das normas depende diretamente da sua eficacia e dos costumes
(KELSEN, 2000b, p.175-176).

A eficacia do Direito pertence ao dominio da realidade e é muitas vezes
chamada de poder do Direito. Se substituirmos poder por eficacia, entdo o
problema de validade e eficacia é transformado no problema mais comum
de "direito e forga". E, entdo, a solugdo aqui apresentada é meramente o
enunciado preciso da velha verdade de que, apesar de o Direito ndo poder
existir sem poder, ainda assim Direito objetivo e poder, direito e forga, ndo
sdo a mesma coisa. O Direito é, segundo a teoria aqui desenvolvida, uma
ordem ou organizacgéo especifica de poder. (KELSEN, 2000b, p.177)

O principio da eficacia como requisito para a validade da norma, e do
ordenamento juridico como um todo, € de ordem positiva do direito internacional. Isto
porque segundo o direito internacional, para que um ordenamento juridico seja
reconhecido como valido, a constituicdo bem como as demais normas devem ter sua

eficacia reconhecida. Esse requisito, como ja dito, também ¢é verificado no direito
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nacional, ao passo que a validade da norma individual depende de sua eficacia
(KELSEN, 2000b, p.177-178).

Por fim, Kelsen tenta definir que direito entdo é tudo o que se produz por
meio de processos legitimados a criar o direito, e que venha a regular uma conduta
por meio de uma sangao (KELSEN, 2000b, p.180).

Quando dizemos que uma norma € valida diz-se entdo que devemos ser
conforme esta prevé. Ou seja, € um dever-ser que influencia objetivamente o ser.
Em razao deste fato pode-se afirmar que a validade de um dever-ser (a norma) nao
encontra fundamento no ser, e sim em outro dever-ser (KELSEN, 2000a, p.215).

Visto que as normas sdo validadas por outras normas, necessariamente
superiores, visto que num raciocinio légico a premissa maior antecede a premissa
menor, tem-se a necessidade de, em algum momento, atingir a uma norma tao
superior as demais que nao possa encontrar validade em outra norma.

Em Kelsen, verifica-se que esta norma tem necessariamente de ser
pressuposta, visto que a imposi¢cdo da norma dependeria da legitimidade de quem a
impbs, para que entdo se verificasse valida esta norma. Contudo, a legitimidade
dependeria de outra norma, de modo que aquela norma anterior ja ndo mais seria a
hierarquicamente superior. Entdo, essa norma pressupostamente valida, que valida
as demais normas hierarquicamente inferiores, e cria uma unicidade composta pela
pluralidade das normas, € denominada como norma fundamental (KELSEN, 2000a,
p.217).

Existem dois tipos de sistemas normativos, os dinadmicos e os estaticos. O
sistema dindmico segue a légica conduzindo do particular ao geral, ou seja, da
norma especifica a norma geral, até que se atinja a norma fundamental, e esta tenha
reconhecido sua validade como evidente. Nessa modalidade a norma fundamental
fundamenta a validade das demais normas juridicas, porém n&o o seu conteudo. Ja
a norma fundamental do sistema normativo estatico, esta confere competéncia a um
legislador a produzir normas legitimamente validas, em sua forma e conteudo
(KELSEN, 2000a, p.217-220).

Na obra de Kelsen € adotado o sistema normativo dinamico. Isto porque
para o doutrinador a validade das normas se encontram no procedimento de sua
insercdo no ordenamento juridico, ou seja, sua positivacdo. Nao se é verificado o

conteudo desta norma para verifica-la valida. Para o autor, ndo existe limitacdo de
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conteudo para uma norma juridica, somente procedimento valido (KELSEN, 2000a,
p.221-224).

A norma fundamental deve ser pressuposta de forma légico-
transcendental, no sentido de fundamentar a validade objetiva de uma ordem
juridica positiva, isto €, as normas, postas através de atos de vontade humanos, de
uma ordem coercitiva globalmente eficaz. Em suma, “devemos obedecer as ordens
do autor da constituicao” (KELSEN, 2000a, p.226-227).

Como dito anteriormente, a norma fundamental além de validar as normas
juridicas, ela cria uma unicidade entre a pluralidade de normas. Nesta unicidade
pode haver conflito entre normas de mesma hierarquia, considerando a amplitude do
ordenamento juridico. Frisa-se que a contradicdo podera ocorrer somente em
normas de mesmo nivel hierarquico, tendo vista que a norma superior valida e como
também invalida normas inferiores. Também diz-se, para normas de mesmo nivel
hierarquico, que a norma posterior revoga a norma anterior. Porém, o importante &
averiguar que as contradigdes podem ser resolvidas por meio da interpretagao da

norma fundamental:

Com efeito a norma fundamental determina: a coagao deve ser exercida sob
os pressupostos e pela forma determinados pela Constituicdo que seja,
globalmente considerada, eficaz, pelas normas gerais, postas em
conformidade com a Constituicdo, que sejam, de modo global, eficazes e
pelas normas individuais eficazes. A eficacia é estabelecida na norma
fundamental como pressuposto da validade. (KELSEN, 2000a, p.232)

Nesta mesma linha, sobre a validade, tem-se que a validade de uma
norma juridica perpetua até que o préprio ordenamento juridico a invalide, ou até
este ordenamento ser substituido por outro sob uma revolugao. Para isto, da-se o
nome de principio da legitimidade. Cabe ainda verificar que o principio da
legitimidade é limitado pelo principio da efetividade. (KELSEN, 2000a, p.232-235).

