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RESUMO: Este artigo busca abordar as definicdes e, distin¢Ges e as influéncias historicas do
positivismo juridico no campo no campo tedrico. Seria possivel afirmar que o positivismo juridico
possui caracteristicas especificas para afirmar-se como Teoria Pura do Direito. Em caso positivo
caracteriza utilizando a pesquisa bibliografica como método de pesquisa, se propde analisar com
clareza o tema, onde em um primeiro momento sdo abordados questdes historicas acerca do
positivismo juridico que ganharam tamanha importancia para atender o percurso progressivo de suas
bases tedricas. Assim buscando alcancar tais objetivos. E utilizada a classificacdo de Dimitri Dimoulis
sobre o positivismo juridico, Dogmatica Juridica e Teoria do Direito.

Palavras chave: Positivismo juridico Stricto Sensu, Lato Sensu, Teoria pura do Direito.

ABSTRACT: This article seeks to address how definitions and distinctions and historical influences
of legal positivism in the field in the theoretical field. It could be indicated that legal positivism has
specific resources to declare as Pure Theory of Law. If yes, using bibliographic research as a research
method, analyze yourself with clarity or theme, where in the first moment will be discussed historical
questions about legal positivism that will gain tomorrow the importance of meeting or following the
progressive progress of its theoretical bases. Thus, seeking to achieve these goals. It is used to classify
Dimitri Dimoulis on legal positivism, legal dogmatics, and the theory of law. .

Keywords: Legal positivism Stricto Sensu, Lato Sensu, pure theory of Law.

RESUMEN: Este articulo busca abordar las definiciones y distinciones e influencias histéricas del
positivismo juridico en el campo tedrico. Cabria decir que el positivismo juridico tiene caracteristicas
especificas para afirmarse como Teoria Pura del Derecho. De ser asi, se caracteriza utilizar la
investigacion bibliografica como método de investigacion, se propone analizar el tema con claridad,
donde, en un primer momento, se abordan cuestiones histéricas sobre el positivismo juridico que
tanta importancia ha cobrado para conocer el camino progresista de sus bases tedricas. Buscando asi
lograr estos objetivos. Se utiliza la clasificacion de Dimitri Dimoulis sobre positivismo juridico,
Palabra clave: Dogmatica Juridica y Teoria del Derecho.
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INTRODUCAO

O referindo trabalho das teorias do juspositivismo Hans Kelsen dentro da escola filosofica do
direito denominada Positivismo Juridico ajuda a compreender as principais influéncias e pretensdes
tedricas desse jurista, e esse é o principal objetivo do presente estudo. O positivismo constitui-se
numa forma de pensamento surgida no século XIX, por ocasido do grande desenvolvimento
verificado nas ciéncias naturais, nas quais o metodo experimental era concebido como caminho
necessario a busca da verdade cientifica, trazendo como consequéncia a negagdo da metafisica, com
a perda de credibilidade de cientificidade da abstragdo e da especulacéo.

O Positivismo objetivou transferir o método para ambito das ciéncias sociais. Hans
Kalsen (1881-1973), cuja teoria normativista, construida notadamente em sua obra Teoria pura do
Direito, reduz a expressdodo Direito a norma juridica. Através de tal teoria, Kelsen pretendeu
purificar o Direito, libertando-o de especulacGes filoséficas e socioldgicas. O objetivo do artigo é
analisar o pensamento de um dos trés principais autores da corrente positivista. Para a construcao do
referido artigo foi utilizado o método dedutivo. Busca abordar as definicdes e distincdes e as
influéncias histéricas do Positivismo Juridico no campo teoérico. Autor citado: Hans Kelsen,
Utilizando pesquisas bibliogréaficas. Iremos citar a sua teoria Pura do Direito (DUTRA,2020).

