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1. Creio que se possa sem exagero afirmar gue Kelsen esteja para a cién-
cia do direito, como Galileu estd para a fisica e a astronomia. Antes de Galileu, a
Terra era vista como centro, ndo sé do sistema solar, mas de todo o universo,
Coube a ele, seguindo os passos de Copérnice e Kepler, demcnstrar que ¢ nosso
planeta ndo esta parado, e o resto do universo rodando em torno dele, ou, pelo
menos, gue é muito mais facil explicar o movimento dos astros afastando tal pre-
missa. Tudo se simplifica se admitimos que a Terra gira em torno de seu eixo e
percorre uma orbita em volta do Sol.

A ciéncia do direito anterior a Kelsen estava em um estégio equivalente ao
da astronomia antes de Galileu. Entre parénteses: por ciéncia do direito anterior a
Kelsen queremos significar nao apenas a exposta em obras que antecederam as
dele, como também em obras posteriores, em que as idéias antigas séo
reproduzidas. Por exemplo: a cbra de muitos dos nossos mais destacados civilistas,
mesmo a mais recente, é francamente pré-Kelseniana.

Assim come o universo, antes de Galileu, girava em torno da Terra, a cién-
cia do direito anterior a Kelsen rodopia em torno dos direitos subjetivos. Em fun-
¢do deles ela define todos os demais conceitos juridicos. Fatos juridicos, dos quais
os atos juridicos constituem uma espécie, sdo eventos que criam, modificam ou
extinguem direitos subjetivos;' personalidade é a aptiddo para ser sujsito ativo
ou passivo de direitos subjetivos;? capacidade é a aptiddo para 0 gozo e o exer-
cicio de direitos subjetivos, e assim por diante. Para uns, os direitos subjetivos
antecederiam o direito objetivo, que nada mais teria a fazer sendo protegé-los.
Para outros eles sdo criados pelo direito objetivo, que teria nisso a sua fungéo
primordial. De qualquer modo, o diteito subjetivo era o protagonista da cena juridi-
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ca. As relacbes entre dirgito subjetivo e objetivo seriam de tal modo intimas a
ponto de proclamar-se que “direitc subjetivo e  direite objetivo sio aspectos de
um conceito (nico, compreendendo a facu/tas e a norma, os dois lados de um
mesmo fendmeno, os dois dngulos de visfio do juridico”.*

E. no entanto, quando se buscava saber em que consistiam afinal os cele-
brades direitos subjetives, obtinham-se tantas respostas quantos fossem cs
interlocutores. Os direitos subjetivos revelaram-se de tal modo fugidios, que a sua
conceltuagéo chegou a ser comparada ao problerna matematico da quadratura do
circulo, ou seja, uma pergunta para a qual n&o existe resposta.t

O mérito de Kelsen foi o de assentar a teoria juridica em bases mais preci-
sas. Ele parte da nogdo de norma juridica. Depois de estabelecer em que, a seu
vet, consistem as normas juridicas, Kelsen se langa aos demals conceitos. Espe-
cial relevancia & atribulda ac dever juridico. Curiosamente, esse é um conceito de
gue a doutrina classica virtualmente prescinde, sendo dificil até mesmo encontra-
lo nos indices alfabéticos das matérias tratadas nas obras em que ela é exposta.
Né&o s6 o conceito de dever juridico, como também os de ato juridico, capacidade,
personalidade séo definidos em fungéo de norma juridica. O mesmo acontece
com o préprio direito subjetivo, que nada mais é sengo um tipo especial de relagéo
entre uma pessoa e uma norma juridica.

Para Kelsen, tudo comega, pois, na conceituacio de norma juridica. Assim,
para expor, ainda que resumidamente, o pensamento do grande jurista, € preciso
comecgar explicando em que consiste para ele a norma juridica.

2. A teoria classica do direito ndo revela a menor preccupagio em identifi-
car o que deva ser chamado com propriedade de norma juridica. Que requisitos
deve satisfazer um enunciado para que se possa qualificar como norma jurfdica?
Essas palavras séo geralmente usadas para designar as porgdes em que se divi-
de o texto de uma lel, como seus artigos, pardgrafos e incisos. Assim, ouve-se
freqlientemente falar em norma do artigo tal ou do paragrafo qual. Evidentemente,
essa é uma pestura muito pouco cientffica. Duas leis, com exatamente o mesma
contelido, se redigidas por pessoas diferentes, estariam divididas em artigos com-
pletamente diversos. E, ne entanto, se elas tém o mestmo contetdo, é porque
expressam as mesmas hormas. A identificagdo das normas juridicas deve, pois,
transcender as palavras da lei e ser buscada na realidade subjacente que essas
palavras expressam. Foi isso o que Keisen tratou de fazer.

Para Kelsen, o direito é a organizagfio social de coagéo. Eis, em suas pro-
prias palavras, o que pensa a respeito:

“Se considerarmos juridicos todos esses ordenamentos scciais, tac extra-
ordinariamente diferentes em seus contetdos, que prevaleceram em dife-
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rentes épocas e entre os povos mais diversos, poder-se-ia supor estare-
mos empregando uma expressio quase desprovida de sentido. Que pode
ter em comum o chamado direito dos antigos babilénicos com o que existe
atualmente nos Estados Unidos? Que pode haver em comum entre a Cons-
tituig8io da Republica Suiga e a ordem social - a gue se da também o nome
de direito - de uma tribo negra submetida a um cacique despético? H4,
contude, um elemento comum que justifica plenamente a aplicagfio da pa-
lavra direito em todos esses casos. Pois tal palavra se refere a esta técnica
social, especifica de um ordenamento coativo, que, ndo obstante as dife-
rengas entre o direito da Babilénia antiga e o dos Estados Unidos ou entre
0 da tribo africana e o da Suiga, & em todos esses casos essencialments a
mesma: a técnica social que consiste em provocar a conduta socialmente
desejada mediante a ameaga de medida coercitiva que deve ser aplicada
em caso de comportamento contrério”.

Se ¢ assim, todas as normas juridicas precisam estar estritamente relacio-
nadas com o mecanismo através do qual a coag#o se exerce: a sangio. A vinculagdo
intima entre sangéo & norma juridica é um dos pilares do pensamento de Kelsen.
Note-se, contudo, que a natureza dessa relagdo se altera quando se passa da
Teoria Pura do Direito para a Teoria Geral do Direito e do Estado as duas mais
importantes obras de Kelsen.

