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A Teoria da Estrutura Hipotética das
Normas Juridicas de Kelsen — caracteristicas,
evolucao e balanco de sua importancia

Kelsen’s Theory of the Hypothetical Structure
of Legal Norms — features, evolution and evalua-
tion of its importance

Alexandre Travessoni Gomes Trivosonno®

Resumo: este ensaio aborda a evolucdao da teoria
de Kelsen sobre a estrutura das normas juridicas no
contexto da evolucdo de sua obra. Sao abordadas as
principais ideias de Kelsen sobre os conceitos de nor-
ma e proposicao juridicas, bem como sobre a estrutura
hipotética das auténticas normas juridicas, que sdo
aquelas que ligam, a determinados pressupostos fati-
cos, atos de coacao como sangdo - normas que Kelsen,
ao longo de sua obra, denominou “normas primarias”.
As consequéncias dessa teoria, tais como a considera-
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¢do das normas que enunciam os deveres (“normas
secundérias” no linguajar kelseniano) como normas
supérfluas e a critica ao conceito e as teorias classicas
sobre o direito subjetivo também sdo brevemente
abordadas. Apos isso, é apresentada uma comparacao
entre a estrutura das normas em Kelsen e a distinc¢ao,
elaborada por Hart, entre regras juridicas primarias e
secunddrias. No final é apresentado um balango critico
sobre a importancia da teoria da estrutura hipotética
das normas juridicas desenvolvida por Kelsen.

Palavras-chave: Kelsen; norma juridica; estrutura
hipotética; dever juridico.

Abstract: this essay handles the evolution of the
theory of the structure of legal norms developed by
Kelsen. It approaches Kelsen’s main ideas about the
concepts of legal norm and legal proposition, as well
as about the hypothetical structure of the authentic
legal norms, which are the ones that connect coercion
acts to material facts - norms that Kelsen coined as
“primary norms”. The consequences of such approach
- as the characterization of norms that formulate legal
duties (“secondary norms” in Kelsen’s parlance)
as superfluous norms and Kelsen’s criticism on the
concept and on legal theories about subjective right -
are also briefly discussed. Afterwards a comparison
between Kelsen’s theory and Hart’s distinction of
primary and secondary rules is made. In the end,
a critical analysis about the importance of Kelsen’s
theory of the hypothetical structure of the legal norms
is presented.

Keywords: Kelsen; legal norm; hypothetical structure;
legal duty.
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1. Introducao

O conceito positivista de direito de Kelsen se caracteriza
pela separagao do direito tanto da moral (e de um suposto
direito natural) quanto dos fatos. Exatamente por isso a teoria
do direito de Kelsen é uma teoria pura, o que ndo quer dizer,
naturalmente, que o direito, em Kelsen, o seja.?

A pureza e a definicdo do direito como ordem coativa
repercutem na concepcdo de Kelsen sobre o conceito e a
estrutura das normas juridicas, bem como nos conceitos de
dever juridico e direito subjetivo.

Como veremos abaixo, o conceito e a tipologia das
normas juridicas - embora tenham sido objeto de evolucao
na teoria de Kelsen - apresentam um ntcleo comum desde
sua primeira obra na drea de Teoria de Direito, sua Tese de
Habilitagao Principais Problemas da Teoria Juridica do Estado,
Desenvolvidos com Base na Teoria da Proposicio Juridica® (que,
de agora em diante sera denominada apenas como Principais
Problemas), publicada em 1911, até a Teoria Geral das Normas,*
publicada em 1979, portanto apds a morte de Kelsen. Como
se percebera, apesar de haver evolucdo da teoria da estru-
tura das normas juridicas desenvolvida por Kelsen, a ideia
de que a norma juridica auténtica é aquela que liga um ato
de coagao a determinado pressuposto permanece inalterada
em toda sua obra.

Para se compreender a esséncia e a evolugao da teoria
da estrutura hipotética das normas juridicas defendida por
Kelsen é necessario comecar abordando uma importante
distincado: a distingdo entre norma e proposicao juridica, o

2 Sobre a pureza da Teoria Pura do Direito cf. KOJA, Hans Kelsen oder die
Reinheit der Rechtslehre.

3  KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre.
4  KELSEN, Allgemeine Theorie der Normen.
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que sera feito na secao 2. Ap0s isso sera analisada, com um
certo detalhamento, a teoria da estrutura hipotética das nor-
mas juridicas nas principais obras de Kelsen (segdo 3).° Sera
realizada, entdo, na se¢do 4, uma breve comparagao entre as
teorias de Kelsen e Hart sobre a estrutura das normas juri-
dicas (em Hart, tipos de regras juridicas), apresentadando
posteriromente algumas observacdes conclusivas, que se
concentrardo sobretudo na importancia, atualmente, da te-
oria da estrutura hipotética das normas juridicas defendida
por Kelsen.

2. Norma e Proposicao Juridica

A relagao entre norma e proposicdo juridica é bastante
controversa na obra de Kelsen. Se, por um lado, a partir da
década de 1940, mais precisamente a partir de 1941, Kelsen
diferencia com certa clareza a norma e a proposicao juridica,
por outro lado, ha uma certa polémica sobre se e em que me-
dida Kelsen distingue esses dois conceitos em seus escritos

5 A anélise desenvolvida neste ensaio serd limitada as principais obras
monogréficas de Kelsen: Principais Problemas, Teoria Geral do Estado, 1* edicao
(alema) da Teoria Pura do Direito, Teoria Geral do Direito e do Estado, versao
francesa da 12 edigao da Teoria Pura do Direito, 2* edi¢do da Teoria Pura do
Direito e Teoria Geral das Normas. Embora Kelsen tenha escrito inimeros
artigos, alguns dos juridicas, o estudo das obras mencionadas é capaz de
fornecer um panorama geral bastante amplo. Citarei as obras de Kelsen
da seguinte forma: (i) no caso de Principais Problemas, da Teoria Geral do
Estado, da 17 edicdo (alema) da Teoria Pura do Direito, da versao francesa da
1* edicdo da Teoria Pura do Direito, do artigo O Professor Stone e a Teoria Pura
do Direito e do artigo A Teoria Pura do Direito e a Jurisprudéncia Analitica as
citagdes sao extraidas dos respectivos originais, e as traducdes sao minhas;
(ii) no caso da Teoria Geral do Direito e do Estado, da 2* edigdo da Teoria
Pura do Direito e da Teoria Geral das Normas, as citagdes sdo extraidas das
tradugdes em lingua portuguesa, sendo aposta a referéncia bibliografica da
obra original citada imediatamente antes da referéncia da obra traduzida.
Eventualmente, no segundo caso, a tradugdo é por mim alterada; quando
isso ocorre, ha mencéo expressa.
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iniciais - embora o proprio Kelsen afirme, em seus trabalhos
mais recentes, que sempre os diferenciou.®

Nos escritos iniciais de Kelsen, a proposicao juridica
parece ndo se diferenciar com clareza da norma juridica
(primaria) ou, pelo menos, ndo parece existir entre elas
uma distin¢do epistémico-ontolégica. A proposicado juridica
seria uma espécie de reconstrugao, por parte da ciéncia do
direito, das normas juridicas ou, mais precisamente, uma
reconstrucao do material juridico-positivo para se chegar
a verdadeira norma juridica (a norma priméria) que, como
se perceberd ao longo deste ensaio, é, para Kelsen, a norma
que liga uma sancao a determinado pressuposto fatico.” Essa
identificagdo relativa entre norma primaria e proposicao
juridica fica evidente na primeira edicdo da Teoria Pura do
Direito, quando Kelsen afirma que somente a “proposigao
juridica” pode enunciar o contetido do direito, a saber, que
mediante a pratica de determinada conduta deve ocorrer
um ato coativo como consequéncia.”

A partir de 1941, no artigo A Teoria Pura do Direito e a
Jurisprudéncia Analitica,” Kelsen passa a diferenciar expres-
samente norma e proposicdo juridica:

6  Trata-se do artigo O Professor Stone e a Teoria Pura do Direito, publicado em
1965: “A fim de evitar confusdo entre normas juridicas que prescrevem
um certo comportamento humano e afirmacgdes feitas pela ciéncia do
direito descrevendo normas juridicas, eu sugeri falar-se, no altimo caso,
de Rechts-Satz como algo distinto de Rechts-Norm. Essa foi uma sugestao
meramente terminolégica. Eu nunca confundi a norma juridica e as
afirmacoes da ciéncia do direito, cujo objeto sdo as normas juridicas. Ja em
meus Principais Problemas da Teoria Juridica do Estado (1911), eu distingui o
direito, ou seja, normas cuja esséncia é estipular que algo deve ser feito, e
a ciéncia do direito, cujo objeto sdo normas.” Cf. KELSEN, Professor Stone
and the Pure Theory of Law, p. 1132.

7 A esse respeito, cf. HEIDEMANN, Die Norm als Tatsache — zur Normentheorie
Hans Kelsens, p. 41.

8  KELSEN, Reine Rechtslehre, 1. Auflage, p. 30-31.
9  KELSEN, The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence.
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Se a ciéncia do direito deve apresentar o direito como um sistema
de normas validas, as proposicoes através das quais ela descreve seu
objeto devem ser proposicdes de ‘dever ser’, afirmagdes nas quais
um ‘dever ser’, ndo um ‘ser’, é expressado. Mas as proposicoes da
ciéncia do direito ndo sdo, elas mesmas, normas. Elas ndo estabelecem
deveres ou direitos. Normas através das quais os individuos sdo
obrigados e autorizados a exercer um poder emanam apenas da
autoridade que cria o direito. O jurista, como expoente tedrico do
direito, apresenta essas normas em proposi¢des que possuem um
sentido meramente descritivo, afirmagdes que apenas descrevem
o ‘dever ser’ da norma juridica. E muito importante distinguir
claramente normas juridicas que constituem o objeto da ciéncia
do direito e as afirmacdes da ciéncia do direito que descrevem
esse objeto.! (grifos acrescidos)

Depois disso essa distingdo expressa passa a estar

presente nas principais obras de Kelsen.!! Muito mais a
respeito desse tema poderia ser dito. Mas isso extrapolaria
os limites deste trabalho. De todo modo, a distin¢cao entre
norma e proposicao juridica reaparecerd ao longo do estudo
que realizo a seguir.

10 KELSEN, The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence, p. 51. Sobre a

11

repercussao dessa suposta mudanga de posi¢do na periodizagao das obras
de Kelsen cf. HEIDEMANN, Die Norm als Tatsache - zur Normentheorie Hans
Kelsens, p. 41, bem como PAULSON, Four Phases in Kelsen’s Pure Theory of
Law?, p. 162; PAULSON, Reflexdes sobre a Periodizagio da Teoria do Direito de
Hans Kelsen - Com Pés-Escrito Inédito, p. 18. A periodizagdo das obras de
Kelsen é polémica, mas a maioria dos intérpretes de Kelsen afirma haver,
depois de 1960, uma ruptura na Teoria Pura do Direito (cf. por exemplo
PAULSON, Kelsen’s Legal Theory: the Final Round). Entendo que essa tese,
embora praticamente unanime, ndo é correta. Nao cabe, porém, aqui,
discuti-la.