Nessa obra, Kelsen busca desenvolver uma teoria cientifica do direito, definindo a ciéncia
juridica como campo de estudo cujo objeto sdo as normas juridicas positivas. O autor sustenta a
necessidade de renunciar ao até entdo enraizado costume de defender ideais politicos, de carater
subjetivo, em nome de uma ciéncia do direito supostamente objetiva.

Ora, uma norma juridica s6 € em um sistema juridico, vale dizer, quando derivada
formalmente de outra norma juridica que lhe seja superior de acordo com a hierarquia estabelecida
pelo proprio sistema. Mas, entdo, qual o fundamento de validade do sistema? A pergunta assume
grande relevancia quando, com base no raciocinio inicial de Kelsen, nota-se que a fundamentag&o de
uma norma em outra norma levaria a um regresso ao infinito, sendo sempre necessario recorrer-se a

uma outra norma para fundamentar a norma hierarquicamente inferior (GRUBBA, 2021).

Destarte, afirma Kelsen que, inobstante o estudo cientifico do Direito ndo se paute por valores, todo
Direito é moral, é dizer, carrega no conteudo de suas normas valores morais. Contudo, pela
diversidade e contraditoriedade dos valores consagrados pelos diversos ordenamentos juridicos, um
estudo cientifico do Direito s6 se pode fazer por sobre seu aspecto formal, Unico capaz de fornecer
conclusdes teoricas certeiras e de se prestar a objeto de estudo cientifico, dado o carater

RBFH ISSN 2447-5076 (Pombal — PB, Brasil), v. 11, n. 1, p. 297-308, jan. - jun., 2022
http://www.gvaa.com.br/revista/index.php/RBFH




Flavio Franklin Ferreira de Almeida, Hyarley Alexandre Martins e Cassiano Santos

necessariamente universal e atemporal de toda ciéncia. Dai afirmar-se que Kelsen fez uma Teoria
Pura do Direito.

Direito e que se corporifica no conceito de validade, definido por Kelsen como a norma
juridica, constatacdo que nos leva a uma compreensdo sistematica do Assim, tem-se que O
fundamento de validade de uma norma juridica é outra pertinéncia de uma norma a um ordenamento
juridico, isto é, a um sistema de normas formalmente inter-relacionadas. Kelsen aduz entdo a
existéncia de uma norma fundamental, norma esta situada acima do sistema juridico e que prescreve
a atribuicdo de validade a esse mesmo ordenamento. Trata-se de uma norma pressuposta, um
verdadeiro a priori do raciocinio juridico, eivada de carater logico-formal e responsavel pelo
fechamento da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen (KARL,2021).

A coeréncia da pureza metodolégica propugnada por Kelsen radica-se justamente no
enclausuramento sistematico proporcionado pela norma fundamental, eis que, em um regresso ao
infinito, ausente tal pressuposto de validade, inevitavel seria recorrer a categorias sociolégicas como
0 poder, ou metafisicas como o direito natural de molde a explicitar o fundamento de validade do
sistema juridico.

Uma “ordem” ¢ um sistema de normas cuja unidade ¢ constituida pelo fato de todas elas terem
0 mesmo fundamento de validade. E o fundamento de validade de uma ordem normativa é — como
veremos — uma norma fundamental da qual se retira a validade de todas as normas pertencentes a essa
ordem. Uma norma singular € uma norma juridica enquanto pertence a uma determinada ordem
juridica, e pertence a uma determinada ordem juridica quando a sua validade se funda na norma
fundamental dessa ordem (KELSEN, 2009).

Muitas vezes o direito foi responsavel por sacrificar um de seus grandes objetivos — a justica
—em nome da seguranca juridica. Mas isso teve uma explicacdo. Na transi¢cdo da idade média para a
moderna, de meados do século XVI1I ao inicio do século XIX, a sociedade reclamava limites ao poder
concentrado e ilimitado do soberano. Buscavam-se barreiras aos arbitrios dos reis absolutistas.