Considerando o exposto, percebe-se uma conexado entre os conceitos de
validade e eficacia dentro do ordenamento juridico do direito positivo. Isto porque,
entre o ser e o dever-ser, o direito e a realidade, o direito positivo tenta encontrar um
meio termo, produzindo-se teorias idealistas e realistas para entender esta conexao.

Na teoria pura do direito de Hans Kelsen expde esta conexao da seguinte forma:

As normas de uma ordem juridica positiva valem (sdo validas) porque a
norma fundamental que forma a regra basilar da sua produgdo é
pressuposta como valida, e ndo porque sao eficazes; mas elas somente
valem se esta ordem juridica é eficaz, quer dizer, enquanto esta ordem
juridica for eficaz. (KELSEN, 2000a, p.237)
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Neste ponto, cabe averiguar a fungao essencial do direito natural, que € o
de fornecer um critério ético-politico, e, portanto, uma possivel justificagdo do direito
positivo. Isto porque, o direito natural atrelado a eficacia do direito positivo, ndo pode
valida-lo ou invalida-lo, somente reafirma-lo (KELSEN, 2000a, p.244).

A validade das normas encontra fundamento num silogismo teorético
onde:

O enunciado que funciona como premissa maior assevera que o sentido
subjetivo de um ato de vontade dirigido a conduta de outrem também é seu
sentido objetivo, e isto significa uma norma valida, se este ato é autorizado
por uma norma moral ou do direito pressuposta como valida. (KELSEN,
1986, p.326)

A norma fundamental é a pressuposicdo de que devemos conduzir-nos
como historicamente prescreve a primeira constituicdo. Sob esta norma fundamental
se baseia todo o ordenamento juridico (KELSEN, 1986, p.327)

Esta norma fundamental, via de regra, tem de ser pressuposta, para que
seja possivel dar um sentido de obrigatoriedade as normas juridicas ou morais
obrigatérias (KELSEN, 1986, p.328).

A norma fundamental ndo € uma norma positiva, ou um ato de vontade,

mas sim uma ficgao tedrica, no sentido de que:

O fundamento de validade das normas instituintes de uma ordem juridica ou
moral positiva, € a interpretacdao do sentido subjetivo dos atos ponentes
dessas normas como de seu sentido subjetivo; isto significa, porém, como
normas validas, e dos respectivos atos como atos ponentes de norma. Este
fim é atingivel apenas pela via de uma ficgdo. (KELSEN, 1986, p.329)

Da validacao de normas por outras normas pode-se subtrair o conceito de
normas superiores e normas inferiores. Contudo, tem-se de verificar neste ponto,
que a norma superior valida a norma inferior na sua forma, porém nao no seu
conteudo (KELSEN, 1986, p.330).

Que a validade da norma inferior é fundada pela validade da norma superior
significa que a norma inferior corresponde a superior. Esta correspondéncia
tem diferentes graus, conforme a norma superior o ato de estabelecimento
de norma inferior, e isto quer dizer: somente o 6érgao determina que a norma
inferior tem de ser estabelecida (...) ou determina também o conteudo da
norma que deve ser fixada por esse 6rgao. (KELSEN, 1986, p.332)

Sem mais analises necessarias para este topico, passa-se as Ultimas
consideragdes necessarias a respeito da obra Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen para

compreensao do tema.

3.3 Normas juridicas e enunciados juridicos
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As normas tém uma caracteristica essencial, que € o elemento da
coercao. Ou seja, ao preverem uma determinada situagao fatica, elas também
impdéem um dever-ser, uma sancao. Evidentemente nem toda norma impde uma
sancao, ha normas produzidas para dizer o direito, ou normas meramente
administrativas. E neste sentido, € importante diferenciar enunciados juridicos, por
meio dos quais a ciéncia juridica descreve o direito, e ndo devem ser confundidos
com as normas criadas pelas autoridades legislativas (KELSEN, 2000b, p.62-63).

Uma conexao importante, ja elucidada anteriormente, se refere a
comparagado entre as regras de direito e as regras da natureza. Novamente,
diferenciam-se no sentido em que quando uma diz: se A é, B é (ou serd); a outra dira
entdo: se A é, B deve ser. Em suma, o principio segundo o qual a ciéncia natural
descreve seus objetos é o da causalidade; o principio segundo o qual a ciéncia
juridica descreve seu objeto € o da normatividade (KELSEN, 2000b, p.64).

Ainda sobre esta conexdo, € fundamental verificar que as normas nao
admitem excegao, ou seja, se houver incoeréncia légica da norma com a realidade,
esta devera ser invalidada, haja vista, como dito, as normas serem descritivas. Ja as
leis da natureza permitem excegdes, ao passo que verificado empiricamente uma
nova reacdo em relacdo a causa ja prevista, abre-se margem entdo para duas
reacdes em razao da causa mencionada, de modo, que ndo invalide a primeira
(KELSEN, 2000b, p.65).