Essa distingdo aparece de forma clara, como veremos abaixo, na Teoria
Geral do Direito e do Estado, na versao francesa da 1* edigao da Teoria Pura
do Direito, na segunda edigdo da Teoria Pura do Direito e na Teoria Geral das
Normas.
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3. Caracteristicas e Evolucao da Teoria da Es-
trutura das Normas Juridicas no Curso da
Evolucao da Teoria Pura do Direito

3.1. Conceito de Direito e Estrutura das Normas em
Principais Problemas

Como vimos acima, em Principais Problemas, obra
publicada em 1911, Kelsen parece identificar norma e pro-
posicdo juridica. Além disso, ele critica a identificagdo das
normas juridicas como imperativos dirigidos aos cidadaos -
pois, em sua opinido, um imperativo é a expressao imediata
de uma vontade psicolégica, o que uma norma ndo é -? e
apresenta uma ideia fundamental que estard presente em
todo desenvolvimento de sua obra: o ato antijuridico (ou
ilicito) ndo constitui uma “exce¢do” ao direito, sendo antes
um caso de aplicacdo da norma juridica. Segundo Kelsen,
somente com a antijuridicidade a ordem juridica cumpre a
sua funcdo.” Essa ideia é central para a concepgao de que a
auténtica norma juridica é aquela que estabelece um ato de
coacao como sancao.

Ainda em Principais Problemas, Kelsen afirma que a
proposicao juridica, em virtude de sua conexao com a ideia
de obrigacao, deve contar com uma “cldusula de aplicagao”:
os imperativos “nao mate” e “pague suas dividas” oferecem
uma possibilidade de cumprimento subjetivo, mas ndo uma
possibilidade especifica de aplicagdo, deixando por isso sem
solucdo o problema de como pode surgir, a partir da norma
objetiva, um dever juridico subjetivo. A solugao para esse
problema, segundo Kelsen, s6 pode ser obtida através da
férmula da proposicdo juridica como juizo hipotético - que

12 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, p. 210.
13 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, p. 349.
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contem a “vontade” do estado' - e que determina que um
determinado pressuposto fatico-juridico (Tatbestand) deve
ser seguido de uma desvantagem." Nessa ideia de ligacao
de consequéncias juridicas a pressupostos faticos consiste o
conceito de imputagdo (Zurechnung).'

Com base nessa identificacdao do direito como ordem
coativa, Kelsen realiza uma ampla critica ao conceito de
direito subjetivo, afirmando que ele pode ser derivado da
proposigdo juridica (em sentido estrito).”” Essa critica marcara
todo o desenvolvimento de sua obra.

3.2. Normas Primaria e Secundaria na Teoria Geral do
Estado

Na Teoria Geral do Estado, publicada em 1925, Kelsen
novamente identifica o direito como ordem normativa de
coagao™ - na medida em que a determinados pressupostos
juridicos sao ligados atos de coagdo como sangdo -, faz uma
critica profunda a ideia de direito subjetivo e - o que é espe-
cialmente importante para este ensaio - afirma que a norma
primaria é aquela que liga um ato de coa¢do a uma condicao,
enquanto a norma secunddria é aquela que estabelece o
comportamento que evita a sangdo. A norma secundaria é,
nas palavras de Kelsen, apenas uma “construcdo auxiliar”

14 Vontade aquinao aparece em sentido psicolégico, mas antes como contetido
de normas juridicas.

15 KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, p. 349. Como ja ressaltado
acima, em Principais Problemas, norma juridica (Rechtsnorm) e proposicao
juridica (Rechtssatz) parecem possuir, pelo menos em alguns casos, 0 mesmo
significado.

16 Que se diferencia tanto da causalidade natural quando de relacoes
teleologicas. Cf. KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, p. 75.

17  Cf. KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, p. 618-629.
18 KELSEN, Allgemeine Staatslehre, p. 55-59.
19 KELSEN, Allgemeine Staatslehre, p. 47-50.
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(Hilfskonstruktion), que pode ser utilizada quando se iden-
tifica o direito com o estado, na medida em que ambos sao
concebidos como uma ordem coativa.”

3.3. Sistematizagdo de Conceitos Juridicos Fundamen-
tais e da Estrutura das Normas na Primeira Edicdo da
Teoria Pura do Direito

Na primeira edicao da Teoria Pura do Direito, publicada
em 1934, as consideracoes de Kelsen sobre a estrutura e a
tipologia das normas juridicas apresentam uma evolugao
consideravel, na medida em que se conecta, de forma siste-
matica, a outros conceitos juridicos fundamentais.

Kelsen identifica a proposigdo juridica como uma espé-
cie de proposicao normativa obtida através da interpretagao
do material juridico positivo, ao que parece identificando-a
- como ja havia feito em Principais Problemas — com a norma
primaria. Nesse sentido, Kelsen afirma:

Para ela [a Teoria Pura do Direito], a consequéncia que é conectada,
na proposicdo juridica, a uma determinada condicao, é o ato de
coagdo estatal, ou seja, a pena e a execugdo civil ou administrativa,
com as quais o pressuposto fatico condicionante é qualificado
como antijuridico e o condicionado é qualificado como consequ-
éncia do fato antijuridico..”

Segundo Kelsen, essa concepcdo do direito como ordem
coativa ja estava presente na ciéncia do direito do século XIX.
Porém, para ele, essa teoria ndo conseguiu chegar a algumas
conclusodes a que ela prépria levaria, como, por exemplo, a
mudanga no conceito de antijuridicidade.”

20 KELSEN, Allgemeine Staatslehre, p. 52-53.
21 KELSEN, Reine Rechtslehre, 1. Auflage, p. 25-26.

22 KELSEN, Reine Rechtslehre, 1. Auflage, p. 26. Kelsen entende que, diante
da conceituacdo da norma juridica como a norma que liga um ato coativo
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A norma secundaria surge a partir da ideia de que, em
relacdo ao ordenamento juridico, as pessoas devem se com-
portar de modo a evitar o ato coativo ligado pela proposicao
juridica (a norma primadria) a determinado ato condicionante.
» Nesse sentido, o ordenamento juridico pode ser, para Kel-
sen, “resumido” como conjunto de normas dirigidas a essas
condutas que evitam o ato coativo, normas como “nao se
deve matar”, “deve-se pagar um empréstimo” etc.* Porém,
afirma Kelsen, quando se considera as normas secundérias,
uma caracteristica essencial do direito fica sem expressao:
sua relagdo essencial com o ato coativo.”

Na visdo de Kelsen, a norma juridica secundaria pode
até ser adotada para fins de simplificacdo e comodidade, para
expressar que nao se deve praticar a conduta que leva a san-
¢do. Contudo, como ja mencionado, somente a “proposicao
juridica” conseguiria enunciar de forma integral e correta o
contetido do direito: mediante a pratica de determinada con-
duta deve ocorrer um ato coativo como consequéncia.” Essa

a uma condicao, o conceito de antijuridicidade ndo pode continuar sendo
definido como negacdo do direito, o que revelaria uma postura politica. A
antijuridicidade passa a ser compreendida como uma conduta determinada
na proposicao juridica como condicado do ato coativo nela estabelecido como
consequéncia. Mas, como veremos abaixo, ao tratar do conceito de norma
secundaria, Kelsen admite um “certo” acerto na ideia de antijuridicidade
como negacdo do direito (KELSEN, Reine Rechtslehre, 1. Auflage, p. 25-26).

23 KELSEN, Reine Rechtslehre, 1. Auflage, p. 30.
24 KELSEN, Reine Rechtslehre, 1. Auflage, p. 30.
25 KELSEN, Reine Rechtslehre, 1. Auflage, p. 30.

26 KELSEN, Reine Rechtslehre, 1. Auflage, p. 30-31. Kelsen destaca ainda que
uma norma ndo necessariamente precisa ligar a sangdo a pessoa que
pratica a conduta, podendo, portanto, liga-la a uma pessoa diversa. Trata-
se nesse caso, da pressuposicao de um vinculo juridico, real ou ficticio,
entre a pessoa que praticou o ato antijuridico e a pessoa a quem a sancao
se dirige, ou, em outros termos, de “responsabilidade por uma conduta
antijuridica alheia”. Assim, uma norma (primaria) pode determinar, por
exemplo, que se uma pessoa praticar uma conduta, uma sangdo deve ser
atribuida ndo a essa pessoa, mas a uma outra. Exemplos desse fendmeno
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formulagdo da proposigdo juridica é identificada pelo proprio
Kelsen como “a norma juridica em sua forma primaria”. Por
outro lado, “a norma que determina a conduta que evita a
coagdo s6 pode valer como norma juridica secundaria”.?
O conceito de dever juridico é determinado com
base na norma primaria: “um ser humano estd obrigado a
determinado comportamento na medida em que o oposto
desse comportamento é estabelecido na norma juridica como
condicdo para um ato de coagao qualificado como consequ-
éncia do ato antijuridico”.? Essa ligacao entre pressuposto

e consequéncia juridicas constitui a imputacao.”

sdo, segundo Kelsen, casos como o daquele em que a familia do assassino
responde pelo ato praticado por ele, o principe responde pelo delito de seus
suditos e o povo responde por infra¢des praticadas por érgaos estatais —
o que, segundo Kelsen, acontece nos casos de responsabilidade coletiva
(KELSEN, Reine Rechtslehre, 1. Auflage, p. 27.

27  KELSEN, Reine Rechtslehre, 1. Auflage, p. 30-31. A partir dessas consideracoes
sobre a norma secundaria, Kelsen reconhece que pode haver uma espécie
de negacdo ou até mesmo de contradi¢do envolvida no conceito de
antijuridicidade, pois, de fato, a antijuridicidade (a pratica da conduta que
leva a sangdo) se opde de algum modo a norma secundaria (a norma que
determina que néo se deve praticar a conduta que leva a sangao). Contudo,
Kelsen afirma que essa contradigdo ndo é uma contradicdo légica, pois ndo
pode existir uma contradigdo 16gica entre uma proposicao que enuncia um
dever ser e uma proposicao que enuncia um ser, mas somente entre duas
proposicdes de dever ser ou entre duas proposi¢des de ser. Por isso, afirma
Kelsen, a espécie de contradigdo envolvida no conceito de antijuridicidade,
mesmo quando se considera a norma secundaria, é um contradicdo de
um tipo diverso do tipo 16gico, uma contradicdo que pode ser teleoldgica,
sobretudo quando se aceita um té¢los como finalidade objetiva da norma
(KELSEN, Reine Rechtslehre, 1. Auflage, p. 31).