Os movimentos constitucionais modernos, cuja origem remonta as criacdes da Constitui¢éo
francesa de 1791 e da Constituicdo dos Estados Unidos de 1787, trouxeram consigo também um mito
no sistema juridico: a lei. Esse instrumento conformador da liberdade dos cidaddos passa a ser
considerado o Unico a legitimar a limitacdo dos seus direitos (JUNQUEIRA,2021).

Somente a lei valida poderia impor obrigacdes aos cidaddos. A lei e o primado da soberania
popular ganham tamanha importancia que séo al¢ados a um patamar. O projeto de Ciéncia Juridica
de Hans Kelsen sofre nitidas influéncias do ambiente epistemoldgico inserto no periodo entre guerras

do século XX. Um ponto relevante de contato entre o ideario neopositivista e a Teoria Pura do Direito
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de Kelsen esta na questdo do verificacionismo l6gico. Dentro desta 6tica, o critério de verificacdo da
falsidade ou verdade de proposicGes, defendido por Carnap e Schlick como elemento central do
discurso cientifico, & também utilizado por Kelsen para sustentar a atividade especifica de sua
Ciéncia do Direito. Essa nitida influéncia do Circulo de Viena no pensamento kelseniano, contudo,
ndo eliminou alguns paradoxos relevantes, notadamente quanto a questdo da fundamentacao racional
de valores e a validade da Norma Fundamental.

Nesse sentido, Hans Kelsen estabelece como principio metodolégico conhecer o Direito
apenas a partir do Direito, excluindo desse campo tudo aquilo que néo pertenca ao seu objeto (norma),
tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Propde uma ideia de ciéncia
juridica a partir do reconhecimento de sua autonomia. Logo, seu projeto de uma Teoria Pura do
Direito se justifica como uma proposta de epistemologia juridica, pela qual a preocupacéo se voltaria
para a ciéncia dos significados objetivos definidos em um texto, no qual se 1€ algo sobre a realidade,
explicando-se o comportamento a ser adotado em face dela (GUERRA, 2001).

Importa dizer: assim como Augusto Comte delimitou sua filosofia a observancia dos fatos,
sem aporte a metafisica ou a idealismos teoldgicos ou politicos, Hans Kelsen vale-se do mesmo
método para purificar a ciéncia juridica de elementos metajuridicos ou ndo juridicos (psicologia,
moral, religido, economia, antropologia, sociologia, historia e politica). Apesar de o jurista ter olhos
para a experiéncia advinda das demais areas do conhecimento — como evidenciado em suas obras —,
0 seu dominio préprio € o da norma, a partir da busca de uma metodologia capaz de isolar o estudo
do Direito do estudo das outras ciéncias sociais (REALE, 1984). Nas palavras de Kelsen (2006, “A
Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito Positivo do Direito Positivo em geral, ndo de uma
ordem juridica especial. E teoria geral do Direito, ndo interpretacio de particulares normas juridicas,
nacionais ou internacionais. Como teoria, quer unica e exclusivamente conhecer o seu proprio objeto.
Procura responder a esta questdo: Tobias Barreto, "Da adog¢do do positivismo passou Tobias,
mediante uma critica sarcastica e algo rancorosa a essa doutrina, envolvendo, pelos seus laivos
positivistas, até mesmo o spencerismo, por maior que fosse sua adesdo nunca desmentida ao
evolucionismo de Darwin e suas aplicacGes a sociedade e ao direito provenientes da Alemanha
Haeckel, Jhering, Post, Niré. O evolucionismo em sua formulacao filosofica alema, foi, mesmo, o
ponto de apoio de que se serviu em sua dupla critica as duas doutrinas que dominaram as fases
anteriores de sua evolucdo espiritual positivismo e ecletismo espiritualista (CUNHA, 2022).