Assim como os homens obedecem as normas da ordem social, as coisas
obedecem as normas que emanam de seres pessoais sobre-humanos. A lei
social fundamental € a norma de acordo com a qual o bem tem de ser
recompensado e o mal, punido. O principio de retribuicio domina
completamente a consciéncia primitiva. A norma juridica é o protétipo desse
principio. Segundo esse principio de retribuicdo, o homem interpreta a
natureza. Sua interpretacdo tem um carater normativo juridico. E na norma
de retribuicdo que a lei da causalidade se origina e é nela que, na forma de
uma modificagdo gradual de significado, se desenvolve. (KELSEN, 2000b,
p.66)

Os enunciados que afirmam valores de Direito s&o julgamentos objetivos
de valor, e os que afirmam valores de justica sao julgamentos subjetivos de valor.
Isto porque, tem-se que os enunciados juridicos, as normas, sao julgamentos
objetivos, em razdo de serem interpretacbes da realidade expressamente

positivadas, e portanto, validas. Ja os enunciados morais, politicos ou de justica, sdo
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interpretacdes subjetivas pessoais, baseados em ideologias proprias, e para tanto,
em desconformidade com a realidade (KELSEN, 2000b, p.66-69).

Somente enunciados juridicos sdo passiveis de imputagdo, ou seja, a
vinculacdo de uma sancido em razao de uma certa conduta, um ilicito. “As sancdes,
especialmente as criminais, sdo [...] vinculadas apenas a conduta de certos
individuos que possuem certas qualidades, certa idade minima e certa capacidade
mental” (KELSEN, 2000b, p.133). Ou seja, a imputagdo é a capacidade de um
sujeito, que preenche certos pré-requisitos, de sofrer as sangdes previstas
normativamente em um ordenamento juridico positivo.

A palavra "imputagado" carrega, é verdade, a idéia de que um evento ou
outro é atribuido ou posto em conexdo com certo individuo. Mas a
imputagcdo que estd em questao aqui ndo € a relagdo entre um individuo e
uma acéo sua, mas a relagdo entre a sangao juridica e a agéo, e, assim,
indiretamente, o proprio individuo atuante. O que nao pode ser posto em
conexao com um individuo juridicamente irresponsavel é a sangdo e nao o
fato que seria um delito, caso cometido por outra pessoa. O conceito de
imputacao refere-se a relagdo especifica entre delito e sangdo. (KELSEN,
2000b, p.134)

Por fim, sobre enunciados juridicos, € mister compreender que a ideia de
um enunciado juridico ndo é o de descrever uma sangao real em razao de um ilicito;
ou seja, no caso de um individuo cometer um ilicito, ele certamente respondera por
ele na forma de uma sang¢do. Mas que, neste caso especifico, ele devera responder
pelo ilicito na forma de uma sangdo, por uma questdo de necessidade juridica
(KELSEN, 2000b, p.243).
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4 A SEPARAGAO CONCEITUAL ENTRE DIREITO E MORAL

Toda a matéria até aqui analisada, constante capitulos anteriores, foram
essencialmente necessarios para que fosse compreensivel estudar os conceitos e
abstracdes que serdo pormenorizados adiante. Isto porque é necessario entender
primeiramente a doutrina juspositivista, conforme estudado no primeiro capitulo (e
seus subcapitulos) do presente trabalho, para compreender a motivagao, a ideologia
e o0 contexto historico que se encontra a teoria pura do direito de Hans Kelsen.

Nao obstante, foi também necessario analisar a forma de construgcédo da
propria teoria pura direito de Kelsen, a prescricdo meta-tedrica de descrever-se o
direto — e descrever-se somente —, além da tentativa fortemente motivada de elevar
a ciéncia do direito, em sentido de objetividade e precisdo, tal qual as demais
ciéncias, por meio do afastamento de analises axiolégicas ou prescritivas.

Por fim, cabe agora adentrar a anadlise in loco das distingbes e
aproximagdes conceituais entre direito em moral segundo a concepg¢ao de Hans
Kelsen, assim como exposta em sua obra Teoria Pura do Direito — nosso objeto
privilegiado de analise. Acrescentaremos aqui, ainda, algumas uteis consideragdes e
analises de Norberto Bobbio, um dos maiores estudiosos dos ensinamentos de

Kelsen.

4.1 Normas de justica e normas morais

Para além das normas juridicas e morais tem-se também as normas de
justica. A justica esta dentro do campo da moral, e € sempre relacionada como uma
virtude individual, vinculada a um suijeito. Isto porque se um individuo age de acordo
com a moral ou com a norma juridica, este individuo esta sendo justo; ou injusto se
assim nao o fizer (KESLEN, 2003, p.3).

A justica é verificada sempre na aplicagdo de uma norma, juridica ou
moral, por uma pessoa ou instituicdo, em face de outra pessoa. Isto porque prever
uma norma genérica, sem aplicagcdo a um alguém, nao enseja um julgamento de
justo ou injusto; ao passo que este julgamento ocorrera somente quando verificado a
imposi¢ao de uma condigao ou até uma sangao a alguém (KELSEN, 2003, p.4).