Na Teoria Pura, ele distihngue as normas autdnomas das ndo autdnomas.
Normas néo autdnomas sio aquelas cuja jurisdicidade depende de uma outra
norma. Por exemplo: uma norma que permite determinado comportamento néo é
auténoma, j& que ndo teria razdo de ser na auséncia de outra norma mais
abrangente, vedando ou impondo certas condutas, em relag&o a qual ela abra
uma excegao. De fato, qualquer comportamento é permitido, se nenhuma nerma o
torna obrigatério ou proibido. A norma permissiva ndo tem, pois, gualquer funcio,
se ela ndo introduz alguma excegfio a outra norma. Assim, uma norma sstabele-
cendo isengdo de um imposto, ou seja, a permissdo de ndo paga-lo, ndo tem
qualquer razdo de ser se o imposto de que ela cogita ndo é exigido por outra
norma.

De igual modo, a norma que impde um determinado compeortamento ndo é
auténoma, j& que a sua jurisdicidade depende de outra norma estabelecendo o
castigo na hipétese de o comportamento prescrito ndo ser observado. Isso & uma
consequiéncia da premissa de que parte Kelsen, segundo a qual o direito & a
organizagéo social da coagéo. Em linhas gerais, essa é a posicio que ele assume
na Jeoria FPura: a jurisdicidade de uma norma depende de outra norma prescre-
vendo a sangéo para o caso de descumprimento do que nela se estipula.”

Na Teoria Geral do Direito e do Estado o assunto & tratado de forma diver-
§a, para fugir a uma objegéo formulada por Timasheff, a que Kelsen alude expres-
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samente.? Segundo Timasheff, se para cada norma juridica existisse outra norma
estabelecendo a sangdo para o caso de seu descumprimento, dar-se-ia um
regressus ad infinitum. Com efeito, se para cada norma de grau N, prescrevendo a
sancio em caso de descumprimento da norma de grau N-1, existisse uma norma
de grau N+1, estabelecendo a sangéo para o descumprimento da norma de grau
N, o direito conteria um ntmero infinito de normas. Sabe-se, porém, que o nimero
das normas jur(dicas & finito. Logo, nem toda norma juridica esta protegida por
uma sangéo.

Essa objegdo aparentemente calou fundo no espirito de Kelsen. Para
contorna-la, sem contudo abrir méo de sua concepgo coercitiva do direito, Kelsen
passou a sustentar ndo ser exato que uma norma, para ser juridica, deva estar
protegida por outra norma estipulando a sangdo para o caso de sel descum-
primente. Ao contrérlo, uma norma é juridica quando ela prépria impenha alguma
sangao. Assim, ndo haveria uma norma proibindo o furto e outra estabelecendo a
sangdo para quem praticasse tal delito, mas uma inica norma estabelecendo que,
na: hipstese de ser praticado furtc, uma certa sangéo deve ser aplicada. O direito
teria assim na coergéo a sua caracteristica essenclal e ndo conteria um nimero
infinito de normas. Vé-se, pois, que, na Teoria Geral do Direito e do Estado, Kelsen
funde em uma Unica norma a que antes ele considerava uma norma independente,
ainda que ndo auténoma, com a que estabelece a correspondente sangdo. A estru-
tura da norma juridica poderia, pois, ser assim resumida: se um comportamento do
tipo A for praticado (ou deixar de ser praticado) uma certa sangéo B serd aplicada.

3, Os conceitos juridicos fundamentais séo fixados por Kelsen em funcéo
dessa estrutura da norma juridica. O primeiro de que ele se ocupa é, curiosamen-
te, o de ato ilicito: aquele comportamento que constitui o pressuposto para a apli-
cagdio de uma sangdo. O ato ilicito estd sempre descrito no antecedente do juizo
hipotético em que se constitui a norma juridica, cujo conseqliente é a ordem de
aplicacio da sangéo. Dai a frase de Kelsen de que 0 ilicito ndo é a negagho, mas
o pressuposto do direlto.

Kelsen se deteve longamente sobre o conceito de dever juridico. O dever
juridico tem por objeto o comportamento contrario aquele que constitui o ato ilici-
to. Se o ato ilicito & uma acao, o dever juridico  tem por objeto uma abstengdo e
vice-versa. Uma pessoa tem, pois, o dever jurldico de praticar um ato ou de se
abster de fazé-lo, quando o comportamento oposto constitui o pressuposto da
aplicagdc de uma sangéo. Assim, existe o dever de n#o furtar, porque o comporta-
mento oposto - o furto - é pressuposto para aplicagio de uma sang&o. Por outro
lado, 0 comportamento consistente em aplicar uma sangio & também objeto de
um dever juridico, se uma outra norma penalizar a sua néo observancia. Se isso
ndo ocorre, a aplicacéio da sangdo n&o constitui um dever jurfdico. Como o name-
to de normas juridicas & finito, existem normas que impdem sangdes, sem que
outra norma penalize a inobservéncia dessa imposi¢éo. Em tal hipttese, segundo
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a conceituacdo de Kelsen, a imposic@o de sangéo n&o gera qualquer dever. O
dever juridico ndo resulta, pois, da ordem expressa na norma, mas de estar o
comportamento oposto sujeitc a uma sangéo.

Um conceito correlato ao dever juridico € o de responsabilidade. A respon-
§abilidade é a sujeigdo a uma sangdo. Ela ndo se confunde, contudo, com o dever
juridico, pelo fato de a sangdo ser por vezes aplicada a pessoa diferente daquela
que tinha o dever. Isso acontece, por exemplo, com o flador, que esta sujeito as
sangdes resultantes do descumptimento do dever de seu afiangado. Além disso,
as vezes o mesmo procedimento constitui o pressuposto de duas sangdes, previs-
tas em duas diferentes normas. A extingdo da responsabilidade com relagéio a
alguma das sangdes néo excnera o devedor das demais.