Criticando a doutrina do Direito Natural Antigo e o jusnaturalismo dos modernos, escrevia
Tobias4 : "Assim como o ius naturale dos romanos néo teve outra melhor misséo, senéo a de ser um
direito de escravos, da mesma forma o direito natural dos modernos nunca foi mais do que um direito
dos oprimidos, um desabafo, um pis-aller dos precitos e mal aventurados." Em outro momento de sua
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obra, Tobias apresentava seu entendimento sobre o culturalismo juridico, dizendo que "E preciso
bater cem vezes e cem vezes repetir: o direito ndo € um filho do céu, é simplesmente um fendmeno
historico, um produto cultural da humanidade. Serpes nisi comederit non fit draco, a serpente que ndo
devora a serpente ndo se faz dragdo; a forca que nédo vence a forca néo se faz direito; o direito é a
forca que matou a propria forca.

Se se perguntasse a Kelsen o que € Direito, ele responderia: Direito é norma juridica e ndo é
nada mais do que norma, Kelsen, com todo o seu rigor metodoldgico, supera essa visdo propondo o
positivismo-normativista. A exemplificacdo maxima desse panorama pode ser vista na passagem do
prefacio a primeira edicdo (1934) de sua Teoria Pura do Direito na qual o jusfildsofo tcheco define
bem seus objetivos:“Ha. especifica de seu objeto. Logo, desde o comego foi meu intento elevar a
jurisprudéncia, que aberta ou veladamente se esgotava quase por completo em raciocinios de politica
juridica, a altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do espirito. Importava explicar, ndo as suas
tendéncias enderecadas a formacéo do Direito, mas as suas tendéncias exclusivamente dirigidas ao
estudo do Direito, e aproximar tanto quanto possivel 0s seus resultados do ideal de toda a ciéncia:
objetividade e exatiddo” (KELSEN, 2006, p. XI).

Em sua busca pela dimensdo normativa do direito, Kelsen se aprofunda mais do que o0s
tedricos anteriores. Na sua visdo, nenhum tipo de teoria tradicional nem o positivismo juridico
baseado em fatos, em suas muitas versdes (realismos, teorias do interesse e outras), nem o
jusnaturalismo é defensavel.

O primeiro tipo de teoria tradicional elimina a normatividade como um todo, substituindo-a
pelo fato. J& o segundo tipo confunde a normatividade do direito com a normatividade da filosofia
moral”. Em A Teoria Pura do Direito, Kelsen propde uma analise estrutural de seu objeto, formado
por uma série de ordenamentos subordinados a uma hierarquia de graus sucessivos de extensdo e
eficacia decrescentes (normas que emanam umas das outras) ou escalonamento, desde o ordenamento
internacional até o Estado. Para tanto, Kelsen colocou como ultimo fundamento de regresso ad
infinitum uma norma hipotética fundamental fundamento dltimo de validade. Caso contrario,
inexistente a norma fundamental (um subterfigio l6gico-argumentativo; um argumento
transcendental), admitir-se-iam pressupostos metafisicos para a fundamentacéo da ordem juridica.

A busca de Kelsen por uma doutrina da normatividade faz com que ele pense, inclusive, 0
conceito de soberania apoiado em um sentido juridico, isto é, conectado a um sistema ou ordenamento
juridico, desse modo como uma exigéncia l6gica em sentido transcendental, tendo por base uma
norma fundamental pressuposta (GIACOIA JUNQUEIRA, 2021).
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Kelsen ndo propde que os contetdos das normas juridicas sejam deduzidos de axiomas
normativos racionais, como faziam os jusracionalistas (matematizantes ou geometrizantes) do séc.
XVIII. Tudo o que diz é que ndo cuidando agora do seu contetdo a validade de uma norma juridica
depende sempre de uma norma superior, que estabelece a competéncia e o processo para editar as
normas inferiores. Empiricamente, esta norma é a Constituicdo. Mas como a Constituicdo também é
uma norma, cuja validade tem que ser fundada noutra norma fundamental (Grudnorm), que determina
0 poder e processo constituintes pressupostos pela constituicdo efetivamente existentes (BARRETO,
2013).