28 KELSEN, Reine Rechtslehre, 1. Auflage, p. 46.

29 Segundo Kelsen, “Do mesmo modo que a lei da natureza conecta um
determinado fato como causa a outro como efeito, também a lei juridica
conecta a condigdo juridica com a consequéncia juridica (ou seja, com
a consequéncia do denominado ato antijuridico). Em um caso a forma
de conexdo dos fatos é a causalidade, no outro é a imputagdo, que é
reconhecida pela teoria pura do direito como a legalidade especifica do
direito” (KELSEN, Reine Rechtslehre, 1. Auflage, p. 33).
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Ainda na primeira edicao da Teoria Pura do Direito,
Kelsen destaca que “toda proposicao juridica deve necessa-
riamente estabelecer um dever juridico, podendo também
estabelecer uma autorizacao (Berechtiqung)”.® Por outro
lado, uma autorizacao (Berechtigung) existe, segundo Kelsen,
quando a norma juridica condiciona a aplicacdo da sangao
a uma manifestagdo da vontade da pessoa cujos interesses
foram lesados. Essa manifestacao de vontade pode ocorrer
por meio de queixa ou reclamacao, tornando-se entdo “direi-
to subjetivo”. Na visdo de Kelsen, o direito subjetivo, como
autorizacdo, ndo ¢ algo independente do direito objetivo,
pois aquele existe quando determinado por este.™

Além dos ja mencionados casos de autorizagao (direito
privado e direito administrativo), Kelsen menciona o direito
politico, que é um tipo de autoriza¢do conferida ao povo, no
caso das democracias indiretas, para votar em representan-
tes, bem como aos proprios representantes para participar na
producao de normas gerais. Portanto, seja no ambito da pro-
ducao de normas individuais ou no ambito da producao de
normas gerais, o direito subjetivo é autorizacdo, possuindo,
assim, um carater secundario em relacao a nocao de dever,
e sendo dele completamente dependente.®

30 KELSEN, Reine Rechtslehre, 1. Auflage, p. 48.

31 A autorizagdo é, para Kelsen, uma técnica tipica do capitalismo, na medida
em que protege o interesse ligado a propriedade privada, ndo estando
contudo presente em todas as dreas do sistema juridico capitalista, mas
apenas em algumas, como o direito privado e determinadas partes do
direito administrativo. No direito penal, segundo Kelsen, na medida em
que um 6rgdo estatal, na qualidade de autor, pde em movimento o processo
de aplicacdo da sangdo, ndo ha de se falar em direito subjetivo. Assim,
para a Teoria Pura do Direito, o direito subjetivo existe apenas em alguns
casos, e, quando existe, € uma parte constitutiva da individualizacdo da
norma, ou seja, da producdo de uma norma individual - por exemplo, uma
sentenca (KELSEN, Reine Rechtslehre, 1. Auflage, p. 48-49).

32 KELSEN, Reine Rechtslehre, 1. Auflage, p. 49-51.
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3.4. O Direito e a Estrutura das Normas Juridicas na
Teoria Geral do Direito e do Estado

E preciso, antes de entrar na investigagao da tipologia
das normas juridicas desenvolvida por Kelsen na Teoria Geral
do Direito e do Estado, publicada em 1945, abordar a questao
terminoldgica referente aos conceitos e a distin¢do entre nor-
ma juridica e proposigdo juridica nessa obra. Como vimos
acima, Kelsen ja havia distinguido expressamente, em 1941,
no ensaio A Teoria Pura do Direito e a Jurisprudéncia Analitica,
normas e proposicoes juridicas.” Na Teoria Geral do Direito e
do Estado essa distin¢do serd reafirmada, porém, através do
uso de outra terminologia: a proposicao que descreve normas
juridicas é denominada “regra de direito”.

Kelsen abre a Teoria Geral do Direito e do Estado afirman-
do que o direito é um sistema de “regras”:

“O Direito é uma ordem da conduta humana. Uma ‘ordem’ é

um sist/ema de regras. O Direito ndo é, como as vezes se diz, uma

regra. E um conjunto de regras que possui o tipo de unidade que
entendemos por sistema” .

Nessa passagem parece evidente que a palavra “regra”
(eminglés, rule) corresponde aquilo que Kelsen, em alemao,
denomina “norma” (Norm), ou seja, um comando (dever ser),
o objeto da ciéncia do direito, aquilo que a ciéncia do direito
descreve. H4 outras passagens da Teoria Geral do Direito e do
Estado em que regra juridica e norma juridica parecem ser
sindnimos, como, por exemplo: “uma regra juridica proibe o
roubo, prescrevendo que todo ladrao deve ser punido pelo
juiz” * Além disso, Kelsen atribui a “regra juridica” o predi-

33 KELSEN, The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence, p. 51.

34 KELSEN, General Theory of Law and State, p. 3; KELSEN, Teoria Geral do
Direito e do Estado, p. 5.

35 KELSEN, General Theory of Law and State, p. 30; KELSEN, Teoria Geral do
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cado “valida”,*® o que reforga a conclusao de que a expressao
“regra juridica” indica, nessas passagens, a norma juridica.
Contudo, mais a frente, Kelsen afirma que a “regra
juridica” é a proposicdo da ciéncia do direito que descreve
seu objeto, as normas juridicas:
A tarefa da ciéncia do direito é descrever o direito de uma comu-
nidade, isto é, o material produzido pela autoridade juridica no
procedimento legislativo, na forma de enunciados no sentido de
que ‘se tais e tais condi¢oes ndo forem satisfeitas, entdo deve-se
proceder a tal e tal sangdo’. Esses enunciados, por meio dos quais
a ciéncia do direito descreve o direito, ndo devem ser confundidos
com as normas criadas pelas autoridades legislativas. E preferivel
ndo chamar de normas esses enunciados, mas de regras juridicas.
Asnormas juridicas decretadas pelas autoridades legislativas sdo
prescritivas; as regras de direito formuladas pela ciéncia do direito
sdo descritivas. E importante que o termo ‘regra juridica’ ou ‘regra
de direito’ seja empregado aqui em um sentido descritivo. (grifos
acrescidos)®

Portanto, “regra de direito” ou “regra juridica”, que
no inicio da Teoria Geral do Direito e do Estado tinha sido
identificada com a norma juridica, nessa passagem significa
aquilo que, em alemao, Kelsen ira, na 2* edicao da Teoria
Pura do Direito, denominar “Rechtssatz”, ou seja, “proposigao
juridica”. O emprego da expressao “regra juridica” para se
referir a “proposigdo juridica” ndo parece adequado, mes-
mo na lingua inglesa, pois a expressao “regra de direito”
transmite muito mais a ideia de um comando que a ideia
de uma proposicio que descreve um comando. E preciso
porém considerar que a Teoria Geral do Direito e do Estado
constitui uma tradugdo e sintese de obras antes publicadas

Direito e do Estado, p. 35.

36 KELSEN, General Theory of Law and State, p. 30; KELSEN, Teoria Geral do
Direito e do Estado, p. 35.

37 KELSEN, General Theory of Law and State, p. 45; KELSEN, Teoria Geral do
Direito e do Estado, p. 49 (tradugdo alterada).
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por Kelsen em outras linguas.* Além disso, o problema da
equivocidade do termo é amenizado porque, como vimos,
Kelsen se refere a essa descricdo feita pela ciéncia do direito
como regra de direito “em sentido descritivo”.

Assim, pode-se concluir haver dois sentidos para a
expressao regra de direito na Teoria Geral do Direito e do Es-
tado: um prescritivo, em que regra de direito é sinonimo de
norma juridica, e outro descritivo, em que regra de direito
designa a proposicao da ciéncia do direito que descreve a
norma juridica. Feita essa observacao, a estrutura e tipologia
das normas nessa obra pode ser abordada.

Kelsen afirma que estar juridicamente obrigado a pra-
ticar uma conduta significa que a conduta contraria é condi-
¢do de uma sangao e, por isso, “o dever juridico ndo é nada
quando separado da norma juridica”.* Segundo o préprio
Kelsen, essa definicdo de dever juridico significa que a nor-
ma juridica que estabelece o dever de uma pessoa, ligando
a uma conduta uma san¢do, ndo necessariamente estabelece
um dever de a autoridade aplicar a sangao. A aplicagdo da
sangdo serd um dever somente quando uma norma adicional
vincular uma sancdo a ndo aplicacdo da primeira sangdo.
Para que o 6rgao que aplica a segunda norma tenha o dever
de aplica-la é preciso uma terceira norma, que estabeleca
uma sangao caso esse 6rgao nao aplique a sancao.*’ Kelsen

38 A Teoria Geral do Direito e do Estado constitui, como afirma Kelsen no prefacio,
uma reformulacdo de “ideias e pensamentos previamente expressos em
alemao e em francés”, sobretudo na Teoria Geral do Estado (1925), na Teoria
Geral do Direito Internacional Publico, publicada em francés, em 1928, e
na 1° edi¢do da Teoria Pura do Direito (1934). A tradugéo da parte principal
do livro é de Anders Wedberg, mas, como afirma Kelsen no prefacio da
obra, ele proprio a revisou (KELSEN, General Theory of Law and State, p.
XII e XVIIL; KELSEN, Teoria Geral do Direito e do Estado, p. XXVII e XXXIV.

39 KELSEN, General Theory of Law and State, p. 59; KELSEN, Teoria Geral do
Direito e do Estado, p. 64 (tradugdo alterada).

40 KELSEN, General Theory of Law and State, p. 59-60; KELSEN, Teoria Geral do
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reconhece que essa série ndo pode ir ao infinito, e, por isso,
afirma que “deve haver uma norma tltima da série, uma
norma tal que a sancao por ela capitulada ndo seja um dever
juridico no sentido [ali] definido”.*

Na visao de Kelsen, no 4&mbito da moral, o conceito
de “dever” coincide com o conceito de “dever ser”, pois
a conduta que constitui o dever moral de uma pessoa é a
conduta prescrita pela norma. No direito, porém, embora
o dever juridico implique um dever ser, o dever juridico
nao pode ser definido como a conduta que a norma exige,
mas antes como “a conduta por meio de cuja observancia o
delito é evitado”.*? Segundo Kelsen, “apenas a sanc¢ao deve
ser executada”.®

Exatamente aqui entra em jogo o conceito de norma
secundéria. Na visao de Kelsen, a fim de se afirmar que o
dever juridico deve ser executado, deve-se dividir a norma
juridica em duas normas, dois enunciados de dever ser: um
primeiro enunciado (ou uma primeira norma) que determina
que uma pessoa “deve” observar uma certa conduta e um
segundo enunciado (ou uma segunda norma) que determi-
na que outra pessoa deve executar uma sangao caso a pri-
meira norma seja violada.* Repetindo ideias presentes em
obras anteriores, ele afirma entdo que caso se admita que a
primeira norma s6 é valida quando uma outra (a segunda)

Direito e do Estado, p. 64.
41 KELSEN, General Theory of Law and State, p. 60; KELSEN, Teoria Geral do
Direito e do Estado, p. 64.

42 KELSEN, General Theory of Law and State, p. 61; KELSEN, Teoria Geral do
Direito e do Estado, p. 65.

43  KELSEN, General Theory of Law and State, p. 61; KELSEN, Teoria Geral do
Direito e do Estado, p. 65.

44 KELSEN, General Theory of Law and State, p. 61; KELSEN, Teoria Geral do
Direito e do Estado, p. 65. Kelsen cita como exemplo dessa divisao as seguintes
normas: “ndo se deve roubar; se alguém roubar, sera punido”.
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vincula uma sangdo a condigdo nela estabelecida (no caso
do exemplo citado pelo proprio Kelsen, vincula uma sangao
ao roubo), a primeira norma é, em uma “exposicao juridica
rigorosa”, supérflua. Nas palavras de Kelsen: “a primeira
norma, se é que ela existe, estd contida na segunda, a tinica
norma juridica genuina”.*

Kelsen reconhece, contudo, que a exposigao do direito é
facilitada através da exposicao da primeira norma. Contudo,
em sua opinido, s6 é legitimo fazer essa exposi¢do quando
se tem a “consciéncia de que a primeira norma, que exige
a omissao do delito, depende da segunda norma, que esti-
pula a sangdo”.* Em virtude dessa dependéncia, a segunda
norma, que, como vimos, é a “genuina” norma juridica, é
denominada, por Kelsen, norma priméria, como nos escritos
anteriores, e a primeira norma é denominada secundaria,
também como nos escritos anteriores.”” Em sintese, nas pro-
prias palavras de Kelsen, “o direito é a norma primaria que
estipula a sangao”.*®

Ainda na Teoria Geral do Direito e do Estado, Kelsen
ressalta que quando se define o delito meramente como
conduta antijuridica, o direito é considerado um sistema de
normas secundarias, o que ndo é, contudo, sustentavel, pois
o direito é uma ordem coativa que estipula sangdes. Quando
porém se considera o direito como um conjunto de normas
primarias, ele (o direito) ndo é violado pelo delito do sujeito:

45 KELSEN, General Theory of Law and State, p. 61; KELSEN, Teoria Geral do
Direito e do Estado, p. 65.

46 KELSEN, General Theory of Law and State, p. 61; KELSEN, Teoria Geral do
Direito e do Estado, p. 65.

47 KELSEN, General Theory of Law and State, p. 61; KELSEN, Teoria Geral do
Direito e do Estado, p. 65.

48 No original “the law”; na versdo em portugués aparece “a lei”. KELSEN,
General Theory of Law and State, p. 45; KELSEN, Teoria Geral do Direito e do
Estado, p. 65.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 121 | pp. 73-120 | jul./dez. 2020



90 A TEORIA DA ESTRUTURA HIPOTETICA DAS NORMAS JURIDICAS DE KELSEN

“apenas o 6rgdo pode agir contra o direito em si, contra a
norma primaria, ao ndo executar a sangao, apesar de suas
condic¢des terem sido concretizadas.”*

Por fim, Kelsen diferencia “obediéncia” e “aplicagao”
do direito. Quando se considera o direito como um conjunto
de normas primarias, somente o érgao pode “obedecer” ou
“desobedecer” a norma (ou ao direito), pois somente ele
pode executar ou ndo executar a sancdo. O sujeito pode,
segundo Kelsen, apenas “obedecer” ou “desobedecer” a
norma secundaria. Kelsen observa, porém, que na lingua-
gem ordinaria geralmente se afirma que o sujeito “obedece”
ou “desobedece” a norma juridica.”® Assim, para se evitar
confusao, é util, segundo Kelsen, adotar uma terminologia
que reflita a diferenca entre a relagao do direito com o sujeito
que pratica o delito e com o érgdo que aplica a sang¢do. Por
isso, ele propde adotar a seguinte terminologia: o sujeito, ao
praticar a conduta que evita a sangao, obedece ao direito (e,
naturalmente, ao praticar a conduta que leva a execugdo da
sangao desobedece ao direito), enquanto o 6rgao que executa
a sangao aplica o direito.”

49 KELSEN, General Theory of Law and State, p. 61; KELSEN, Teoria Geral do
Direito e do Estado, p. 65 (tradugao alterada).

50 No original: “the legal norm”; na versdo em portugués: “a lei”. KELSEN,
General Theory of Law and State, p. 61; KELSEN, Teoria Geral do Direito e do
Estado, p. 66.

51 KELSEN, General Theory of Law and State, p. 61; KELSEN, Teoria Geral do
Direito e do Estado, p. 66. E interessante notar que a Teoria Geral do Direito
e do Estado contém ainda a posigdo de Kelsen sobre a ideia de permissao.
Partindo da classica afirmagdo de que o direito imperativo diria respeito
as normas juridicas que comandam ou proibem, enquanto o direito
permissivo (no original: “imperative law” e “permissive law”; na versao
em portugués: “lei imperativa” e “lei permissiva”) diria respeito as normas
juridicas que permitem, Kelsen conclui que essa distingdo nao é valida,
pois a ordem juridica, ao dar a permissdo a uma pessoa, conferindo a ela
um direito, impde um dever a outra pessoa. Em outros termos, o direito
impde um direito através de uma sancao e, por isso, segundo Kelsen, “o
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Por fim, cumpre notar que, na Teoria Geral do Direito e
do Estado, Kelsen aborda o conceito de “direito juridico em
sentido estrito”, que corresponde ao que ele antes abordou
sob a denominagdo “direito subjetivo”.”? Kelsen apresenta as
mesmas ideias que ja haviam aparecido na primeira edi¢ao
da Teoria Pura do Direito. Primeiramente, assim como nas
obras anteriores, ele rejeita a teoria do interesse.”® Apos isso,
ele se refere ao “direito juridico” (legal right) - ou seja, ao
direito subjetivo - como um poder, afirmando que nem toda
norma juridica que estabelece um dever de um individuo
em relacdo a outro™ confere ao segundo um direito juridico
sobre o primeiro, ou seja, nem sempre a ordem juridica
condiciona a aplicagdo da san¢do a uma manifestacao de
vontade da parte.” Ele também reafirma que o direito ju-
ridico (o direito subjetivo) pode ser compreendido como a
participacdo na criacao do direito (objetivo), seja no ambito
do direito privado ou do direito puablico, sendo que, neste,
geralmente é designado pela expressao “direitos politicos”.>®

direito é imperativo para um e, desse modo, permissivo para outro” (no
original: “the law is imperative for the one, and thereby permissive for
other”; na versao em portugués: “alei é imperativa para um e, desse modo,
permissiva para outro”) (KELSEN, General Theory of Law and State, p. 77,
KELSEN, Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 81).

52 Ha, aqui, clara influéncia da terminologia anglo-saxa na escolha do termo.

53 KELSEN, General Theory of Law and State, p. 79-81; KELSEN, Teoria Geral do
Direito e do Estado, p. 83-85.

54 KELSEN, General Theory of Law and State, p. 81; KELSEN, Teoria Geral do
Direito e do Estado, p. 85.

55 KELSEN, General Theory of Law and State, p. 82; KELSEN, Teoria Geral do
Direito e do Estado, p. 86.

56 KELSEN, General Theory of Law and State, p. 87-88; KELSEN, Teoria Geral do
Direito e do Estado, p. 90-91.
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3.5. A Estrutura das Normas Juridicas na Versdo Fran-
cesa da Primeira Edicdo da Teoria Pura do Direito

Na versao francesa da primeira edi¢do da Teoria Pura
do Direito, publicada em 1953, Kelsen repete uma vez mais a
ideia, presente na primeira edi¢do alemad, de que os juristas
do século XIX ja tinham identificado que o direito é uma
ordem coativa,” ou seja, uma técnica social que realiza sua
tarefa ligando um ato coativo a conduta contréria a conduta
desejada.

Como o direito é uma ordem coativa, nem todos os
elementos que estdo presentes em uma norma sao relevan-
tes. A norma fundamental® da ordem juridica determina
que se uma condicdo determinada conforme a primeira
constituicdo se realize, um ato de coacdo determinado da
mesma maneira deve ser realizado.” Assim, afirma Kelsen,
se uma constituicdo afirma que “os homens nascem livres e
iguais entre eles”,”° ou que “o objetivo do estado é garantir
a felicidade dos cidadaos”,** ou ainda se um juiz declara,
em uma sentenca, “que ele considera sua decisao justa ou
que ele tem o dever de proteger os pobres contra os ricos”,*
isso ndo tem qualquer relagdo com a norma fundamental da

57  KELSEN, Théorie Pure du Droit, p. 62.

58 A norma fundamental constitui um dos temas mais polémicos da
obra de Kelsen. Ndo é possivel abordéa-la mais de perto aqui. Para uma
analise de seu conceito e de sua evolugao cf. WALTER, Robert, Entstehung
und Entwicklung des Gedankens der Grundnorm; PAULSON, Stanley L.,
Die Funktion der Grundnorm: begriindend oder explizierend?; JESTAEDT,
Matthias, Geltung des Systems und Geltung im System; TRAVESSONI GOMES
[TRIVISONNO)], O Fundamento de Validade do Direito - Kant e Kelsen.

59 KELSEN, Théorie Pure du Droit, p. 65.
60 KELSEN, Théorie Pure du Droit, p. 65.
61 KELSEN, Théorie Pure du Droit, p. 65.
62 KELSEN, Théorie Pure du Droit, p. 65.
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ordem juridica, e a ciéncia do direito ndo é capaz de atribuir
a isso um sentido juridico objetivo.®® Em outros termos, na
visdo de Kelsen, afirmagdes como essa, ainda que contidas
no material juridico positivo, sdo elementos juridicamente
irrelevantes.

Kelsen aborda os conceitos de norma primaéria e se-
cundéria em segdo especificamente dedicada ao tema. Ele
afirma que a tnica norma juridica completa, que contém
todos os elementos necessarios,* é a norma que define tanto
a condicdo para que seja aplicada uma sancdo quanto essa
san¢do, como, por exemplo, a norma “aquele que nao reali-
zar o servigo militar obrigatdrio deve ser condenado a uma
pena de prisdo entre dois e cinco anos”.® Segundo Kelsen,
uma norma que simplesmente estabeleca a obrigagao de
se prestar servico militar, sem indicar a sancdo atribuida
a violagao dessa obrigacdo, é uma norma incompleta, ndo
podendo portanto ser considerada uma verdadeira norma
juridica.® Kelsen entdo afirma:

“Damos a norma que estabelece a relagdo entre o fato ilicito e a

sang¢do o nome de norma primadria, e denominamos norma secun-

daria aquela que prescreve a conduta que torna possivel evitar

a sang¢ao. Paralelamente, a ciéncia do direito descreve esses dois

tipos de normas formulando regras de direito primdrias ou secun-

darias, mas uma regra de direito secundaria é de fato supérflua,
pois ela pressupode a existéncia de uma regra de direito primaria
sem a qual ela ndo teria qualquer significado juridico, e essa regra

de direito primaria contém todos os elementos necessarios para a
descri¢do da norma juridica completa.”®’

Essa passagem possui extrema importancia, por duas
razdes. Primeiramente, porque ela sintetiza com precisao

63 KELSEN, Théorie Pure du Droit, p. 66.
64 KELSEN, Théorie Pure du Droit, p. 67.
65 KELSEN, Théorie Pure du Droit, p. 67.
66 KELSEN, Théorie Pure du Droit, p. 67.
67 KELSEN, Théorie Pure du Droit, p. 65.
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o nucleo da teoria de Kelsen sobre a estrutura das normas
juridicas, a saber, que a norma completa é a norma primaria
que liga o ato de coacdo como sanc¢do a um pressuposto, e
ainda que a norma secunddria é supérflua. Em segundo
lugar, ela evidencia que Kelsen, novamente, diferencia com
clareza a proposicao que descreve normas juridicas das pro-
prias normas juridicas, sendo aquela denominada “regra de
direito”. Portanto, a expressao “regra de direito” foi usada
para designar a proposicdo juridica ndo s6 na lingua ingle-
sa (como vimos acima, legal rule na Teoria Geral do Direito e
do Estado, 1945), mas também em francés. Novamente aqui
vale o comentario ja realizado sobre o emprego do termo
regra de direito na Teoria Geral do Direito e do Estado: a ter-
minologia é infeliz. Mas, também aqui, trata-se de uma obra
traduzida.® Como veremos adiante, em alemao, que era sua
lingua materna, Kelsen passara a denominar o enunciado que
descreve as normas juridica, sobretudo a partir da segunda
edigao da Teoria Pura do Direito, como “proposigao juridica”
(Rechtssatz).

A passagem citada evidencia ainda que, uma vez que
existem normas primdrias (completas) e normas secundarias
(incompletas, supérfluas), havera proposicdes da ciéncia
do direito descrevendo ambas (as “regras de direito” nesse
sentido especifico). Assim, as proposicoes que descrevem as
normas secundarias seriam supérfluas, sobretudo diante das
proposicdes que descrevem as normas primarias.