Diteito subjetivo, na visdo de Kelsen, é o poder de deflagrar a aplicagdo da
sangao. Em regra, a aplicagao da sangéo ndo depende da ocorréncia do ato ilicito,
mas também da iniciativa de alguma pessoa, ou de um drgdo do préprio Estado,
dando inicio ao processo que culminara com a execucdo da sangéo. Diz-se que
uma pessoa tem um direito subjetivo, quando couber a ela dar infcio a esse
processo. Assim, proprietario e credor sdo titulares de direitos subjetivos, por ha-
ver deveres cujo descumprimento sé é penalizado mediante a iniciativa deles. Nao
se pode, contudo, falar no direito de ndo ser roubado, porque, se esse delito ocorre,
a iniciativa de deflagrar o processo destinado a aplicagdo de sangfo ndo cabe &
vitima, mas a um érgao do Estado.

Também os conceitos de ato juridico e de capacidade se relacionam com a
estrutura da norma juridica descrita por Kelsen. Muitas vezes a sangio depende
de algo mais do que a ocorréncia do ato ilicito. Com relag&o a contratos, por exemplo,
a sangdo depende de que haja um contrato, como do atoe ilicito consistente no seu
descumprimento. Mas sem ¢ contrato, ndo pode haver o descumprimento. O
contrato é assim um pressupeosto do ato ilicito. Sempre que a norma cogita de um
ato juridico, ele é apresentado como condigdc sem a qual ndo pode ocorrer o
ilficite. Em consequéncia, ele estd para o ato ilicito na mesma relagéio deste paraa
sangéo: o ato juridico é um pressuposto do ato ilicito, como este é o pressuposto
da sangdo. Por outro lado, ao tratar de ato jurfdico, a norma descreve em que ele
consiste. O ato que ndo se enquadre na descricao da norma & irrelevante quanto
a ela, ou seja, ndo produz efeltos. Essa descriglo envolve um aspecto objetivo,
cansistente na materialidade do ato, e um aspecto subjetivo, relativo a quem devam
ser 0s seus protagonistas. A capacidade de uma pessoa para a pratica do ato
consiste, precisamente, em estar ela compreendida entre os protagonistas em
potencial do ato, ou seja, em poder praticar um ato capaz de se enquadrar no
modelo descrito na norma.

Para Kelsen, a personalidade nada mais é do que um conjunto de direitos e
deverss e néo algo externo a esses direitos e deveres que lhes sirva de suporte.
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Ele langa méo de uma imagem para elucidar o seu pensamento: diz-se gue uma
arvore tem tronco, galhos, folhas, flores e frutos, quande na realidade o correto
seria, segundo Kelsen, dizer que a &rvore sao os seus troncos, galhos, folhas,
flores e frutos. Da mesma forma ndo é correto, segundo ele, dizer-se que a pessoa
tem direitos e deveres. Os direitos & deveres sao a pessoa. Qu, nas palavras do
proprio Kelsen: “pessoa fisica nde &, pertanto, um individuo, mas a unidade
personificada das normas jurfdicas que obrigam e conferem poderes a um & mes-
mo individuo®.? A personalidade juridica é uma técnica especial de que se vale o
direito. Os deveres e direitos tém sempre como conteddo a conduta de determina-
dos individuos. A norma descreve em que consiste materiaimente a conduta e
quais os individuos dos quais ela & esperada. Quando uma pessoa juridica é
alcangada pela norma, isso significa apenas que a identificag8o do individuo ao
gual a conduta é referida ¢ transferida para o estatuto cu contrato social que regu-
la o funcionamento da pessoa juridica. Enguanto, ao impor deveres ou conferir
direitos a pessoas fisicas, a ordem juridica determina ndo sé o elemento material
como o pessoal da conduta, no caso de pessoas juridicas ele determina apenas o
elemento material, deixando para as normas de que depende o funcionamento da
pessoa juridica a determinagéo do elemento pessoal.

4. A parte mais interessante da teoria do direito de Kelsen é a que trata das
relagbes hierdrquicas entre as normas juridicas. Antes de Kelsen, havia a idéia
difusa de que certas normas sao mais importantes do que outras e, assim, deve-
riam prevalecer em caso de conflito. Tratava-se, porém, a prevaléncia das leis
constitucionais sobre as ordindrias mais cu menos de mesmo medo gue as das
leis sobre os decretos e das leis posteriores sobre as anteriores, sem que nin-
guem se preccupasse em examinar guais os aspectos comuns e quais as diferen-
¢as entre esses fendmenos. E ainda hoje € isso o que acontece. Embora Kelsen
nZo se tenha detido sobre tais questdes, deve-se em grande parte a ele o instru-
mental para a sua abordagem. Vale, pois, a pena voltarmos nossa atengéo ao que
ele pensou sobre ¢ assunto.

Kelsen distinguia os sistemas normativos estaticos dos dindmicos. Nos
ordenamentos do primeiro tipo, as normas se encandsiam hierarguicamente em
funcéo do seu contetido. Fazem parte do sistema as normas que possam ser
deduzidas de outras pertencentes ao mesmo sistema. Por exemplo: as normas
que vedam mentir, que cbrigam a respeitar 0s compromissos assumidos e a nao
prestar falso testemunho, paderiam, segundo Kelsen, ser deduzidas de uma nor-
ma mais abrangents que prescrevesse a veracidade. Assim, constituiriam, junta-
mente com esta, um sistema normativo estatico. Obviamente ha em tais sistemas,
uma primeira norma, que nao é deduzida de outras, mas da qual cutras podem
ser deduzidas,

A diferenga entre os sistemas normativos estaticos & os dindmicos esta em
gue nestes dltimos a vinculagédo se faz, ndo pelo contetido, mas por ser uma nor-
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ma criada pelo modo estabelecido em outra. Um exemplo do préprio Kelsen é
bem ilustrativo. Um pai ordena que o filho vd a escola. Se o filho indagar por que
deveria cumprir essa ordem, poderia lhe ser respondide que um filho deve obede-
cer sempre as ordens do pai. E se o rapaz insistisse e perguntasse por que deve-
ria cumprir as ordens do pai, a resposta poderia ser que Deus assim ordenara.
Cada norma encontra assim a sua justificagdo em ter sido criada como previsto
am outra norma. Mas, do mesmo modo gue os sistemas estaticos contém uma
norma inicial, que ndo pode ser obtida por dedugéo, os sistemas dindmicos con-
tém uma primeira noerma nao justificada por outra que the anteceda. Se o filho
desejasse saber por gue deveria cumprir as ordens de Deus, a Unica resposta
possivel seria a de que uma tal norma néao poderia ser posta em discusséo.