Para explicar isso, Hans Kelsen se vale de construgdes logico-formais a fim de libertar o
Direito dos aspectos jusnaturalistas. Segundo Kelsen o homem primeiro compreendeu o mundo da
natureza (o “ser’’) como um mundo normativo (o “dever-ser”).

A ordem da natureza (jusnaturalismo cosmoldégico e teolégico) revelava regras que deveriam
ser respeitadas (o justo € o que vem da natureza). Mais tarde, na modernidade, quando o fenémeno
da codificacdo surge (jusnaturalismo racionalista), ndo ha mais que se pensar em verdades metafisicas
derivadas das leis de um Deus, mas tdo somente naquilo que se optou por definir como algo que deve
ser (0 justo é o que estd na norma). Desse modo, o isolamento do método juridico da categoria do ser
seria a chave para alcancar a neutralidade objetiva da ciéncia juridica. Nessa linha, o positivismo
aparta o Direito da Moral (juizos de valor) argumento conhecido como principio de separacdo a fim
de encontrar respaldo na realidade empirica (juizos de fato). Nao se reconhece (MORALIS, 2021).

Desse modo, a tarefa do intérprete do sistema normativo seria a de determinar o sentido das
normas juridicas, para entdo serem observadas, muito embora essa determinacdo nunca viesse a ser
completa. Nesse processo, seria proibido se valer de critérios metajuridicos (moral, ética, justica,
etc.). Esse rigor cientifico incomparavel de Hans Kelsen definiria um novo paradigma para o sistema
normativo no século XX. Por essas razfes € que sua postura cientifica se enraizara em todos os
Estados com Direito codificado, como no Brasil. Ndo sem razéo, Miguel Reale, em discurso proferido
em 1981, ja dizia que “o rigor e o travamento interno de seu raciocinio sdo de tal ordem que, quando
aceitamos 0s seus pressupostos, somos fadados a acompanhé-lo, pari passu, até mesmo nas vacilacfes
do seu pensamento”.

Porém, a delimitacdo epistemologica do Direito, reservando ao jurista apenas o estudo da
dimensdo normativa, fez de Kelsen vitima de incontaveis acusagdes e rotulaces ; foi considerado um
autor reducionista , exatamente por negar a ciéncia do Direito qualquer possibilidade de investigacdo
sobre as dimensoes historicas e axioldgicas do fenébmeno juridico. sobre sua obra foi atribuir-lhe
(indevidamente) a pecha de intérprete da “letra fria da lei” ou de um pensador “reducionista”. Do
pequeno panorama que se apresentou de Hans Kelsen, verifica-se que o positivismo-normativista
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nunca postulou que as leis resolveriam todos os problemas de forma mecénica, tornando o juiz uma
espécie de maquina de subsunc¢do, guiado pela certeza normativa, Tanto é inapropriada essa Vvisao
que o proprio Kelsen conclui que “a interpretagao feita pelo aplicador do Direito ¢ sempre auténtica.
Ela cria Direito. A producdo do ato juridico dentro da moldura da norma juridica aplicavel € livre,
isto é, realiza-se segundo a livre aprecia¢do do 6rgdo chamado a produzir o ato”. A tnica abordagem
positivista pela qual poderia ser dito que se admite a aplicacdo mecanica da lei € a doutrina civilista
francesa da primeira metade do século XIX da Escola da Exegese tema ja explorado nas linhas
anteriores, que subsidiou a construcdo do pensamento juridico positivista-exegético. “Esse foi um
periodo em que se entendeu ingenuamente a positivacdo como uma relacéo causal entre a vontade do
legislador e o Direito(DUTRA,2020).

O julgamento do caso sobre inspecdo de tinturarias,131 no qual o Tribunal Constitucional
Federal teve que decidir se o direito de visita e inspecdo comercial, com o intuito de controle
econémico, violava o art. 13 da Constituicdo alema, demonstra as dificuldades com as quais 0 modelo
puro de regras pode se defrontar nos casos de direitos fundamentais com reserva qualificada e como
elas podem ser evitadas por meio da aceitacdo do carater principioldgico dos direitos fundamentais.