A justica é, portanto, a qualidade de uma conduta humana especifica, de
uma conduta que consiste no tratamento dado a outros homens. O juizo
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segundo o qual uma tal conduta é justa ou injusta representa uma
apreciagao, uma valoragao da conduta. (KELSEN, 2003, p.4)

Neste contesto, a justica é verificada como um valor intrinseco ao ser de
cada individuo, uma analise valorativa individual, assim como a moral. E, por
circundar na seara do ser, confronta diretamente as normas juridicas que estatuem o
dever-ser (KELSEN, 2003, p.4).

As normas de justica entretanto n&do podem qualificar ou desqualificar,
validar ou invalidar as normas juridicas. Kelsen ja evidenciou em toda sua obra a
necessidade de validagdo das normas juridicas pelo direito positivo, e ndo pelo
direito natural conforme os jusnaturalistas. Isto porque se a norma juridica advier do
direito natural, que € puramente valor, este ndo poderia ser valorado pela moral ou
pela justica, porquanto ndo se pode valorar ou desvalorizar o préprio valor (KELSEN,
2003, p.5-6). “Na independéncia da validade do direito positivo da relagdo que este
tenha com uma norma de justica reside o essencial da distingdo entre a doutrina do
direito natural e o positivismo juridico” (KELSEN, 2003, p.7).

Neste ponto, € importante dizer que a validade das normas juridicas
independem da valoragdo das normas de justica (KELSEN, 2003, p.7). A validade
das normas juridicas reside no direito positivo, embasada na teoria do
escalonamento juridico, e fundada a partir da norma fundamental. Portanto, ainda
que as normas de justica sejam utilizadas para valorar, julgar como justas ou injustas
o conteudo das normas juridicas, estas nada interferem na validade e/ou existéncia
daquelas.

Conforme ja evidenciado, somente as normas podem validar ou invalidar
outras normas, ao passo que um dever-ser pode influenciar em outro dever-ser. Ja
0s conceitos abstratos, presentes na légica do ser, ndo podem influenciar na ordem
do dever-ser (KELSEN, 2003, p.12-13).

Ainda sobre as normas de justigca, estas também seguem a légica quanto
ao fundamento de validade das normas juridicas. Assim como aquelas, estas
também sdo fundamentadas por normas gerais superiores que fundamentam
normas especificas inferiores, e, para tanto, também dependem de uma norma
fundamental que traduz o valor de justi¢ca absoluto (KELSEN, 2003, p.15).

N&o obstante, apesar das normas de justica organizarem-se de modo
similar as normas juridicas, elas também devem ser analisadas de modo cientifico.

E, segundo Kelsen, ao se tentar chegar num conceito geral de justica, se verificara
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que esta “prescreve um determinado tratamento dos homens sem afirmar algo sobre
a natureza e o modo deste tratamento [...] se revela vazia de conteudo” (KELSEN,
2003, p.16).

4.2 O problema de diferenciar direito e moral enquanto ordens normativas
diversas segundo critérios estaticos

No presente estudo foram verificadas as normas juridicas como normas
sociais, ou mais especificamente como normas de regulagdo da conduta humana.
Entretanto, a este tempo se faz necessario também a analise de outra norma social,
assim como as normas juridicas, que sao as normas morais.

As normas morais regulamentam a conduta de um certo individuo para
com os demais, bem como regula a sua conduta para consigo mesmo. Estas normas
sdo de origem essencialmente individual, ao passo que cada individuo detém suas
proprias normas morais. Importa dizer que, somente em razdo dos efeitos destas
normas morais no convivio em coletivo que as tornam normas sociais (KELSEN,
2000a, p.68).

Vale dizer, a concepgado em que “o Direito prescreve uma conduta externa
e a Moral uma conduta interna ndo é acertada” (KELSEN, 2000a, p.68). Isto porque
ambos institutos regulam, de certo modo, interna e externamente. O direito ndo pode
regular somente externamente porque este sé tem sentido se regulamentar a ordem
social em raz&o das inclinagdes e interesses egoisticos internos de cada individuo.
De mesmo modo que a Moral ndo pode regulamentar somente internamente porque
para que haja a ordem social devem ser verificadas as normas morais em seus
efeitos dentro do coletivo (KELSEN, 2000a, p.69-70).

Continuamente, importa dizer que a Moral, assim como o Direito, também
€ direito positivo, tendo em vista que sua origem advém dos costumes, e ainda que
nao detenha a mesma complexidade do Direito entre todos seus 6rgéos e institutos,
forma uma ordem positiva (KELSEN, 2000a, p.70).

Neste ponto € fundamental que se evidencie o fato de a norma moral ser
de ordem positiva, contudo sem carater coercitivo. Este € o ponto central onde se faz

a distingao entre Direito e Moral na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen:

O direito s6 pode ser distinguido essencialmente da Moral quando [...] se
concebe como uma ordem de coagéo, isto €, como uma ordem normativa
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que procura obter uma determinada conduta humana ligando a conduta
oposta um ato de coergéo socialmente organizado, enquanto a Moral é uma
ordem social que ndo estatui quaisquer sanc¢des desse tipo, visto que as
suas sangdes apenas consistem na aprovagdo da conduta conforme as
normas e na desaprovagao da conduta contraria as normas, nela nao
entrando sequer em linha de conta, portanto, o emprego da forga fisica.
(KELSEN, 2000a, p.71)

Deste modo, tem se que as normas morais e as normas juridicas sao
distintas, ndo obstante ndo deixando de se relacionar conforme se vera a seguir. E é
este o objeto de analise desde capitulo.