Os sistemas normativos tém assim caracteristicas analogas as dos siste-
mas dedutivos da I6gica e da matematica. Estes lltimos sdo compostos de
tecremas, que sao deduzidos de outros teoremas j& pertencentes ao sistema. E
preciso, porém, que haja um ponto de partida para essa cadeia de deduges. Todo
o sistema dedutivo supde, portanto, um ou mais postulados, que sio enunciados
que ndo podem ser deduzidos de outros enunciados pertencentes ao sistema.
Um exempio tipico de sistema dedutivo é a geometria euclidiana, toda ela construida
a partir de cinco postulados.

Um ordenamento juridico é para Kelsen um sistema normativo dinfmico.
As normas pertencem ao direito, nao por seu contetdo, mas por terem sido cria-
das de acordo com outras normas juridicas. Assim, a nerma de um contrato inte-
gra o ordenamento juridico por haver sido criada de acordo com uma norma legal.
E a norma legal é parte do sistema por ter sido criada segundo uma norma constitu-
cional. A norma basica ou fundamental do sistema & aguela & qual todas as demais
possam ser referidas, na hipétese de um processo de indagagbes sucassivas como
as formuladas pelo filho que desejava conhecer a justificagéio da ordem do pai. A
norma fundamental n&o &, porém, uma norma positiva, mas uma norma pressupos-
ta. Nos ordenamentos modernos, ela ordenaria o cumprimento da Constituicio.
Assim, enquanto as normas legais teriam na Constituigao o fundamento de sua
validade, as normas constitucionais seriam vélidas porque foram criadas segundo a
norma fundamental. A validade desta seria, porém, presumida, de modo similar
aquele pelo qual Euclides presumiu a veracidade de seus cinco postulados.

5. A apreciacdo critica das idéias de Kelsen deve comecar pela estrutura da
norma juridica que ele nos apresenta, segundo a qual toda norma juridica impde
uma sangéo. Como vimos, essa foi a forrma que Kelsen encontrou para fugir as
objecbes de Timasheff, de que se toda norma juridica estivesse protegida por
outra, estipulando a sangéo em caso de seu descumprimento, como sustentado
pela concepgdo coercitiva classica, o direito conteria um nimero infinitc de nor-
mas. Como isso néo acontece, € forgoso concluir que haja normas cuje cumpri-
mento ndo esteja assegurado por qualquer sancao. :
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N&o nos parecem corretas as criticas de Timasheff & concepgéo coercitiva
classica, embora nisso ndo se deva ver um endosso a tal concepgéo. Para que o
cumprimento de cada norma juridica esteja assegurado por uma sangéo - e isso é
tudc o gue proclama a concepgdo coercitiva, segundo a verséo anterior a Kelsen
- ndo é indispensével a existéneia de um nuimero infinito de normas, E possivel
concebear um ordenamento composto, digamos, de normas primarias, obrigando
certas agbes ou abstengdes, de normas secundarias, prevendo sangdes na hipé-
tese de descumprimento das normas primérias, e de uma Unica norma tercidria,
prescrevendo a sang&o em caso de incbservéncia de qualquer norma que impo-
nha sancdo. Essa norma terciaria teria, pois, aplicagao inclusive na hipétese de
descumprimento dela prépria. Um tal ordenamento seria plenamente coercitivo,
pois estariam previstas san¢des para o caso de descumprimento de qualquer de
suas normas, e ndo conteria um numera infinito de normas.

Mas o que pensar da concepeao de Kelsen? E certo que do ponto de vista
pratico ndo haveria necessidade de uma norma proibindo o furte e de outra deter-
minando que se castigue o infrator. A segunda norma setia suficiente. Mas, se
apenas ela existisse, seria possivel considerar o castigo prescrito como sendo
uma sangéo?

Segundo o entendimento tradicional, um determinado comportamento nao
constitui sangao, a menos que pressuponha a violagao de alguma norma. Diante
de dois comportamentos idénticos, & possivel, portanto, que apenas um deles
configure sancéo. Assim, a cbrigacdo de pagar multa é uma sancio, mas nfo a de

- pagar um imposto. A diferenga esta em que a multa pressupe a violagao de uma
norma, ¢ que ndo acontece com ¢ Imposto. De acordo com o entendimento
tradicicnal, a sangdo &, pois, um mal infligido a alguém, em decorréncia da viola-
¢8o de uma norma.

Para Kelsen, porém, a san¢éo independe da violagdo de qualquer norma.
Resta, assim, um Unico elementeo para identifica-la, que € a imposicdo do mal.
Para reconhecer as sangdes e, conseqlentemente, as normas juridicas, haveria,
pois, necessidade de uma apreciagao valorativa que permitisse concluir se ¢ que
asta sendo prescrito configura, ou ndo, um mal. Um determinado enunciado seria
um norma juridica somente se prescrevesse algo de maléfico para alguém. Certa-
mente, isso nao se coaduna com a pretensio de Kelsen de haver erigido uma
“teoria pura” do direito, por abstrair do contetdo das normas juridicas. Pelo contra-
rio, até mesmo a simples qualificagio de uma norma como juridica fica na depen-
déncia de seu contelxlo.'”

Observe-se, ademais, que, na concepgéo de Kelsen, por uma guestio de
coeréncia, se a multa & uma sangdo, um imposto também é. A pratica de um ato
de que resultasse obrigatoriedade de pagar um imposto serla, pois, a violagio de
um dever juridico. Uma compra e venda e outros atos normialissimos, mas que
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implicassem o pagamento de impostos, juntar-se-iam, assim, ac homicidio e ao
furto na categoria dos atos ilicitos."

Por cutro lado, a apreciagdo valorativa, a que antes nos referimos, neces-
sdria ao reconhecimento das sangdes, torna a identificagfio das normas juridicas
uma guestio eminentemente subjetiva. O que uma pessoa considera um mal,
pode ser visto de modo diferente por outra. Assim, nos mesmos enunciados, nem
todos reconheceriam as mesmas normas. Falta, pois, & concepgéo de Kelsen um
critério cbjetivo capaz de possibilitar a identificagdo das normas juridicas.