O tribunal escolheu uma construcdo que corresponde a subsungéo a normas com a estrutura
de regras. Em um primeiro momento o tribunal inclui os cbmodos de uma tinturaria no conceito de
domicilio, o que, como o proprio tribunal reconhece, "ndo decorre de forma inequivoca” do texto do
art. 13, § 12, da Constituicdo alemd. 132 A expansao da garantia do suporte fatico para além do texto
constitucional conduz a dificuldades no plano das restri¢cdes. O objetivo "controle econémico” nédo se
encontra entre 0os motivos que o proprio art. 13, § 32, define como justificadores de restricGes a
inviolabilidade do domicilio. Com intuito de ainda assim chegar a uma decisao pela admissibilidade
da visita e da se¢do comercial, o tribunal conclui que, quando a visita e a inspecao sdo permitidas,
elas perdem o carater de "intervencdes e restricdes”. E possivel perceber que o proprio tribunal tem
certas duvidas acerca dessa construgdo, que contradiz os conceitos basicos da dogmatica dos direitos
fundamentais - uma intervencdo é sempre uma intervencgdo, ndo interessa o quao bem fundamentada
ela seja-, quando ele a caracteriza como uma "perspectiva” (ARANHA, 2018).

N&o seja visto como um operador das relagdes sociais; mas sim, com um operador técnico dos
textos legais. Estdo ai as razdes para se relacionar a vulgata que se faz da teoria formulada de Kelsen
com o processo de degenerescéncia (e ndo mais de crise, na medida em que a crise é necessariamente
positiva e superdvel) da educacdo juridica. Dessas premissas, verifica-se que 0 positivismo-
normativista kelseniano foi erroneamente compreendido, motivo pelo qual até hoje se estereotipam

pessoas, pejorativamente, de ter uma “visao kelseniana”. Falar, portanto, que Hans Kelsen deu ensejo
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a um pensamento unidimensional do Direito é incabivel. Essa pecha pode ser atribuida
exclusivamente aos positivistas radicais, “que cultuam o Direito apenas como forma e nada mais
dissociando-o da realidade social e humana. Do ponto de vista metodologico, a vinculagdo do Direito
a nocdo de ciéncia normativa e a uma perspectiva uni disciplinar a par das criticas que Hans Kelsen
recebeu conduziu a um tipo de equivoco que encontrou eco na educagdo juridica. De modo geral, a
habitualidade da reproducdo literal e acritica do discurso kelseniano gerou uma série mével de
conceitos separados das teorias que os produziram. (MANENTI, 2018)

Isso, sem duvida, incutiu nos “juristas” a desnecessidade de se valer do conhecimento de
outros eixos do saber; permitiu-se que os juristas se demitissem da obrigacdo de conhecer todas as
demais dimensdes do Direito, sob o artificio de que o verdadeiro conhecimento juridico-cientifico se
restringe ao conhecimento da norma. Seguramente, o foco no estudo do (e tdo somente do) Direito
Positivo levara a caracterizacdo de uma abordagem positivista e, consequentemente, a uma educacgao
juridica ndo reflexiva. Por outro lado, se se pensar como Hans Kelsen e ndo como seus leitores que
se valem de resumos ou referéncias indiretas as suas supostas teses ver-se-4 um tedrico com um
incomensuravel senso de complementaridade. 1sso equivale a dizer, a partir de nossa leitura, que foi
0 positivismo kelseniano que abriu os espacos para a introducdo de uma metodologia inter e
transdisciplinar envolvendo o Direito.

Com o positivismo juridico em defesa da democracia: consideracdes sobre o reductio ad
Hitlerum Linhas atrds, mencionou-se a afirmacdo de Kelsen de que o Direito pode ter qualquer
contetdo (KELSEN, 2006).