Numa primeira analise, temos o direito como parte da moral, ou seja, o
direito € sempre de acordo com a moral, quando nao o for ndo pode ser considerado
como direito. Para tanto, para esta linha de pensamento, o direito somente sera
reconhecido como direito enquanto for moralmente aceito (KELSEN, 2000a, p.71).

Contudo, a critica que tem de ser feita para essa corrente doutrinaria
reside na caracteristica relativista da Moral. Como dito anteriormente, a moral € uma
analise de justica essencialmente individual e, portanto, fortemente variavel
(KELSEN, 20003, p.72).

Segundo a visao de Kelsen, a unica constancia verificada dentre todas as
visdes morais individuais é a sua forma, o seu carater normativo, a sua condugao a
um dever-ser. Portanto, o direito tem um valor moral relativo (KELSEN, 2000a, p.74).

Contrariamente a visao tradicional, o direito positivo, sempre presente na
teoria pura de Kelsen, discorre sobre uma separacao entre o Direito e a Moral. Isto
porque a concepcao tradicional entende uma Moral absoluta, enquanto o direito
positivo entende por varios sistemas morais individuais. E por consequéncia, na
visdo positivista, a validade do direito ndo poderia estar subjugada a analise de um
determinado sistema moral especifico dentre tantos outros (KELSEN, 2000a, p.75).

Analisando a justificacdo do direito pela moral tem-se refor¢cado a ideia de
separagao entre os referidos institutos. Se uma norma moral for utilizada quer seja
para aprovar ou desaprovar o direito, ela necessariamente tem de ser algo diferente
do objeto a ser valorado. Ou seja, o direito ndo pode ser concebido como parte da
moral, ou puramente moral, para que assim seja possivel utilizar a moral para
justifica-lo ou ndo (KELSEN, 2000a, p.77).

Por fim, é fundamental dizer que a teoria pura do direito de Kelsen, uma

visdo descritiva do direito, pura por exceléncia por afastar qualquer valoragao
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politica, sociologica ou filosofica do direito, ndo aceita a influéncia da moral na

validac&o ou invalidagado das normas ou do proprio ordenamento juridico.

4.3 A sancgdo como elemento qualificador das normas juridicas

Conforme ja abordado no topico sobre a estatica juridica, a sangado € um
dos elementos do direito. A sancido € um ato de coergdo em razao da inobservancia
de uma determinada norma juridica. E, neste ponto, deve-se distinguir sobre duas
formas distintas de sanc&o: a pena e a execucao.

Tanto a pena quanto a execugdo impéem um mal, uma privagao, um
castigo ao agente infrator; contudo, a diferenga entre os referidos institutos reside no
sentido em que no caso da execucdo, esta imposicdo de um mal se da para
indenizar um prejuizo causado, ou restabelecer uma status anterior. Ao passo que a
pena se limita a unicamente punir, gerar um mal pelo mal causado. Vale dizer que
ambos institutos carregam além do carater retributivo, um carater preventivo, ou
seja, servem indiretamente para desestimular a ocorréncia de determinadas agdes
ou omissdes (KELSEN, 2000a, p.122).

Neste liame, importa ressaltar que a sangao nao € assim definida porque
impde um mal em caso verificado um delito, mas o delito € assim definido em razao
da previsdao de uma sangao em caso verificado esta agdo ou omissdo. Ou seja, 0
ilicito € assim definido por haver a previsdo de uma sang¢ao para o mesmo. “Do
ponto de vista de uma teoria do Direito positivo ndo ha qualquer fato que, em si e por
si, isto é, sem ter consideracdo a respectiva consequéncia estatuida pela ordem
juridica, seja um ilicito ou delito” (KELSEN, 2000a, p.124-125).

E, para tanto, o ilicito ou o delito ndo estao fora do direito, ou seja, nao
sdo um nao-direito, uma negacgao ao direito. Mas pelo contrario, sdo pressupostos
do direito, porque a sang¢ao, na forma de pena ou de execucgao, so tera aplicacido em
caso de verificado um ilicito/delito, de modo que estes institutos sao, portanto,
condigdes da sangdo (KELSEN, 2000a, p.127-128).

4.4 O ideal da ciéncia e a nao cientificidade dos ideais
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Norberto Bobbio ao discorrer sobre a importancia da ciéncia como
ferramenta de racionalizacdo dos saberes plurimos e individuais cita as concepgdes
de Vilfredo Pareto e Max Weber, evidenciando a ciéncia como instrumento

necessario a producao de conhecimento verificavel, e ndo somente praticavel.