Kelsen afirma ainda que ndo se pode deduzir logica-
mente da “regra de direito” secundaria a “regra de direito”
primdria, como se faz, por exemplo, quando se passa da pro-

68 A versdo francesa da 1° edicao da Teoria Pura do Direito, traduzida por Henri
Thévenaz, ndo é, como afirma o préprio Kelsen no prefacio da obra, uma
mera tradugdo, pois varios pontos foram reformulados (cf. KELSEN, Théorie
Pure du Droit)
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posigao “todos os homens sao mortais” a conclusao “Paulo
é mortal”. Isso porque, segundo Kelsen, ha identidade entre
as regras de direito primdria e secundéria: a obrigacdo de
prestar servico militar ndo se deduz portanto logicamente
de uma “regra de direito” priméria que determina a punigao
dos soldados que nao prestam servigo militar.” Para Kelsen,

“a primeira [regra de direito que determina a obrigagdo de se
prestar servigo militar] exprime exatamente a mesma ideia que a
segunda [a regra de direito que determina a punigdo dos soldados
que ndo prestam servico militar], e essa identidade é consequéncia
de nossa definigdo de direito, que consideramos como uma ordem
de coagdo, e de nossa definigdo de regra de direito, que vemos
como uma proposigdo que afirma que sob certas condi¢des um
ato de forca deve ser realizado a titulo de sangao”.”

3.5. A Teoria Abrangente da Estrutura das Normas Ju-
ridicas na Segunda Edicdo da Teoria Pura do Direito

Na segunda edicao da Teoria Pura do Direito, publicada
em 1960, Kelsen mantém a ideia de que a norma que ele havia
até entdo denominado primadria, ou seja, a norma que estatui
um ato de coagdo como sangao, é a verdadeira (ou, como afir-
ma Kelsen nessa obra, auténtica) norma juridica. Entretanto,
ele ndo mais a denomina norma primadria. Além disso, ele
reafirma que a norma que enuncia um dever, norma que ele
antes havia denominado secundéria, é supérflua, mas nao
mais emprega o termo que antes havia usado para designa-
-la, ou seja, ela ndo é mais denominada norma secundaria,
sendo antes considerada um tipo de norma ndo-auténoma.

A tipologia que Kelsen desenvolve na segunda edi¢ao
da Teoria Pura do Direito € mais completa que as anteriores,
incluindo, como veremos, outros tipos de norma. A meu ver,

69 KELSEN, Théorie Pure du Droit, p. 67.
70  KELSEN, Théorie Pure du Droit, p. 67-68.
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pode-se afirmar que Kelsen desenvolve, nessa obra, uma
teoria mais ampla sobre a estrutura das normas juridicas,
que denominarei “teoria abrangente da estrutura das nor-
mas juridicas”. Porém, antes de entrar na investigacao dessa
teoria, é preciso abordar a distingdo expressa entre norma e
proposigao juridica.

A distingdo entre norma juridica (Rechtsnorm) e pro-
posicdo juridica (Rechtssatz), embora ja aparega no primeiro
capitulo da obra,” é desenvolvida de forma sistematica
apenas no terceiro capitulo, dedicado ao direito e a cién-
cia. Nesse capitulo, Kelsen afirma que a ciéncia do direito
descreve as normas juridicas produzidas por atos humanos
e que devem ser aplicadas e observadas também por atos
humanos. Segundo Kelsen, essa descricdo € feita através de
“proposicoes juridicas” (Rechtssitze), que devem ser distin-
guidas das normas juridicas que sdo produzidas por 6rgaos
juridicos com a finalidade de serem aplicadas e observadas
pelos destinatarios do direito.”> As proposicdes juridicas
sdo, segundo Kelsen, juizos hipotéticos que enunciam que,
mediante determinadas condi¢des ou pressupostos fixados
pelo ordenamento juridico, devem ocorrer determinadas
consequéncias estabelecidas por esse mesmo ordenamento.
Asnormas juridicas, segundo Kelsen, ndo sdo juizos, ou seja,
“enunciados sobre determinado objeto”, mas “comandos e,
como tais, ordens, imperativos. Mas ndo sao apenas coman-
dos, pois também sao permissdes e atribui¢des de poder ou
competéncia”.”® E interessante notar que essa conceituagao

71  Por exemplo, ao tratar das normas nado-auténomas, Kelsen afirma que a
proposicao juridica é aquela com a qual a ciéncia do direito descreve seu
objeto (KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, p. 58; KELSEN, Teoria Pura
do Direito, 2* ed., p. 61).

72 KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, p. 73; KELSEN, Teoria Pura do Direito,
2ed., p.78.

73 KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, p. 73; KELSEN, Teoria Pura do Direito,
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da norma como imperativo é diferente daquela apresentada
em Principais Problemas. Como vimos acima, em Principais
Problemas Kelsen havia rejeitado a identificagdo da norma
como imperativo, pois um imperativo seria a expressao
imediata de uma vontade psicolégica, o que uma norma nao
é.”* A aceitacdo de que a norma pode ser conceituada como
imperativo pode ter relagdo com uma progressiva mudanca
de posicao de Kelsen em relacao a distingdo entre norma e
proposicao juridica: normas sao postas por atos de vontade,
enquanto proposic¢des juridicas (que descrevem normas) sao
atos de conhecimento. Essa distin¢do que, como vimos nos
escritos iniciais de Kelsen, ndo é tao clara, passa a ficar cada
vez mais nitida em sua obra.

Feita essas observagdes, posso agora passar a tipologia
das normas juridicas na segunda edigao da Teoria Pura do Di-
reito. Assim como nas obras anteriores, o direito e, com isso,
as normas juridicas auténticas sdo, para Kelsen, normas que
estabelecem sangdes. A imputagao juridica, que se distingue
da causalidade da natureza, consiste exatamente nessa liga-
¢do entre pressuposto e consequéncia através de um “dever
ser”. Na visdao de Kelsen, quando a conduta que condiciona
a sangdo é praticada, entdo é devida a sangdo, o que significa
que a conduta que condiciona a sancdo é proibida e a conduta
oposta é comandada (prescrita). Por isso, afirma Kelsen, a
conduta comandada (prescrita) ndo é devida; devida é a san-
cdo. A execucdo da sancao é comandada se e na medida em
que sua omissao constitui o pressuposto de uma outra norma
que liga a essa omissao uma sangao. Se essa segunda norma
nao existir, ha apenas atribuicao de poder (Ermichtiqung)”

22 ed,, p. 79 (tradugéo alterada).
74  KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, p. 210.

75 No original aparece: “kann sie [die Sanktion] nur als erméchtigt [..]”, o
que foi traduzido, na edicdo em lingua portuguesa, como: “ela [a sangao]
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para a aplicacdo da sanc¢do, o que significa que ela nao é
comandada (prescrita). Apos isso, Kelsen afirma, como ja
havia feito antes, que uma vez que esse regresso nao pode ir
ao infinito, s6 pode haver uma atribuicao de poder” para a
aplicacao da ultima sangao dessa série, ou seja, essa aplicagao
nao pode ser comandada (prescrita).”

Kelsen ressalta, como nas obras anteriores, que as
ordens juridicas tém como caracteristica essencial o fato de
possuirem atos de coagdo como sancao,”® o que nao signi-
fica, contudo, “que em todos os casos de sua efetivagdo se
tenha de empregar a coacao fisica. Isso s6 devera suceder
quando essa efetivagdo encontrar resisténcia, o que nao é
normalmente o caso”.”

Kelsen mantém, aqui, sua “doutrina” de que nao ha
deveres juridicos sem sanc¢ao.** Normas juridicas prescrevem
condutas, isto é, obrigam ou estabelecem deveres juridicos,
através da ligacdo, a determinados fatos condicionantes, de
atos de coacdo como san¢do. Mas isso nao significa, segun-

pode ser apenas autorizada” (cf. KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, p.
26; KELSEN, Teoria Pura do Direito, 2* ed., p. 28). De fato o verbo ermdchtigen
pode ser traduzido como “autorizar”. Mas isso gera certa confusao, pois o
substantivo Ermiichtigung teria que ser entdo traduzido como “autorizagao”,
o que levaria a uma confusao com o conceito de Berechtigung, que, como
vimos, também pode ser traduzido como “autoriza¢do”, mas nao constitui
uma funcdo normativa, estando antes ligado ao conceito de direito
subjetivo, como vimos acima. Por essa razao, emprego, aqui, as seguintes
tradugoes: “atribuir poder” para ermdchtigen e “atribuicao de poder” para
Ermdchtigung; Berechtigung é traduzida como “autorizagao”.

76 Cf.nota73.

77  KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, p. 26; KELSEN, Teoria Pura do Direito,
2%ed., p. 28.

78 KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, p. 34; KELSEN, Teoria Pura do Direito,
22 ed,, p. 36.

79  KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, p. 35; KELSEN, Teoria Pura do Direito,
22ed,, p. 37

80 KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, p. 51-55; KELSEN, Teoria Pura do
Direito, 2* ed., p. 54-58.
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do Kelsen, que todas as normas juridicas sejam normas que
possuam um ato de coagdo como sangao.*

Kelsen admite a existéncia de outras normas ao lado da
norma juridica que estabelece um ato de coacdo como sangao.
Essas normas sdo “normas juridicas ndo-auténomas”.* Se-
gundo Kelsen, quando uma norma comanda uma determina-
da conduta e uma segunda norma estatui uma sangao para a
hipétese de nao observancia da primeira, essas normas estao
intimamente ligadas. A primeira norma estabelece, apenas
negativamente, o pressuposto ao qual a segunda norma liga
a sangao. Para Kelsen, na medida em que a segunda norma
estabelece, positivamente, o pressuposto que é negativamen-
te estabelecido pela primeira, a primeira - ou seja, aquela
que estabelece negativamente o pressuposto ao qual a outra
norma liga uma sangdo - torna-se supérflua do ponto de vista
da técnica legislativa: ““ndo-matards’ é supérflua quando
vigora uma norma que reza: ‘quem matar serd punido’.*®
Essanorma (ndo mataras), que nos trabalhos anteriores tinha
sido denominada por Kelsen como “norma secundéria”, é
agora denominada uma norma nao-autdnoma, assim como
ndo-autdonomas sdo também, segundo ele, as normas que
permitem positivamente uma conduta, limitando a validade
de uma norma que proibe uma conduta, * as normas que

81 Embora ndo aceite a existéncia de deveres juridicos sem sang¢do, Kelsen
considera, como ja havia feito em obras anteriores, a possibilidade de a
ciéncia do direito nao ser capaz de interpretar determinados contetidos
do material normativo positivo como norma juridica objetivamente valida,
quando, por exemplo, uma passagem da constituicdo estabelece que o
direito provém de Deus (KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, p. 54;
KELSEN, Teoria Pura do Direito, 2° ed., p. 57).

82 KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, p. 55-59; KELSEN, Teoria Pura do
Direito, 2°* ed., p. 59-62.

83 KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, p. 56; KELSEN, Teoria Pura do Direito,
22 ed,, p. 59.

84  Asnormas que permitem positivamente uma conduta sdo normas que
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suprimem completamente a validade de outras normas,®
as normas que conferem competéncia® e as normas que de-
terminam com maior exatidao o sentido de outras normas.®”

85

86

87

limitam o dominio de validade de uma norma que proibe uma conduta.
Kelsen cita, novamente, o exemplo da legitima defesa, desta vez se
referindo ao artigo 2°, n°4 da Carta das Nagdes Unidas, que proibe aos
estados membros o uso da forca, na medida em que liga a esse uso da forca
as sangdes do artigo 39, e o artigo 51, que permite o uso da forca como
autodefesa individual ou coletiva, “limitando assim a proibicao geral do
artigo 2°” (KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, p. 56; KELSEN, Teoria
Pura do Direito, 2° ed., p. 59-60).