A partir de tal afirmacdo, somados os horrores dos acontecimentos bélicos do século XX,
principalmente apds 1945, a humanidade precisou encontrar o seu culpado — mesmo que a barbarie
tenha o seu proprio rosto e o encontrou no positivismo juridico e em Kelsen. Ainda que seja 6bvio
que ‘poder ter’ ndo significa ‘dever ter’, a consequéncia légica dessa proposi¢do, para qualquer um
verdadeiramente juspositivista, € que juizos como ‘O ordenamento sdcio-normativo nazista ¢ direito’
ou o ‘direito soviético era tdo juridico como o norte-americano’ sdo ndo apenas perfeitamente validas,
mas também necessarias”. Note-se 0 destaque de Andityas Costa Matos para 0 argumento de que o
direito “pode ter” qualquer contetdo, ao qual podemos acrescentar que isso ndo significa
necessariamente que deva ter um conteudo opressor, desumano ou “impuro”. Ainda, o argumento de
Kelsen se apresenta de acordo com sua proposta de teoria do direito, uma vez que esta Ultima nega a
influéncia das ideologias, de qualquer espécie de metafisica e, também, das concepg¢des politicas, pois
a ciéncia do direito deve ser capaz de descrever.

O estudo do positivismo juridico de Hans Kelsen revela a grandiosa contribuicéo prestada por
esse pensador para a estruturagdo de um estudo cientifico do fendbmeno juridico. Tal assercdo é

RBFH ISSN 2447-5076 (Pombal — PB, Brasil), v. 11, n. 1, p. 297-308, jan. - jun., 2022
http://www.gvaa.com.br/revista/index.php/RBFH




Flavio Franklin Ferreira de Almeida, Hyarley Alexandre Martins e Cassiano Santos

corroborada pela permanéncia de inimeras categorias e no¢6es por ele introduzidas em sua analise
do Direito, com especial relevo para a observacao escalonada e hierarquica do ordenamento juridico
e para o tratamento dispensado aos conceitos de validade e eficécia.

N&o obstante, o formalismo e o fechamento sistematico da Teoria Pura do Direito, tdo
criticados pelas teorias juridicas mais recentes, também assumem notoria importancia em uma
compreensdo dialética do juridico. As reflexdes posteriores ndo teriam sido possiveis sem o substrato
tedrico fornecido pelo jusfildésofo austriaco. A tese da interpretacdo auténtica, com a formulacgéo da
“moldura da norma”, foi o espago sobre o qual se movimentaram e se embrenham até hoje as teorias
pOs-positivistas. Tanto a nova hermenéutica constitucional, quanto as teorias da argumentacéo
juridica, outra coisa ndo visam sendo conferir maior racionalidade e fundamentagdo ao processo de
escolha da norma individual, o qual ndo pode mais ser negligenciado por uma ciéncia do Direito em
uma era dos principios (MANENT]I,2018)

Com efeito, como dito anteriormente, a viragem teorética proposta pelas Teorias
Neoconstitucionalistas do Direito ndo implicou em uma renuncia total ao estado de coisas no qual se
encontrava a compreensdo do fendmeno juridico sob os cuidados do Positivismo Juridico; ao
contrério, especificamente o ideédrio de vinculacdo dos atores do Direito a um ordenamento
sistematico e unitario manteve-se higido diante das criticas que atingiram, de uma forma geral, o
conjunto de elementos teoricos juspositivistas. Dessa forma, ainda que, sob enfoque
Neoconstitucionalista, a racionalidade de uma decisao judicial, em primeira medida, deve ser aferida
pelo seu grau de vinculagdo ao ordenamento juridico (LOPES,2018).

E importante frisar que a decisdo judicial se beneficia da presumida racionalidade do sistema
juridico e, sobretudo, da contida em seu elemento central: a Constitui¢do, contudo, ndo raras vezes,
especialmente quando o intérprete do Direito se vé diante de casos ndo-paradgmaticos, é possivel que
exsurjam do ordenamento varias hipdteses de solugdes distintas e igualmente embasadas no sistema
juridico aplicaveis, em tese, a um mesmo caso. Assim, a demonstracdo da racionalidade da decisdo
deixa simplesmente de estar centrada na sua vinculacdo a ordem juridica posta e passa a residir na
justificacdo das opgdes realizadas pelo julgador, ante as varias opcBes de solugdo que lhe foram
oferecidas pelo ordenamento.