Foram ambos fortemente inclinados a crer (agindo como cientistas) que,
numa sociedade dominada por forgas irracionais, a Unica empresa humana
em que deveriam manter-se ndo questionados o dominio e a condugao da
razdo fosse a ciéncia; e que, portanto, ao homem de ciéncia coubesse a
responsabilidade de preservar o saber cientifico da corrupgdo das crengas
individuais e coletivas, dos sentimentos, das concepg¢bdes do mundo nao
racional, mas so6 praticamente justificaveis. (BOBBIO, 2008, p.98)

E esta foi a intengcdo de Hans Kelsen quando se prop0s a criar uma teoria
pura do direito, “separar a pesquisa cientifica dos programas politicos, de impedir
gue os juizos de valor contaminassem a pureza da pesquisa” (BOBBIO, 2008, p.99).
Todo este esforco para elevar a ciéncia do direito ao mesmo nivel das demais
ciéncias. Esfor¢co este que atingiu tal propor¢do de modo que Kelsen pudesse
sugerir nao verificabilidade cientifica de decisdes judiciais proferidas com cunho
axiolégico, ou firmadas em concepgdes valorativas. Neste ponto, Kelsen descreve,
ou prescreve, que as decisdes judiciais deveriam limitar-se a interpretar a lei
(BOBBIO, 2008, p.100).

Em termos de valor, o conceito mais intimo do direito € o de justica.
Contudo, por toda sua obra, além dos motivos ja aqui expostos, Kelsen afasta a
influéncia da ideia de justiga ou injustica do que se define ciéncia do direito. Isto
porque, segundo 0 mesmo, “a justica € algo n&o sujeitavel a qualquer forma de
controle empirico ou racional” (BOBBIO, 2008, p.100). Deste modo, a justica néo é
dotada de qualquer cientificidade verificavel.! E, para tanto, se a justica ndo é dotada
de cientificidade, para a Teoria Pura do Direito que pretende ser ciéncia, esta nao
deve ser levada em consideragéo.

Por este motivo evidencia-se uma relacdo de relativismo ético ou
ideoldgico fronte a uma teoria pura do direito, ou permita-se dizer, uma teoria
cientifica do direito. Reside aqui o tema central abordado no presente trabalho. Haja
vista, considerando a relatividade dos valores e a cientificidade desejada por Hans

Kelsen para formular a sua teoria do direito, que tem por objetivo se qualificar como

'Na General Theory of Law and State, abandonando o cotejo Kantiano, e acolhendo estimulos neo-
positivistas, afirma que o juizo de valor com que se declara que alguma coisa constitui um fim ultimo
“é@ sempre determinado por fatores emotivos”. Tal juizo é subjetivo, valido somente para o sujeito que
julga, e por isso relativo (BOBBIO, 2008, p.101).
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ciéncia, equiparavel as demais ciéncias, justifica-se a separagdo conceitual entre

direito e moral segundo a concepg¢ao de Kelsen:
A exigéncia, quanto ao pressuposto de uma doutrina relativista dos valores,
de separar o direito da moral e, em consequéncia, o direito da justica,
significa apenas que, avaliando um ordenamento juridico como moral ou
imoral, justo ou injusto, s6 se exprime a relacdo do ordenamento juridico
com um de seu varios possiveis sistemas morais (ndo com “a@” moral) e se
enuncia um juizo de valor ndo absoluto, mas sim relativo. (RRL2, §12 apud
BOBBIO, 2008, p.102)

Neste sentido, é preciso recordar que “o jusnaturalismo tem sempre
atribuido a teoria do direito a tarefa de distinguir o direito justo do injusto e, portanto,
prescrever qual direito deva ser, em vez de descrever o direito que existe” (BOBBIO,
2008, p.102). Desta feita, torna-se evidente e plenamente justificavel a postura de
Kelsen, um relativista, positivista, e cientista do direito, no sentido de “purificar” sua
teoria de quaisquer juizos de valor ou objetos estranhos ao que se pode definir como

direito, mais especificamente, do jusnaturalismo:

O jusnaturalismo ndo € uma teoria (cientifica), mas uma ideologia ou, em
outras palavras, ndo é uma teoria racional de um campo particular da
experiéncia humana, mas € a racionalizagado postuma de uma necessidade
fundamental, que é geralmente aquela de conservar o estado existente.
(BOBBIO, 2008, p.103)?

Por estas razbes que, conforme ja evidenciado, o afastamento, ou até a
negacao do jusnaturalismo faz parte de uma das etapas de purificacdo que Kelsen

propds ao formular sua teoria pura direito.
4.5 Teoria descritiva e metajurisprudéncia prescritiva
Hans Kelsen d4a ao sentido normativo um significado diverso do

compreendido até aquele momento. Isto porque até entao, tinha-se como normativo

aquilo que tem a ver com regras ou aquilo que impde regras, ou seja, uma Visdo

2 A necessidade de justificar racionalmente nossos atos emotivos é tdo forte que buscamos satisfazé-
la até com o risco de um auto-engano. E a justificacédo racional de um postulado baseado num juizo
subjetivo de valor, isto é, sobre um desejo, como, por exemplo, o de que todos os homens sejam
livres, ou que todos os homens sejam tratados igualmente, € um auto-engano ou uma ideologia, o
que constitui mais ou menos a mesma coisa. Ideologias tipicas deste género sédo as afirmagdes de
que qualquer finalidade ultima e, portanto, qualquer regulagdo determinada pelo comportamento
humano, deriva da “natureza”, isto é, da natureza das coisas, da razdo humana ou da vontade de
Deus. Esta doutrina afirma que existe um ordenamento das relagdes humanas diferente do direito
positivo, mais alto e absolutamente valido e justo, enquanto emana da natureza, da razdo humana ou
da vontade de Deus (GTLS, p.8, trad. It., p.8 apud BOBBIO, 2008, p.103).
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meramente descritiva ou prescritiva do direito (BOBBIO, 2008, p.57). Ja na
concepgao de Kelsen, tem-se “que a ciéncia juridica é normativa enquanto descreve
aquilo que é, mas para descrever o que deve ser, vale-se de determinado sistema
normativo” (BOBBIO, 2008, p.57). Deste modo, Kelsen nos apresenta uma visao
normativa-descritiva do direito.