Elas ndo meramente “limitam” o dominio da validade de outra norma,
mas lhe retiram completamente a validade. Essas normas, que Kelsen
denomina “derrogatdrias”, sdo também ndo-auténomas, na medida em que
s6 podem ser compreendidas em conexdo com normas que estabelecem
sang¢des (KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, p. 58; KELSEN, Teoria Pura
do Direito, 2* ed., p. 61).

As normas que atribuem competéncia, ou seja, conferem poder a um
individuo para produzir normas juridicas, sdo também, na visdo de
Kelsen, normas nao-auténomas. Elas podem conferir poderes a uma
autoridade para produzir normas gerais, como as normas da constituicao
que regulamentam o processo legislativo, ou podem conferir poderes a
determinadas autoridades para a produgao de normas juridicas individuais
(6rgaos administrativos e jurisdicionais) (KELSEN, Reine Rechtslehre, 2.
Auflage, p. 57-58; KELSEN, Teoria Pura do Direito, 2* ed., p. 60-61). Elas sao
normas nao-autobnomas, porque determinam pressupostos e condi¢des
de aplicacdo das normas que estabelecem san¢es. Auténoma é apenas
a norma que estabelece o ato de coagdo a ser aplicado quando esses (e
outros) pressupostos ocorram (KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, p.
58; KELSEN, Teoria Pura do Direito, 2* ed., p. 61).

As normas que determinam com maior exatidao o sentido de outras
normas sdo também, segundo Kelsen, normas ndo-autdnomas. Trata-se
de normas que definem um conceito que aparece em outras normas, o que
constitui, na terminologia usual, interpretagdo auténtica. Kelsen menciona
o exemplo da norma que define o homicidio como a conduta pela qual um
individuo provoca intencionalmente a morte de outro e que, em sua visao,
s6 possui cardter normativo em conexdo com a norma que determina que
se um individuo pratica homicidio ele deve ser punido, por exemplo, com
a pena de morte (KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, p. 58; KELSEN,
Teoria Pura do Direito, 2% ed., p. 62).
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Em sintese, hd, aqui, dois tipos de normas juridicas: (i)
a norma auténtica, que é aquela que liga um ato de coagao
a um pressuposto, e (ii) todas as demais, que sdo denomi-
nadas ndo-autdnomas. Estas podem ser de cinco tipos: (ii.a)
normas que enunciam o dever, que sao supérfluas, normas
que (ii.b) estabelecem poder, (ii.c) permitem positivamente,
(ii.d) derrogam ou (ii.e) interpretam outras normas. Estas
quatro tltimas ndo sdo supérfluas. O quadro abaixo sintetiza
essa tipologia:

Teoria Pura do Direito (2° ed.) (1960) Observagoes

norma auténtica: liga um ato de coagdo | pode ser também deno-
como sangdo a determinado pressupos- | minada auténoma;* antes

to fatico denominada “primaria”
norma que enuncia o de- é supérflua; antes deno-
ver minada “secundaria”

norma que permite positi-
vamente: limita a aplicacdo nao é supérflua
de outra norma

normas | norma que derroga: supri-
nao- me completamente a apli- nao é supérflua
autbnomas cacdo de outra norma

norma que estabelece po-

o ndo é supérflua
der ou competéncia

norma que interpreta ou-

tras normas® néao é supérflua

Kelsen ressalta que, embora nem todas as normas juri-

88 Em virtude do fato de todas as demais serem denominadas “nao-autono-

”

mas .

89 Ao “interpretar” outras normas esse tipo de norma esta, na verdade,
estabelecendo condi¢bes - muitas vezes novas condi¢des, ainda nao
previstas na norma interpretada - para aplicagdo de outras normas. O
proéprio Kelsen parece reconhecer isso; assim, elas talvez pudessem ser
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dicas estabelecam atos de coagao como sangao, o direito pode
ser caracterizado como uma ordem de coacdo, pois aquelas
normas que ndo o fazem estabelecem condi¢des mediante
as quais atos de coagao sao aplicados. Isso deve ser descrito
pela proposicao juridica, que, como vimos acima, aparece,
na segunda edigao da Teoria Pura do Direito, claramente como
a proposicdo formulada pela ciéncia do direito, cuja fungao
é descrever normas juridicas.”

90

denominadas “normas que estabelecem condi¢Ges para a aplicagdo de
outras normas”.

KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, p. 59; KELSEN, Teoria Pura do
Direito, 2* ed., p. 62. Na secao dedicada ao dever juridico, localizada no
Capitulo IV, que estuda a estética juridica, Kelsen explica que dizer que
um individuo tem o dever de se conduzir de determinada maneira é a
mesma coisa que dizer que a conduta é comandada (prescrita), ou que
o individuo é obrigado a pratica-la. E se o direito é concebido como uma
ordem coativa, uma conduta sé pode ser considerada comandada, isto é, s6
pode ser considerada contetido de um dever, quando uma norma juridica
liga a conduta oposta um ato de coagdo como sangdo. Segundo Kelsen, o
dever juridico ndo pode ser identificado apenas com o dever juridico geral,
como faz a teoria tradicional, podendo ter um carater geral ou individual,
conforme a norma juridica que o prescreve (KELSEN, Reine Rechtslehre,
2. Auflage, p. 120-121; KELSEN, Teoria Pura do Direito, 2* ed., p. 128-129).
Ao conceito de dever juridico esté ligado, segundo Kelsen, o conceito de
responsabilidade, abordado em secao auténoma. Nessa abordagem, Kelsen
ressalta, como ja havia feito na primeira edi¢ao da Teoria Pura do Direito,
que o individuo a quem a norma dirige a sangdo nao é necessariamente
o individuo cuja conduta é o pressuposto do ato de coagdo. Quando a
ordem juridica dirige a sancao ao individuo cuja conduta é o pressuposto
do ato de coacdo ele responde pelo ato antijuridico préprio. Quando,
porém, a ordem juridica dirige a san¢do a um individuo diverso daquele
cuja conduta é o pressuposto do ato de coagdo, este responde por um
delito cometido por outro (KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, p. 125;
KELSEN, Teoria Pura do Direito, 2° ed., p. 132-133). Segundo Kelsen, pode-
se designar essa responsabilizagdo por delito praticado por outro como
responsabilidade coletiva. Porém, o termo responsabilidade coletiva pode
ser usado ainda, também segundo Kelsen, quando a sangao se dirige nao
contra um individuo, mas contra um grupo, como no caso das sang¢des do
direito primitivo, que eram dirigidas ndo contra o individuo que praticou
a conduta mas contra o grupo ao qual ele pertence, ou ainda as sangdes
do direito internacional, como a represalia e a guerra (KELSEN, Reine
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Por fim, cumpre ressaltar que Kelsen ndo s6 mantém
sua critica ao conceito de direito subjetivo, como a amplia.
Ele rejeita, uma vez mais, as teorias da vontade e do interesse,
e afirma que o direito subjetivo é o reflexo do dever juridico
de alguém em outrem ou uma autorizagdo para produgdo
de normas juridicas no &mbito do direito privado ou publico
(sendo que, no caso deste ultimo, trata-se dos direitos poli-
ticos). A exposicdo integral dessa critica extrapolaria porém
os limites deste trabalho.”

3.6. A Confirmagdo da Estrutura das Normas Juridicas
na Teoria Geral das Normas

Na Teoria Geral das Normas, publicada em 1979, portanto
apo6s a morte de Kelsen, ele adota exatamente a mesma po-
sicdo defendida nas obras anteriores: a norma juridicamente
relevante é aquela que liga o ato de coacao a um pressuposto,
sendo a norma que enuncia o dever supérflua. Nessa obra,
Kelsen volta a designar a auténtica norma juridica como “pri-
maéria” e a norma que enuncia o dever como “secundaria”.

Kelsen afirma que os destinatdrios imediatos das
normas juridicas gerais hipotéticas sdo os individuos au-
torizados (e eventualmente obrigados) a aplicar a sancao,
enquanto os individuos cujas condutas constituem condi¢des
de aplicacdo desses atos de coacdo sdo destinatarios media-
tos.” Ap6s isso ele menciona a possibilidade de se conceber
o direito como unido de dois tipos de normas: aquelas que
estabelecem como devida uma certa conduta e aquelas que
determinam que certos atos de coacdo devem ser ligados por

Rechtslehre, 2. Auflage, p. 127, KELSEN, Teoria Pura do Direito, 27 ed., p. 135).

91 KELSEN, Reine Rechtslehre, 2. Auflage, p. 131-145; KELSEN, Teoria Pura do
Direito, 2* ed., p. 139-153

92 KELSEN, Aligemeine Theorie der Normen, p. 40; KELSEN, Teoria Geral das
Normas, p. 64.
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um 6rgao judicial a violagdo da primeira. Ele afirma entdo
ter designado a primeira como secunddria e a segunda como
primaria. Ap6s isso, Kelsen explora a dualidade norma pri-
maria/norma secundaria no ambito tanto das normas gerais
quanto das normas individuais. Sintetizando os conceitos de
direito, dever e sancao, ele afirma:

Costuma-se diferenciar entre normas juridicas que impdem uma
conduta determinada e normas juridicas que ligam uma sangdo a
conduta contra essas normas, como para diferenciar entre normas
juridicas primarias e secunddrias, como, porventura: nao se deve
furtar; se alguém furta, deve ser punido. Mas a formula¢do da
primeira de ambas as normas é supérflua, dado que o nao-dever-
-furtar juridicamente s6 existe no dever-ser-punido ligado a condicao
do furto. A moral imp&e uma conduta nao por ligar uma sancao a
conduta contraria a norma. Aqui estdo duas normas integrantemente
ao lado uma da outra, como, p. ex.: ‘Nao se deve mentir’. ‘Deve-se
desaprovar a mentira, deve-se aprovar a omissao da mentira. **

Essa passagem revela que, na Teoria Geral das Normas,
Kelsen continua considerando a norma juridica que enuncia
o dever supérflua quando existe uma norma juridica que liga
uma sancao a determinado pressuposto condicionante. Para
Kelsen, isso s6 ndo vale para a moral, que seria uma ordem
em que normas primadrias e secunddrias existiriam umas ao
lado das outras. Mais adiante, Kelsen volta a diferenca entre
normas da moral e do direito, afirmando:

Se se admite que a distingdo de uma norma que prescreve a uma
conduta determinada e de uma norma que prescreve uma sangao
para o fato da violagdo da primeira seja essencial para o Direito,
entdo precisa-se qualificar a primeira como norma primadria e a
segunda como secunddria - e ndo o contrario, como foi por mim
anteriormente formulado. A norma primaéria pode, pois, aparecer
inteiramente independente da norma secundaria. Mas é também
possivel que uma norma expressamente formulada, a primeira,

93 KELSEN, Allgemeine Theorie der Normen, p. 108; KELSEN, Teoria Geral das
Normas, p. 171.
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i. e, a norma que impde uma conduta determinada geralmente
ndo apareca, e apenas aparega a norma secunddria, i. e., a norma
que estabelece a sangdo. Desta forma formulam-se reiteradamente
normas juridicas nas modernas leis.**