A compreensdo da atividade de interpretacdo nas Teorias Neoconstitucionalistas do Direito
foi a potencialidade de verificacdo de antinomias entre principios no interior do ordenamento
constitucional. Como j& afirmado no desenvolvimento do presente trabalho, é inerente a estrutura
normativa dos principios a possibilidade de que, no interior do mesmo ordenamento juridico, existam

conflitos imanentes em valores contidos em normas principiologicas distintas; contudo, a realizagdo
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de cada um desses valores, ainda que contraditdrios, deve-se verificar na maior medida possivel.
Como as teorias juspositivistas lidavam apenas com antinomias entre regras, 0s métodos tradicionais
para solucdo de contradicbes entre normas juridicas eram suficientes para a garantia do
funcionamento e da propria légica interna do ordenamento (ARANHA, 2018).

Todavia, em um cenario em que se insere a necessidade de harmonizagdo entre valores
contraditérios, surge a da utilizagdo de um novo instrumental idéneo a se coadunar com esta nova
percepcao do fendmeno juridico. Tal instrumental é denominado de ponderacdo. Assim, como ja
afirmado, a ideia de ponderacdo surge como uma técnica juridica de solugdo de conflitos normativos
que envolvem valores ou opcOes politicas em tensdo, insuperaveis pelas formas hermenéuticas

tradicionais.

CONSIDERACOES FINAIS

Considerando o conceito de validade na obra de Hans Kelsen, é importante frisar que o
mesmo foi utilizado em outros sentidos, ou seja, dizer que a norma é valida significa dizer que ela
vincula. Dizer que uma norma que se refere a conduta de um individuo, significa que ela é
vinculativa, ou seja, que o individuo se deve conduzir do modo prescrito pela norma.

Toda essa discussao tem sua base no ideal de seguranca, perseguido pelo Estado Moderno
que foi moldado com base na inseguranca das relacdes sociais sentida a partir da reforma,
quando num mesmo espago geografico, passaram a conviver individuos com diferentes visdes
de mundo.

E notdrios que a Teoria de Direito de Kelsen se refere a um funcionamento ideal e normal do
sistema juridico, visto que é aplicavel a todo e qualquer governo, independentemente de fatores
religiosos, socias, partidarios, politicos ou filoséficos. Sua teoria politica, por outro lado, e em
particular sua teoria da democracia, emergem em um momento de crise e convulsdes na forma
politica, pois Hans Kelsen desenvolveu sua posicao tedrica enfrentando ndo somente o direito natural,
como também seus contemporaneos e antecessores do positivismo juridico, como foi o caso do téo
influente Georg Jellinek.

E importante também destacar o positivismo juridico inclusivista, corrente & qual esta tese se
vincula, permite a flexibilizag&o da ideia de separagéo entre direito e moral, autorizando uma relagéo
contingente. Diante disso, passa-se a tratar do inclusivismo de Neil MacCormick, segundo o qual a
relacdo entre direito e moral se d& por meio da ideia de moralidade institucional, contudo, defende-
se que esse conceito precisa de adequacgéo ao ser pensado ao contexto geral.

Para finalizar, podemos perceber que determinar corretamente a relacdo entre validade e
eficacia, € importante visto que para uma Teoria Pura do Direito, faz-se pertinente apesar de se
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mostrar um dos temas mais dificeis de ser resolvido. Sendo assim, elaborar uma teoria juridica
positivista deve-se se atentar em encontrar um possivel equilibrio adequado entre a relagdo destes

dois institutos, uma vez que os extremos sdo insustentaveis e dificeis de sua plena equidade.
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