Continuamente, é importante verificar a metajurisprudéncia constante em
Hans Kelsen. Vale dizer que a metajurisprudéncia, em regra, se propde a dizer mais
como uma jurisprudéncia deve ser do que propriamente o que ela € (BOBBIO, 2008,
p.62). Analisando a metajurisprudéncia de Kelsen, percebe-se que conforme expde
Bobbio, “se o jurista tem a tarefa de descrever e n&o de prescrever, isso quer dizer
que a descricdo do Direito existente € uma meta para a qual deve tender’. Neste
sentido, tem-se que a metajurisprudéncia que Kelsen propde € prescrever descrever.
“O tedrico da sociedade, como o tedrico da moral e do direito, ndo € uma autoridade
social. Sua tarefa ndo €& dar um regulamento a sociedade humana, mas sim
conhece-la e compreendé-la” (RRL, (2), p.105, apud BOBBIO, 2008, p.64).

Em primeira analise, “a jurisprudéncia é ciéncia normativa enquanto tem a
ver com normas” (BOBBIO, 2008, p.68). Isto porque, em suma, percorre por
momentos de relevagao, revisao, aplicagao e sistematizagao de normas.

Num segundo momento, a jurisprudéncia € ciéncia normativa “no duplo
sentido de ciéncia que tem por tarefa qualificar normativamente comportamentos e
atingir o seu escopo formulando proposi¢gdes contendo um dever ser.” (BOBBIO,
2008, p.72). E, neste ponto, surgem criticas a uma teoria que se propde a ser
“meramente” descritiva, porém acaba por formular proposi¢cées de um dever ser, ou

seja, prescrever.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho foi produzido utilizando-se do método dedutivo, ou
seja, apresentando informagbes retiradas de fontes bibliograficas pertinentes,
analisando-as, e por meio das analises tomando conclusdes de base racional légica.
Percorrendo pelos conceitos e fundamentos da doutrina do Positivismo Juridico, na
posicao histérica em que se localiza, bem como a presenca e representatividade de
Hans Kelsen sobre esta doutrina, por meio de sua teoria pura do direito
consubstanciada em sua obra singular.

Deste modo, partindo para a analise da discussdo central, a funcao
tedrica da separagao conceitual entre Direito e Moral para a teoria do direito de Hans
Kelsen, pode se chegar a uma conclusao final satisfatéria. Inclusive, presente dentre
as hipoteses inicialmente trazidas em sede de introdugéo, qual seja: A fungédo da
separagao conceitual entre direito e moral permite a propria existéncia de uma teoria
normativa do direito. Ela ndo uma separagao substancial entre direito e moral.
Kelsen ndo pode negar que as autoridades juridicas recorrem a critérios morais para
a produgado da norma juridica. Contudo, o que a teoria pura do direito defende € que
a norma juridica recebe o seu sentido de validade juridica, em um processo
silogistico, exclusivamente de uma norma juridica hierarquicamente superior em um
processo cientifico-dedutivo que somente se encerra com a pressuposi¢cao da norma
fundamental gnosioldgica.

Neste ponto, pode-se ainda acrescer que, esta separacgao foi fundamental
para que Kelsen atingisse o seu objetivo maior e central ao elaborar sua teoria
prépria do Direito, que é a de elevar a ciéncia do direito, em sentido de objetividade
€ precisao, equiparavel as demais ciéncias.

Nao obstante, vale dizer, contrariamente ao entendimento de grande
parte da academia cientifica do meio juridico, Kelsen jamais fundamentou sua teoria
no sentido de distanciar a moral da pratica juridica e legislativa. Inversamente a esta
concepgao, Kelsen reconhece que os Juristas, como quaisquer outros sujeitos, tem
convicgdes e valores intrinsecos, sendo factivelmente impossivel o afastamento dos
valores éticos e morais no ambito do Judiciario e do Legislativo. O que Kelsen
pondera é que a validade das normas nao pode estar sujeita a apreciagdo de uma

analise valorativa, porquanto a validade da norma reside por meio da teoria do
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escalonamento juridico, onde a norma fundamental gnosioldgica, de validade
pressuposta e amplamente aceita, valida as demais normas hierarquicamente
inferiores, ao ponto de validar todo o ordenamento juridico em analise. Trata-se, na
descricdo desse movimento, de juizo de conhecimento, e ndo de produgdo. O
conhecimento de normas enquanto juridicas ndo depende de critérios morais.

Em suma, Hans Kelsen se prop6s a criar uma teoria em que se
verificasse uma ciéncia normativa juridica do direito. Isto pois, primeiramente, a
teoria pura do direito se preocupa somente em descrever o direito, de forma
cientifica, a luz de pressupostos l6gicos bem definidos, negando-se a prescrever o
direito de todo modo. Por isto, a primeira concep¢ado da teoria elaborada € a
negacao ao carater politico, ideolégico e moral do direito. Nao uma negacgao fatica
de uma relacao essencial entre direito e politica ou entre direito e moral, mas uma
negacdo metodoloégica necessaria para atingir a “pureza” teorica desejada; Isto €,
para se descrever puramente o direito.