Nos ordenamentos modernas, reunidos determinados requisitos, dentre os
quais a ocorréncia de uma infragéio, a aplicagdo de sangao é, em regra, obrigaté-
ria para algum agente do Poder PUblico, Assim, a fuséo, operada por Kelsen, entre
a norma priméria, que regula como agir, e a secundaria, que obriga a aplicagéo de
sangio pelo descumprimento da norma primaria, ressalvadas as dificuldades ja
apontadas na identificagfo das sangdes, seria vidvel na maioria dos casos. Mas
os ordenamentos juridicos nem sempre foram o que sao hoje. No passado, a sango
era um ato de justiga privada. A ocorréncia de infragdo ndo obrigava quem quer
que fosse a aplicar a sangéo, como pressuposto por Kelsen, mas simplesmente
liberava a vitima e seus familiares para se vingarem do infrator. O talifio surgiu
como um limite a esse direlto de vinganga. Considere-se, por exemplo, o
procedimento da manus injectio do direito romane. O credor ndo estava obrigado
a se apoderar do devedor inadimplente, mas poderia fazé-lo se desejasse. Mas,
para sujeitar o devedor, ele dependia exclusivamente dos préprios meios. O com-
parecimento perante o magistrado tinha por objetivo, n&o obter a contribuicéo deste
para a sujeicdo do devedor, mas legitimar o emprego da forga. Como conciliar
essa sistematica com uma concepgiio segunde a qual todas as normas juridicas
prescreveriam a aplicagdo de sangbes? Dela resultaria que os ordenamentos
primitivos, @ mesmo o vigente em Roma do periodo das Xl Tabuas, nao seriam
juridicos.

Ainda hoje ha sangdes facultativas, como, por exemplo, a excegéo de con-
trato ndo cumprido, pelo qual se permite a um dos contratantes deixar de cumprir
a sua obrigagéio, na hipétese de inadimplemento prévio do outro contratante. Como
situar tal sangao na formula Kelseniana’?

SHo essas as razdes pelas quais essa concepgio nAo nos parece aceita-
vel.

GQuanto & concepgio coercitiva cldssica, segundo a qual haveria a previséo
de uma sancdo para a hipétese de descumprimento de qualquer norma juridica,
em conseqiiéncia do gue seria possivel apresentar o dever juridico e a sango
como nogdes correlatas, tem o defeito de néo reproduzir fielmente a realidade.
Qualquer ordenamento juridico contém inlimeras normas ditas imperfeitas, cujo
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descumprimento néo acarreta sangdes. Summer Maine observa que o antigo di-
reito hindu desconhecta o que fossem sang@es. A inobservancia de suas normas
néo tinha outra conseqiiéncia sendic a desaprovagéio da coletividade. Nao ha,
evidentemente, qualguer justificativa para afastar as normas sem sancio do uni-
verso do direito. E preferivel simplesmente reconhecer que as normas juridicas
séo geralmente acompanhadas de algum tipo de sangéo, mas isso nem sempre
acontece.

6. Mas qual, entéio, a estrutura da norma juridica? Devemos retornar a con-
cepgao classica, gue prescinde de encontrar uma resposta para essa indagacdo e
equipara as normas jurfdicas as porges em que se dividem os textos da lei? De
certo que n&o. O ordenamento juridico existe para fazer com que as pessoas se
comportem de certa forma. Todas as normas devem assim indicar quais as pesso-
as de que se exige um determinado comportamento e em que ele consiste. As
normas juridicas, como as normas em geral, compreendem trés partes. A primeira
delas descreve a classe de destinatdrios da norma, que s&o as pessoas que devem
observar o que nela é prescrito. Em outra parte se descreve uma conduta. € na
terceira parte, a copula da norma, geralmente expressa entre as duas partes antes
mencionadas, indica-se se a conduta descrita é imposta ou vedada aos destinatarios
da norma. Conforme a natureza da copula, a norma é prescritiva ou proibitiva,
Qualquer norma, seja ela juridica ou néo, tem sempre a seguinte forma; “todos os
integrantes da classe Y estdo obrigados (ou proibidos de) praticar a conduta 2"
Essas trés partes da norma podem estar concentradas em um mesmo artigo de
lei, ou dispersas em varios artigos, da mesma ou de diferentes leis.!?

Diante dessa estrutura, é possivel definir os conceitos juridicos fundamen-
tais. O dever juridico € uma relag@o entre uma pessoa e uma norma, consistents
em estar a pessoa compreendida na classe dos destinatarios da norma.

O direito subjetivo pressupe também uma relagdo entre uma pessoa, que,
por participar dessa relagdo, & considerada titular do direito, e uma norma juridica,
Essa relagfo consiste em ser a pessoa o alvo do dever de outrem. Assim, por
exemplo, o direite subjetivo de crédito pressupde uma relagéo de seu titular com
uma norma juridica que faz dele o alvo da obrigagfo de pagar do devedor. De
igual modo, o direito subjetivo do proprietdrio pressupde uma relagac entre sle e a
norma jurfdica de que resultam os deveres de abstengédo dos néo proprietarios. Ao
contrério, contudo, do dever juridico, que pode ser definido, abstragéo felta do
conteudo da norma, Isso ndo é possivel em relagdo aos direitos subjetivos. Com
efeito, ¢ credor é alvo do dever da pagar, como o condenado é alvo do dever do
carrasco de executar a condenagéo. Tadavia, diz-se existir direito subjetivo apenas
no primeiro caso. O direito subjetivo pressupde pois uma relagio entre o seu titular
e a norma juridica, consistente em ser efe ¢ alvo do dever de outrem, mas também
um juizo de valor gragas ac qual essa refagio seja considerada vantajosa para
guem nela se encontre.
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A classe dos destinatérios das normas juridicas é muitas vezes descrita em
fungéo de determinados eventos. Os destinatdrios da norma sdo as pessoas com
relacho as quais certos eventos tenham, ou néo, ocorrido. As relaces entre a
pessoa e 0 evento podem ser as mais varfadas. Ora ela consiste em ter a pessoa
protagonizado o evento, ora em ter sido por ele alcangada de alguma maneira.
Assim, por exemplo, a classe dos destinatarios da norma que obriga o cumpri-
mento dos contratos pressup&e gue um certo evento - o contrato - tenha ocorrido,
mas que ndo tenham acorrido outros eventos, coma a anulagéo ou a resciséo do
contrato. Esses eventos, em fungio dos quais os deveres nascem ou se extin-
guem, s&o os fatos juridicos. Quando o evento é um ato humano voluntario, como
no exemplo do contrato, fala-se em atos juridicos. Cs fatos juridicos séo, pois,
eventos dos quais dependem o nascimento e a extingdo de deveres juridicos,
sendo os atos juridicos uma espécie do género constituido pelos fatos juridicos.®