A partir dessa passagem, José Florentino Duarte, tra-
dutor da Teoria Geral das Normas para a lingua portuguesa,
conclui que Kelsen teria alterado a posicdo que adotou
durante praticamente toda sua vida profissional: ele teria
passado a defender que a norma primaria ndo mais seria a
norma que liga um ato de coagdo como sangao a determinado
pressuposto condicionante, mas sim a norma que estabelece
o dever que o individuo deve praticar, e, consequentemente,
que a norma secunddria ndo mais seria a norma que enuncia
o dever, mas antes a norma que liga a san¢do a determinado
pressuposto. Essa posicdo €, a meu ver, equivocada, pois na
passagem em que Duarte se baseia - passagem que acabo
de reproduzir acima - Kelsen ndo estd apresentando sua
posicao, mas antes levantando uma hipoétese: “se se admite
que a distin¢gdo de uma norma que prescreve a uma conduta
determinada e de uma norma que prescreve uma sangao para
o fato da violacao da primeira seja essencial para o direito”*
(grifos acrescidos) deve a primeira ser denominada primaria
e a segunda secunddria. Mas Kelsen ndo admite isso, ou seja,
para Kelsen, essa distingao nao era e nao continua sendo es-
sencial. Uma evidéncia textual comprova isso. No paragrafo
que aparece imediatamente apds a passagem reproduzida
acima Kelsen afirma:

O moderno legislador do direito ndo diz: 1. ‘N&o se deve furtar’

e 2. ‘Se alguém furta deve ser punido com cadeia, ou: 1. ‘Deve-se
pagar um empréstimo recebido” e 2. * Se alguém ndo paga um

94 KELSEN, Allgemeine Theorie der Normen, p. 115; KELSEN, Teoria Geral das
Normas, p. 181.

95 No original em aleméao: “nimmt man an, daf8 [...]” ( KELSEN, Allgemeine
Theorie der Normen, p. 115).

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 121 | pp. 73-120 | jul./dez. 2020



106 A TEORIA DA ESTRUTURA HIPOTETICA DAS NORMAS JURIDICAS DE KELSEN

empréstimo recebido, deve ser dirigida uma execugdo em seu
patrimoénio’, mas ele se limita, comumente, a estabelecer a norma
que liga ao furto a sangdo da pena de prisdo, ou o ndo pagamento
de um empréstimo recebido a sangdo de execugdo forcada.

A expressa formulacao da norma que proibe o furto e da norma que
impde o pagamento de um empréstimo recebido, i. e., a norma que
prescreve a conduta que evita a sangdo, é efetivamente supérflua,
pois esta - como ja indicado anteriormente - implicada na norma
que estatui a sangdo. Pois a norma que estatui um ato de coagdo
COmo sangdo aparece como norma primaria e a nela implicada que,
de modo algum é expressamente formulada, e ndo precisa ser ex-
pressamente formulada, aparece como norma secundaria. Nisto se
expressa o decisivo papel que a sancao existente num ato de coagao
desempenha no Direito como uma ordem de coagio. A estatuicao
desta sangdo é tao essencial que se pode dizer: o Direito impde uma
conduta determinada somente por ligar a conduta contraria um ato
de coacdo como sangdo, de modo que uma certa conduta somente
depois que juridicamente “imposta’ pode ser considerada como
contetido de um “dever juridico’, quando o oposto é a condigdo a
qual uma norma liga uma sangéo. *

Nessa passagem Kelsen nao estd falando hipotetica-
mente. Nela ele estd apresentando sua opinido, que é exa-
tamente a mesma defendida nas obras anteriores: a norma
juridica que enuncia o dever é supérflua quando uma norma
liga um ato de coacdo a um pressuposto condicionante, e essa
norma que estatui a sancao é a norma primaria.

Além das normas juridicas primaérias e secundérias,
Kelsen admite que outras normas fazem parte do ordena-
mento juridico. Sem usar a expressdo normas nao-autono-
mas, que, como vimos, ele havia empregado na segunda
edicdo da Teoria Pura do Direito, Kelsen se refere as seguintes
funcdes da norma juridica: impor, permitir, autorizar e der-
rogar.” Nao é possivel, aqui, descrever a andlise de Kelsen

96 KELSEN, Allgemeine Theorie der Normen, p. 115; KELSEN, Teoria Geral das
Normas, p. 181-182.

97  KELSEN, Allgemeine Theorie der Normen, p. 76-92; KELSEN, Teoria Geral das
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sobre essas fungdes normativas. Cumpre apenas destacar que
essas fungdes correspondem aos tipos de normas que Kelsen
ja havia indicado na segunda edi¢do da Teoria Pura do Direito:
a fungao impor é a fungdo da norma auténtica - a norma pri-
maria -, enquanto as fun¢des permitir, autorizar e derrogar
sao fungdes de normas que Kelsen havia denominado, na
segunda edicdo da Teoria Pura do Direito, ndo-auténomas.

4. Sintese da Teoria da Estrutura das Normas
Juridicas de Kelsen

Percebe-se, portanto, que embora tenha havido evo-
lugdo, a teoria de Kelsen sobre a estrutura das normas juri-
dicas ndo se modificou em sua esséncia. A norma juridica
auténtica sempre foi, para Kelsen, a norma hipotética que
liga a um pressuposto fatico uma consequéncia, um ato de
coagdo como sangao. Ela é hipotética porque contém um
pressuposto fatico (se A ocorre - ou se A é) que é ligado a
uma consequéncia juridica (a sangdo B que é um ato de coa-
¢do), através de um “dever ser” (se A €, deve ser B). Deveres
juridicos sdo, ao longo de toda obra de Kelsen, estabelecidos
por essas normas auténticas (normas primarias), o que faz
que normas que meramente enunciam um dever (normas
secundérias) sejam supérfluas ou precisem ser conectadas,
para que tenham algum sentido como normas juridicas, a
normas que estabelecem sanc¢des para sua violagdo.

Ao longo de sua obra, Kelsen sistematiza progressiva-
mente suas ideias, adicionando a sua teoria sobre a estrutura
das normas juridicas tipos de normas que ele antes ndao havia
caracterizado. Assim, por exemplo, na segunda edicdo da
Teoria Pura do Direito, aparecem, além da norma auténtica
(a norma que liga um ato de coagdo a determinado pressu-

Normas, p. 120-145.
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posto - norma que Kelsen havia denominado antes norma
primaria), varios tipos de normas “nao-auténomas”: anorma
que enuncia o dever (que antes ele havia denominado norma
secundaria), a norma que permite positivamente, a norma
que derroga, a norma que estabelece poder ou competéncia e
anorma que interpreta. O fato de esses quatro altimos tipos
de normas (que permitem positivamente, que derrogam, que
estabelecem poderes e que interpretam outras normas) nao
aparecerem expressamente nos escritos anteriores de Kelsen
nao quer dizer, porém, que ele ndo concebia a possibilidade
da existéncia de normas que desempenhem essas fungdes.
Kelsen menciona essas funcdes em seus escritos iniciais,
sem, porém, atribuir a cada uma delas um respectivo tipo
de norma especifica, e sem trata-las em conjunto em uma
secdo especifica de uma obra, como fez na segunda edicao
da Teoria Pura do Direito.”® Nesse sentido, a teoria contida na
segunda edicao da Teoria Pura do Direito constitui, a meu ver,
a mais completa e elaborada versao da teoria da estrutura
das normas de Kelsen.

Ha, portanto, uma evolucao, marcada muito mais pela
sistematizacao e aglutinacdo de conceitos que por mudangas
essenciais. O quadro abaixo evidencia essa evolugao, bem
como a correspondéncia entre as ideias de Kelsen sobre a
estrutura das normas nas suas principais obras:

98 Assim, a atribuigdo de poder aparece, por exemplo, quando Kelsen aborda
a estrutura escalonada da ordem juridica (cf. KELSEN, Reine Rechtslehre, 1.
Aulflage, Capitulo V), bem como, na Teoria Geral do Direito e do Estado, quando
eleaborda a “competéncia”, em capitulo préprio (cf. KELSEN, General Theory
of Law and State; KELSEN, Teoria Geral do Direito e do Estado, Capitulo V). A
derrogagdo é abordada no d&mbito da anélise de conflitos de normas (cf.
KELSEN, General Theory of Law and State; KELSEN, Teoria Geral do Direito
e do Estado, Capitulo XI, ponto H). Muitos outros exemplos poderiam ser
citados; o importante é ressaltar, uma vez mais, que, apenas na segunda
edicdo da Teoria Pura do Direito, Kelsen aborda uma teoria abrangente da
estrutura das normas juridicas.
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110 A TEORIA DA ESTRUTURA HIPOTETICA DAS NORMAS JURIDICAS DE KELSEN

5. ATeoriadaEstruturadas Normas Juridicas de
Kelsen e os Tipos de Regras Juridicas em Hart

Concluido o estudo da evolucado da teoria da estrutura
das normas de Kelsen, cabe fazer uma breve comparagao
entre sua teoria e a de Hart. Essa comparagdo é muito im-
portante, sobretudo para evitar confusdes terminolégicas
que podem decorrer da falta de atengao ao fato dos termos
“priméria” e “secundaria” terem sentidos diferentes em
Kelsen e em Hart.

Assim, o objetivo desta secao ndo é fazer uma com-
paracdo profunda entre as teorias de Kelsen e Hart sobre a
estrutura das normas, mas antes apenas apresentar distingdes
bésicas. Em sua obra O Conceito de Direito, Hart afirma, em
sintese, que o direito pode ser considerado um sistema de
regras primarias e secunddrias (primary and secondary rules).'™
Regras primadrias sdo, para Hart, aquelas que estabelecem
deveres, possuindo sangao e coacdo.'” Mas o sistema juridico
nado pode ser constituido apenas por elas pois, caso fosse,
haveria trés problemas fundamentais: em primeiro lugar,
incerteza, gerada pela auséncia de regras determinando o
que é direito,'” em segundo lugar, um caréter estitico das
regras,'” devida a auséncia de regras estabelecendo formas

99 A permissdo positiva passa a ser vista, na Teoria Geral das Normas, como
derrogacdo, pois Kelsen passa a considerar ndo haver distin¢ao entre
suprimir parcialmente a validade (limitar) e suprimir totalmente a validade
de uma norma.

100 Interpretar ndo constitui, na Teoria Geral das Normas, uma funcdo
autébnoma, mas Kelsen menciona, nessa obra, normas que interpretam
outras normas.

101 Cf. HART, The Concept of Law, p. 79-99.
102 Cf. HART, The Concept of Law, Cap. IV.
103 Cf. HART, The Concept of Law, p. 92.

104 Cf. HART, The Concept of Law, p. 92-93.
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deliberadas de mudanga das mesmas e, por fim, uma inefi-
ciéncia da pressdo social difusa,'® que a auséncia de regras
estabelecendo formas de aplicagdo geraria. Para superar
esses problemas, existentes quando o direito é concebido
apenas como um conjunto de regras primarias, Hart sugere
aintrodugao de trés tipos de regras, que ele denomina regras
secunddrias: regras que determinam (i) como se reconhece
quais sdo as regras juridicas de determinada comunidade,
(ii) como se criam e modificam regras juridicas e, por fim,
(iii) como elas sdo aplicadas.'® A regra do primeiro tipo,
que é uma s6 para cada sistema juridico, foi denominada
pelo préprio Hart como “regra de reconhecimento” (rule of
recognition).’”” As regras do segundo tipo sao denominadas
“regras de mudanga” (rules of change)'® e, por fim, as do
terceiro tipo sdo denominadas, em tradugdo literal, “regras
de adjudicagao” (rules of adjudication),'” que aqui serao de-
nominadas porém “regras de aplicacao”.

Asregras secundarias do segundo e do terceiro tipos,
ou seja, as regras secundérias de modificagao e de aplicacdo,
apresentam-se em grande nimero nos modernos sistemas
juridicos. Trata-se, de modo geral, nos modernos estados de
direito, das regras que estabelecem poderes e procedimentos
de produgao, modificagao e aplicagao das leis. Sdo exemplos
de regras secundérias de modificacao as regras disciplinando
o processo legislativo, enquanto as regras processuais seriam
exemplos das regras secundérias de aplicacdo.