Nao obstante, Kelsen se propbés a elaborar uma teoria de uma ciéncia
normativa. Isto é, dentro das ciéncias ja aqui analisadas (causalistica e a normativa),
o cientista juridico deve enquadrar o direito como uma ciéncia de tipo normativa, em
funcdo do chamado principio da imputacdo, onde se verifica a relacdo conceitual
entre preceitos e sangdes, bem como agdo da imputacdo sobre ambos institutos. E
metodologia que difere das ciéncias causais, que verificam as relagdes de causa e
efeito ocorridas na natureza segundo o principio da causalidade.

Ainda, especificando a ciéncia juridica dentro das diversas possiveis
ciéncias normativas sob a égide do principio da imputacédo, Kelsen se limita a
descrever o fendmeno juridico restritivamente segundo normas juridicas, se
distanciando das normas religiosas, morais ou de justica. Neste ponto, o doutrinador
fundamenta a verificagdo de validade e vigéncia das normas juridicas por meio da
teoria do escalonamento juridico, a teoria juridica dinamica, reconhecendo-se
normas especificas e hierarquicamente inferiores por meio de normas gerais e
hierarquicamente superiores, de modo que, ao atingir-se a norma ultima ou primeira,
aquela mais geral e superior, percebe-se que esta se valida em razdo de uma ficgéo
tedrica juridica denominada por Hans Kelsen como norma fundamental. Esta ficgao
por ele definida ndo € uma norma posta, ou positiva, propriamente dita, mas sim um

dispositivo  pressuposto como  valido  (porque  globalmente  aceito),
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metodologicamente necessario para a validagcdo e legitimagdo de todo o
ordenamento juridico vigente.

E é neste ponto que se tematiza inicialmente a relagdo conceitual entre
direito e moral na teoria pura do direito de Hans Kelsen. O doutrinador, ao analisar
sobre a relagdo entre ambos os conceitos mencionados, parte de uma analise a luz
da estatica juridica, no sentido de precisar que a distingdo conceitual entre direito e
moral reside na hipétese de que somente o direito é revestido com sangdes de
carater coercitivo onde é possivel a imposi¢cao da forca fisica e impositiva de ordem.
Ao passo que a hormas morais se limitam a sancdes verbais ou atos de reprovagao
a condutas indesejadas.

E uma distincéo falha segundo alguns doutrinadores e tedricos do direito,
no sentido de que Kelsen se contradiz ao utilizar um argumento fundado em um
conceito extranormativo de sancéo para diferenciar conceitualmente direito e moral.
Sendo sangéo, nesse ponto, ndo simplesmente um elemento formal do conceito de
norma juridica, mas sim a possibilidade concreta de realizagdo de um mal ou de
emprego de violéncia institucional para constranger o comportamento concreto. Nao
se trata de um modo prescritivo de aproximar-se do objeto, mas um modo descritivo
causalista que condiciona o reconhecimento formal da norma juridica aos
mecanismos institucionais que |he prestam eficacia. Como a distingao conceitual
entre direito e moral ndo pode decorrer, segundo os limites metodolégicos da teoria
pura do direito, da centralidade do elemento sangdo (a0 menos nesse sentido
extranormativo) para a diferenciagdo das normas juridicas em face das normas
morais (supostamente desprovidas de sangao), essa separagao precisa ser
reavaliada. Ou nés optamos por critérios dindmicos de reconhecimento normativo (e,
portanto, pelo rastreamento a normas fundamentais distintas e autbnomas entre si —
uma norma fundamental formal-juridica e outra norma fundamental material-moral),
ou temos que admitir que a distincdo conceitual entre direito e moral n&o se realiza
no ambito de aplicacdo da teoria, mas em momento tedrico anterior e condicionante
da teoria: um momento meta-tedrico.

Vale dizer que a matéria n&o foi amplamente esgotada, longe disto. O que
foi possivel, por meio de uma brevissima analise, em razdo de se tratar de uma
monografia, um estudo pontual, foi estudar e analisar rapidamente os conceitos aqui

abordados. Portanto, a matéria discutida € objeto suscetivel de analises ainda
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maiores, a nivel de producgdes cientificas mais aprofundadas e detalhistas. De todo
modo, o presente trabalho é satisfatorio, ainda que dentro de suas limitagdes, para
apresentar uma base de estudos consideravel e relevante para iniciar
aprofundamentos maiores.

Também importa dizer, fundamentando o exposto acima, que a matéria é
de dificil entendimento. Quero dizer, conforme ja apontado inicialmente, Hans Kelsen
produziu uma vasta bibliografia cientifica; levando em conta ainda que adentrou a
conceitos fortemente abstratos e complexos, e por consequéncia légica, de dificil
compreensdo. Tornando-se um trabalho arduo, e muitas vezes tortuoso, o estudo
aos que se propdem debrucar-se sobre esta teoria de grande valia e contribuigdo

para a era moderna e pos-moderna.
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