Os fatos juridicos e, portanto, os atos juridicos produzem efeitos por esta-
rem expressamente previstos em normas juridicas. A norma juridica deve pois
descrever em gue consistem os fatos juridicos em fungéo dos quals sdo definidos
os seus destinatarios. A descrigiio de um- ato juridico, como observou Kelsen,
compreende duas partes, a primeira delas consistente na descriciao da
materialidade do ato e outra parte consistente na descrigéo de seus protagonis-
tas. Assim, por exemplo, o Cédigo Civil descreve ndo sé materialmente em que
consiste um testamento, mas também subjetivamente, ao indicar quais as pesso-
as aptas a testar. Para que o ato jurfdico se repute ocorrido, é preciso que ele
satisfagca a descrigdo da norma quanto 4 sua materialidade, mas também quanto
a seus protagonistas. Diz-se que uma pessoa tem capacidade para a pratica de
um ato juridico, quando ela se enquadra na descrigiio dos protagonistas daquele
ato juridico previsto na norma. Assim, por exemplo, o menor de 18 anos néo tem
capacidade jutidica para testar porgue isso ndo acontece em relacéio a ele, em
vista do disposto no artigo 1629 do Cédigo Civil.

Como vimas, os sujeitos de deveres e de direitos 18m essa qualidade em
decorréncia de seu enquadramento em classes descritas em normas. Esse é o
ponto de onde devemos partir para estudar a questio da personalidade. A classe
das pessoas, formada pelas pessoas fisicas e juridicas, é composta pelos que
s80 suscetiveis de integrar as classes de sujeitos de deveres e direitos, previstas
nas normas juridicas.

O problema da personalidade ndo seria grave se existissem apenas as
chamadas pessoas fisicas, classe essa formada pelos seres humanos. As dificul-
dades residem nas pessoas juridicas. Vejamos em que elas consistem. O nome
do Sr. Anténio da Silva nos traz a lembranga um homem determinado, que pode-
mos ver e tocar. Assim, Anténic da Silva é algo que realmente existe. Mas quando
falamos em Empresa Progresso S/A, a que nos estamos referindo? Que porgéo
do mundo real é a Empresa Progresso S/A como aguele homem é o Anténio da
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Silva? O problema que as pessoas juridicas colocam néo € senéo o de encontrar
uma resposta para essa pergunta. De fato, se nenhuma porgéo do mundo real ¢ a
Empresa Progresso S/A, como seria possivel que se ela se enquadrasse nas
normas juridicas, de modo a se tornar sujeito de deveres e de direitos?

Acontece que as entidades suscetiveis de serem integrantes de uma clas-
se ndo séo apenas aquelas que existem. Na realidade o atributc da existéncia
forma uma classe camo qualquer outra. E a auséncia desse atributo - a ndo exis-
téncia - & também um atributo, que da lugar a uma outra classe a que pertencem,
por exemplo, os faunos, as sereias, 08 lobisomens. Portanto, néo é_prﬁecigo exis?ir
para ser membro de uma classe, a néo ser que o requisito da existéncia esteja
incluide na descriclic de classe. Ha, assim, classes que congregam
indiscriminadamente seres existentes e inexistentes. Consideramos, por exemplo,
a classe dos grandes cientistas. Dela faz parte o Sr. Stephen Hawking, que e;sté
vivo &, portanto, existe. Mas pertencem também a ela Pasteur, Albert Einstein e
multos outros que, ja& tendo falecide ndo mais existem. As classes previstas nas
normas juridicas sdo desse tipo. Elas s@o capazes de abranger qualquer dos
integrantes da classe das pessoas, guer tenham ele o atributo da existéncia, quer
nio. Por esse motivo as pessoas juridicas, que ndo existem, nae passando de um
nome inscrito em um registro, podem ser sujeitos de deveres e de direitos.

Evidentemente, uma entidade que ndo existe ndo pode cumprir 0s deveres
nem exercer os direitos que |lhe séo atribuidos pelas normas juridicas. Mas a
inexisténcia ndc & a Unica causa dessa impossibilidade. As criangas e os loucos
também néo podem cumprir as normas juridicas, mas nem por isso deixam d_e ser
por elas alcangados. Um recém-nascido que aufira rendas de um patriménic de
que seja titular esté obrigado ao pagamento de imposto de renda come qualquer
adulto. A inexisténcia & pais apenas uma das maltiplas deficiéncias capazes Ele
impossibilitar a atuagéo em consonancia com as nhormas juridicas. E a solugao
para a dificuldade é também a mesma. Assim como as criangas e 0s loucos agem
através de representantes, 0 mesmo acontece com as pessoas juridicas.

7. Estd implicita na teoria de Kelsen a idéia de que, ao lado de normas
juridicas que impdem agdes e abstengbes determinadas, existermn norma_sjurjdica_s
que se limitam a ordenar o cumprimento de outras normas. Essa idéia nac foi,
porém, explicitada por Kelsen, porque entraria em choque com a sua doutrina de
que todas as normas juridicas impSem alguma sangdo. Com efeito, uma norma
que se limite a ordenar o cumprimento de narmas que satisfagam certqs requisi-
tos ndo impde sangdo de espécie alguma. Logo, nfo seria uma norma juridica.

»

O que fez entdo Kelsen para preencher o espago que tal norma delveria
ocupar? Como vimos, j& havia ele fundido a norma que prescreve alguma aglo ou
abstengéo, & que estabelece a sangao na hipdtese de inobservénc}al da agéo ou
abstengéo prescrita. Ndo hd, pois, segundo Kelsen, uma norma proibindo o homi-
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cidio & outra determinando a aplicagdo de um castigo acs que cometam tal delito,
mas uma Unica norma estabelecehdo que, na hipdtese de homicidio, uma certa
pena seja aplicada. Deste modo, todas as normas jurldicas imporiam sangdes.
Mas como embutir uma sangfio em normas que prescrevem a observancia de
outras normas? Muito simples: do mesmo modo que as normas priméarias e se-
cundarias constituiriam realmente uma dnica norma, também a norma que regula
a criaglo de outras normas formaria com estas Ultimas uma sd norma. Eis como,
nas palavras do préprio Kelsen, setia a norma constitucional que fundamentaria a
validade da norma legal prescrevendo a punicgo em caso de roubo: “se o Parla-
mento, seguindo um certo processo legislative, decidir que em caso de roubo se
deve aplicar a sang¢éio ‘X' e ficar estabelecido que determinado individuo cometeu
tal delito, entéio a sangéo ‘X’ lhe devera ser aplicada.'