105 Cf. HART, The Concept of Law, p. 93-94.
106 Cf. HART, The Concept of Law, p. 94-95.
107 Cf. HART, The Concept of Law, p. 94.
108 Cf. HART, The Concept of Law, p. 95.

109 Cf. HART, The Concept of Law, p. 95. Essa expressao poderia também ser
traduzida como “regras que conferem jurisdicao”.
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A regra de reconhecimento é a o critério supremo e a
regra Gltima do sistema (supreme criterion and ultimate rule),
10 porque as outras regras sdo reconhecidas como regras
juridicas com base nela (critério supremo) e porque ela nao
pode ser derivada de outra regra (regra tltima). Ela pode ser
mais ou menos complexa,’’ mas sempre estabelece quais
sdo os requisitos para se considerar determinados fatos como
direito.!?

Muito mais poderia ser dito aqui, mas isso extrapolaria
o escopo deste trabalho. Cabe agora, como anunciado acima,
fazer uma breve comparagdo entre as teorias de Kelsen e
Hart sobre a estrutura das normas juridicas. Para fins dessa
comparagao, usarei a teoria exposta por Kelsen na segunda
edicao da Teoria Pura do Direito, com apenas uma modifi-
cagdo: usarei o termo “norma primaria” (termo que, como
vimos, Kelsen usou ao longo de sua obra mas ndo empregou
na segunda edicao da Teoria Pura do Direito) para me referir a
norma auténtica que liga um ato de coagdo a um pressuposto
e o termo “norma secundéria” (termo que, como também
vimos, Kelsen usou ao longo de sua obra mas ndo empregou
na segunda edicdo da Teoria Pura do Direito) para me referir
a norma supérflua que enuncia o dever.

Aregra primdria de Hart parece corresponder a norma
priméria de Kelsen, pois ambas sdao padrdes que estabelecem
deveres e sangdes coativas. Duvidoso €, porém, se a regra
primaria de Hart corresponde somente a norma primaéria de
Kelsen ou também a norma secundéria de Kelsen. Hart ndo
faz uma distincdo analitica - como aquela feita por Kelsen

110 Cf. HART, The Concept of Law, p. 105-107.
111 Cf. HART, The Concept of Law, p. 95.

112 Aregra de reconhecimento do sistema inglés seria “o que estatui a rainha
no parlamento é direito” (“what the queen in parliament enacts is law”)
(HART, The Concept of Law, p. 107).
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- entre a norma que liga o ato de coacdo como sancdo a um
pressuposto normativo (norma primaria de Kelsen) e a nor-
ma que enuncia o dever (norma secundaria de Kelsen). Para
ele, normas que estabelecem deveres e possuem coagao sao
normas primdrias. Como, para Kelsen, a norma secundéria
diz a mesma coisa que a primaria, sendo - exatamente por
isso - supérflua, pode-se dizer que a regra primdria de Hart
corresponde as normas primdria e secundaria de Kelsen, ou,
mais precisamente, a regra priméria de Hart corresponde a
norma primdaria de Kelsen e, por isso, corresponde também
a norma secundaria de Kelsen.

Mas quais normas de Kelsen correspondem as regras
secundérias de Hart? Como vimos acima, sao trés os tipos
de regras secundarias em Hart: (i) regra secundaria de re-
conhecimento, (ii) regras secunddarias de modificagao e (iii)
regras secunddrias de aplicacdo. O segundo e o terceiro tipos
de regras secundarias de Hart, regras de modificacdo e re-
gras de aplicacdo, identificam-se claramente com as normas
nado-autonomas que estabelecem poderes de Kelsen. Poder-
-se-ia pensar, aqui, ser a teoria de Hart mais analitica que a
de Kelsen, exatamente por distinguir dois tipos de normas
de poder (ou que atribuem poderes), o que Kelsen nao faz.
Mas isso ndo procede. A falta dessa distingdo em Kelsen
nao decorre de uma falta de atencdo analitica, mas antes
de uma consciente concepgdo, por parte de Kelsen, de que
entre legislacdo e jurisdi¢do ndo ha uma distingao essencial,
mas antes uma distin¢ao de grau. Ambas, legislacao e juris-
dicdo, constituem ao mesmo tempo produgdo e aplicacao
do direito: no caso da legislagdo a aplicacdo da constituicao
para producdo de normas gerais e, no caso da jurisdicdo,
aplicacao das leis para producao de normas individuais.'?

113 Cf,, por exemplo, KELSEN, Reine Rechtslehre, 1. Auflage, p. 82-83; KELSEN,
Reine Rechtslehre, 2. Auflage, VIII; KELSEN, Teoria Pura do Direito, 2* ed., VIIL
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Assim, para Kelsen, ndo faria sentido distinguir normas de
modificagdo e normas de aplicacdo. Por fim, cumpre res-
saltar que a regra de reconhecimento de Hart ndo possui
correspondéncia com nenhuma norma positiva em Kelsen,
mas antes com a norma fundamental, que Kelsen concebeu
como uma norma pressuposta, acima das normas positivas,
e que confere validade ao ordenamento juridico. O quadro
abaixo expressa a relacdo entre as duas teorias:'**

Teoria de Kelsen Teoria de Hart

normas primarias: ligam um ato de coagao
como sangao a determinado pressuposto
fatico

regras primarias: esta-
belecem

deveres e sang¢des coa-

normas secundéarias: normas .
tivas

que enunciam deveres

normas que permitem positi-
vamente: limitam a aplicacao vacat
de outras normas

normas | normas que derrogam: supri-

nao- mem a aplicacdo de outras vacat
autdnomas normas
regras secundarias de
normas que estabelecem po- modificacao
der ou competéncia regras secundarias de
aplicacao
normas que interpretam ou-
114 vacat
tras normas
em termos de direito positivo, vacat: ndo
existe correspondente, na tipologia de
normas juridico-positivas de Kelsen, a regra secunddria de
regra de reconhecimento de Hart; mas ela reconhecimento

corresponde, na teoria de Kelsen como um
todo, a norma fundamental

114 Ao “interpretar” outras normas esse tipo de norma esta, na verdade,
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Duas observacoes finais devem ser feitas. Em primeiro
lugar, a correspondéncia entre a norma fundamental de Kel-
sen e aregra de reconhecimento de Hart pode ser contestada,
pois o proprio Hart rejeita ser a regra de reconhecimento
uma regra “pressuposta”.!” Porém, aqui ndo se afirma iden-
tidade entre a regra de reconhecimento de Hart e a norma
fundamental de Kelsen, mas antes “correspondéncia”, o que
significa que elas possuem meramente fungdo semelhante:
tornar possivel o reconhecimento de determinados fatos
como direito.

Em segundo lugar, poderia ser feita um critica a teoria
de Hart em virtude de sua suposta deficiéncia em relagao
a teoria de Kelsen, por dois motivos: (i) a teoria de Kelsen
é mais completa, pois abrange normas que a teoria de Hart
nao abrange, pois as normas que permitem positivamente,
que derrogam e que interpretam nao estdo presentes em
sua tipologia e (ii) a teoria de Kelsen contém uma distin¢do
analitica importante que a teoria de Hart ndo contem: a
distin¢do entre a norma que enuncia o dever e a norma que
estabelece o ato de coacao.

Nao é possivel, aqui, avaliar com profundidade, a cor-
regdo ou ndo dessa possivel critica. Em defesa de Hart cabe
apenas ressaltar que, em relacdo ao primeiro aspecto - a
completude -, o préprio Hart expressamente afirmou que,
ao conceber o direito como conjunto de regras primarias e
secundarias, ndo tinha pretensao de desenvolver um modelo

estabelecendo condi¢des - muitas vezes novas condi¢des, ainda nao
previstas na norma interpretada - para aplicagdo de outras normas. O
proéprio Kelsen parece reconhecer isso; assim, elas talvez pudessem ser
denominadas “normas que estabelecem condi¢des para a aplicagdo de
outras normas”.

115 Sem se referir nominalmente a Kelsen, Hart afirma que alguns autores
consideram essa regra ultima do sistema como uma regra pressuposta,
mas rejeita essa caracterizacao (Cf. HART, The Concept of Law, p. 108-110).
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que abrangesse todas as normas do sistema juridico, ou seja,
nao pretendia desenvolver uma teoria abrangente."® Em
relacdo ao segundo aspecto, a falta da divisdo analitica de
sua regra primdria em duas sub-regras, uma que enuncia o
dever e outra que estabelece a sangao, parece decorrer do fato
de Hart, ao contrario de Kelsen, ndo pretender identificar o
direito como uma ordem coativa, mas sim, pelo contrério,
combater essa nogao.'”

6. Conclusao: a Importancia da Teoria da Estru-
tura das Normas Juridicas de Kelsen Ainda
Hoje

O caréter relativamente detalhado da andlise feita
acima aliada ao aspecto quase evidente da qualidade da te-
oria de Kelsen fazem com que a conclusao deste ensaio nao
precise ser longa. Ela reza: Kelsen elaborou uma teoria (i)
inovadora, (ii) que foi se ampliando progressivamente ao longo do
tempo - mas com coeréncia - e (iii) que ainda possui grande
importancia atualmente. Basta, agora, explicar brevemente es-
sas trés notas conclusivas. (i) A teoria de Kelsen é inovadora
porque, ao concentrar sua atencdo na norma juridica que liga
um ato de coacdo como sang¢do a determinado pressuposto- a
norma primadria hipotética - ele de fato inverteu, como ele
proprio ressalta ja em Principais Problemas, al6gica da ciéncia
do direito do século XIX, que ndo tinha, como ele préprio
também afirma ainda em Principais Problemas, extraido todas
as consequéncias cientificas de seus proprios avancos. (ii)
Essa teoria foi se ampliando progressivamente, mantendo
porém a coeréncia, pois, como vimos, foram sendo incor-

116 Cf. HART, The Concept of Law, Cap. V
117 Cf. HART, The Concept of Law, Cap. I a IV.
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porados tipos de normas além dos dois tipos fundamentais
iniciais (as normas primdria e secundaria), a ponto de, na
segunda edicdo da Teoria Pura do Direito, Kelsen poder apre-
sentar uma teoria abrangente. Contudo, as ideias essenciais
de que a auténtica norma juridica é aquela que liga um ato
de coagdo como sangdo a determinado pressuposto fatico e
que a norma que enuncia o dever é supérflua se mantiveram
inalteradas. (iii) A teoria de Kelsen possui, a meu ver, gran-
de importancia ainda hoje, porque ela evidencia que ndo ha
dever juridico sem sancdo, sangdo essa que precisa ser um
ato de coacdo. Se, por um lado, pode-se questionar a critica
de Kelsen ao conceito de direito subjetivo, afirmando, por
exemplo, que o direito subjetivo existe independentemente
de uma norma. Por outro lado, é inegavel que um direito
subjetivo, ao qual ndo se correlacione um dever juridico
exigivel coativamente, possui, quando muito, validade no
mundo ideal. Se isso é verdade, o direito subjetivo precisa,
de fato - pelo menos no mundo real -, sempre se relacionar
a uma norma que estabelega, em caso de sua violagdo, um
ato de coacdao como sanc¢ado.''® Coube a Kelsen mostrar isso,
ou seja, coube a ele mostrar que s6 ha direito quando hé a
possibilidade da coagao.
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