A sintese operada por Kelsen acaba, porém, por reduzir o sistema juridico
a uma lnica norma, que seria a sua norma fundamental. Assim, estariamos dian-
te, ndo de um conjunto de normas em elegante organizagao hierdrquica, mas de
uma Unica norma. E daro, pois, que a partir do ponto em que Kelsen tenta congi-
liar a concepgéc hierarquica do direlto com a sua peculiar concepgio coercitiva,
ficamos sem a primeira.

8. A idéia de que o ordenamento juridico esteja organizado hierarquica-
mente néo seria concebivel sem que se admitisse a existéncia, no seu bojo, de
normas que néo impdem agbes ou abstengbes determinadas, mas ordenam o
cumprimento de outras normas. Séo elas as normas de superposigio. As normas
a serem obedecidas séo aquslas que satisfacam certos requisitos, indicados na
horma de superposigéo, tais como terem sido elaboradas por certas pessoas,
segundo um certo processo, o seu conteddo restrito a certas matérias, e assim
por diante. A norma de superposicio descreve, pois, uma classe de normas e
ordena a seus destinatérios o cumprimento das normas pertencentes a essa clas-
se. 14

As normas a serem obedecidas podem ser posteriores cu anteriores a nor-
ma de superposigiio. O preceito pelo qual uma Constituicdo manda observar as
normas a serem criadas pelo érgéo legislativo que ela instituiu é uma norma de
superposicio. Mas a recepgio de um direito preexistente, como foi, no passado, a
do direito romano por paises europeus, é também feita por uma norma de
superposigédo. N&o se trata, pois, de um antecedente cronoldgico das normas cuja
obediéncia é ordenada, mas de seu antecedente ldgico, no sentido de que uma
norma so é parte do sistema, ou seja, obrigatéria, se a sua observancia for deter-
minada por uma norma de superposi¢io a ele pertencente.

" O conceito de norma de superposicio & necessarlo a explicagdo de diver-

sos fenémenos jurfdicos, como, por exemplo, a prevaléncia, que entre nos ocorre,
da Constituigao sobre as leis ordindrias. As normas constitucionais séo mais im-
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portantes do que as legais. Mas se isso justifica a sua prevaléncia, nada nos infor-
ma sobre o mecanismo mediante o qual ela se concretiza. As normas legais per-
tencem ao ordenamento, ou seja, séc obrigatdrias, porque a sua observincia é
determinada por uma norma de superposicio constitucional. Mas essa norma
ordena o cumprimento apenas das normas legais compativeis com a Constitui-
¢do. Uma norma legal que conflite com a Constituigdo ndo &, pois, obrigatdria,
consistindo nissc a prevaléncia da Constituicdo.

A teoria tradicional do direito distingue normas gue regulam comportamen-
tos, daquelas cujo abjeto sejam outras normas, regulando-lhes ora a criagio, ora
ainterpretacfo e aplicagéo ou a vigéncia, e assim por diante. Dentre estas Ultimas
estac as chamadas normas de produgéo juridica. Enrice Allorio jé havia notado
que as normas de produgao juridica nada mais fazem do que determinar o cum-
primento das normas criadas na conformidade do que elas estabelecem. As nor-
mas de produg&o juridica da tecria iradicional séo, pois, normas de superposigio.
Mas também o sdo as demais nermas que se ocupam de outras normas.

Com efeito, as normas de superposigdo podem desempenhar duas fun-
¢Bes basicas. A primeira delas consiste em tornar obrigatérias normas que, de
outro modo, nao o seriam. E essa a fungdo da norma de superposigao constituci-
onal que manda cbservar as normas de legislagdo ordindria: na sua auséncia as
normas legais ndo seriam obrigatérias. Mas a norma de superposigio pode de-
sempenhar também uma segunda fungao, de sentide oposto ao da primeira, con-
sistente em eliminar a cbrigatariedade de normas que, na auséncia dela, seriam
obrigatérias. As disposi¢des do nosso Codigo Civil, que definem leis vigentes como
sendo aguelas que tenham sido publicadas de um certo modo e nao tenham side
revogadas, expressamente ou pela superveniéncia de lei em sentido contrario,
formam também uma norma de superposicio. De fato, nada mais fazem do que
determinar o cumprimento das normas contidas nas leis que se qualifiqguem como
vigentes. Observe-se, porém, que, na auséncia de tais disposigdes, também as
normas legais néo vigentes seriam obrigatérias, pois, ao determinar a observan-
cia das normas legais, a Constitvigdo ndoc distingue as que estejam em vigor das
que ndo estejam. Essa norma do Cédigo Civil atua, pois, eliminando a
obrigatoriedade de normas que, na sua auséncia, seriam obrigatdrias. As normas
de superposi¢ao que desempenham esta segunda fungdo referem-se sempre, ao
fazé-lo, a normas a serem criadas pela mesma fonte de onde elas provém. Elas
servem, portanto, para que uma fonte restrinja a obrigatoriedade das préprias
normas.

A possibilidade de terem as normas de superposigic essas duas fungdes
obriga-nos a considerar a hierarquia como um nexe, nfo entre fontes, mas entre
normas juridicas. As normas oriundas da fonte de onde provém as leis ordinarias
s8o sempre inferiores as normas de fonte constitucional. Mas podem duas nor-
mas oriundas da mesma fonte terem hierarquia diversa. A norma legal que regula
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a vigéncia das demais normas legais & hierarquicamente superior a estas, embo-
ra provenha da mesma fonte.

9. E o que pensar das idéias de Kelsen sobre a norma fundamental? Como
vimos, a posi¢io de nosso autor é a de que a validade de uma norma depende do
que seja estabelecido em outra norma. Até af tudo bem. Chegamos, porém, a um
ponto na pirAmide juridica em que ja ndo ha mais qualquer norma acima daquela
cuja validade gqueremos estabelecer, e portanto, nenhuma da qual essa validade
se possa ter derivado. A validade das leis ordindrias decorre da Constituico. Mas
de onde provém a validade da prépria Constituigao? E ai que entra a norma fun-
damental. Ela ndo € uma norma positiva mas simplesmente pressuposta. Se aci-
ma da Constituigho ndo hd qualquer norma positiva, é porgue ela deve a sua
validade & norma fundamental. E segundo Kelsen, o teor da norma fundamental
pode ser conhecido. Eis como a questéio estd colocada na Teoria Pura:

“... se renunciamos a reconduzir a validade da Constituicio estadual e a
validade das normas criadas em conformidade com ela a uma norma posta

~ por uma autoridade juridica, como Deus ou a natureza pode ser que a
validade desta Constituigéo, a aceitagdo de gue ela constitui uma norma
vinculante, tem de ser pressuposta para que seja possivel interpretar os
actos postos em conformidade com ela como criagdo ou aplicagéo de nor-
mas juridicas gerais validas e os actos postos em aplicagéo destas normas
juridicas gerais como criagAo ou aplicagdo de normas juridicas individuais
validas. Dado que o fundamento de validade de uma norma somente pode
ser uma outra norma, este pressuposto tem de ser uma nerma: ndc uma
norma posta por uma autoridade juridica, mas uma norma pressuposta
quer dizer, uma norma que é pressuposta sempre que o sentido subjetivo
dos factos geradores de normas postas de conformidade com a Constitui-
¢80 é interpretado como o seu sentido objectivo. Como essa norma é a
norma fundamental de uma ordem juridica, isto €, de uma ordem que estatui
actos coercitivos, a proposigdo gue descreve tal norma, a proposicdo
fundamental da ordem juridica estadual em questao, diz: devem ser postos
actos de coercio sob os pressupostes e peia forma que estatuem a primel-
ra Constituicao histdrica e as normas estabelecidas em conformidade com
ela. (Em forma abreviada: devemos conduzir-nos como a Constituigdo
prescreve).

A idéia de uma norma fundamental poderia ter algum sentido se o seu teor
pudesse ser determinado a partir do ordenamento positivo cuja validade se esti-
vesse querendo estabelscer. Isso, contudo, & impossivel, do mesmo modo que
néc é possivel determinar as premissas de um silogismo a partir de sua conclu-
séo. A conclusio “Sdcrates & mortal” pode resultar das premissas “Todos os ho-
mens séo mortais” e "Sdcrates é homem”. Mas também resulta de um niimero infini-
to de outras premissas, como, por exemplo, “todos os eurcpeus sdo mortais” @

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (51), 1998 353



“Séerates & europeu”. Da mesma maneira o niimero de normas capazes de conferir
validade a uma Constituicdo & infinito. A validade resultaria tanto de uma norma que
estabelacesse especificamente o cumprimento da Constituicéo de que se tratasse,
como de uma outra determinando, digamos, o cumprimento das normas esctitas,
admitindo-se que a Constituig8io em questéo fosse escrita. Por que escolher uma e
naoe a outra como narma fundamental?

Por outro lado, se a validade da prépria norma fundamental ndao pode ser
estabelecida, devendo ser aceita sem discuss&o, por que néo descer um degrau e
pressupor a validade de norma hierarquicaments mais elevada do ordenamento
positivo? Sem duvida, essa norma hierarquicamente mais elevada néo € a Cons-
tituicio. A Constituigio.mandada elaborar pelo chefe de uma revolugéo vitoriosa
tem, acima dela, uma norma de superposigéo, oriunda desse chefa revolucionario,
determinando o seu cumprimento. Essa norma de superposigao pode néo ter sido
escrita, mas ela & to positiva guanto a prépria Constituigio. E foi no espago ocu-
pado por essa norma de superposigao que se inseriram os atos instituciconais que
até pouco tempo vigoraram entre nés, e cuja positividade jamais foi posta em
dulvida.
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de consideragdes axioldgicas, nada mais tendoe ele pretendido além disso. Talvez Jodo Guilher-
me tenha raz8o, pois na Teoria Pura, p. 17, Kelsen afirma: “Quando a si propria se desigha como
‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido
ao Direito e excluir deste conhecimento fudo quanto néo pertenga ao seu objeto, tudo quanto se
néio possa, rigorosaments, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende fibertar a
cidncia juridica de todos os elementos que ihe séo estranhos. Esse & o seu principio metodoldgico
fundamaerital. Isto parece-nos algo de per si evidente. Porém, um relance de olhos sobre a ciéncia
juridica tradicional, tal como se desenvolveu no decurso dos sécs. XIX e XX, mostra clatamente
qudo longo ela esta de satisfazer 4 exigénola da pureza. De um modo inteiramente acritico, a
jurisprudéncia tem-se confundido com a psicologia e a sociologia, com a ética e a tearia politica,
Esta confuséo pode porventura explicar-se pelo facto de estas cléncias se referirem a objectos
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que indubitavelmente t6m uma estreila conexdo com o Direito. Quando a Teoria Pura empreende
delimitar o conhecimento do Direite em face destas disciplinas, fa-lo, ndo por ignorar ou, muite
menos, por negar essa conex&o, mas porgue intenta evitar um sincretismo metodeldgico que
obscurece a esséncla da ciéneia juridica e diiuf os fimites que the séo imposios pela natureza do
seu opjero.” Talvez, porém, eu estgja certo, pois na mesma pdgina da mesma obra, Kelsen diz
também o seguinte: “A Teorla Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo - do Direito positivo
em geral, ndo de uma ordem juridica especial. £ teoria geral do Direito, néo interpratagdo de
pgrﬂcutares normas furidicas, nacionais ou internacionais.” De fato, parece-me que sem prescin-
air do contetido e ficar restito & forma, a universalidade buseada por Kelsen é inaleancdvel.

'|1i C_onferir com a posigéo de Jo&o Guilherme Sauer sobre esse ponto no artigo citado na nota
anterior.

12. Eobre a forma das normas juridicas, ver minha Esirutura Logica do Direifo, Renovar, 1996,

capitulos | e Il. A descrighe dos conceitos Juridicos fundamentais que se segue estd mais
detalhadamente exposta nessa cbra.

13. Tecria General del Derecho y del Estado, p.170.
14, Sobra o assunto, ver A Estrutura Lcigfca do Direito, pp. 149-179.

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (51), 1998 365



