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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo avaliar, através de uma analise critica dos livros Teoria
Pura do Direito e Direito e Justi¢a, o entendimento externado por Hans Kelsen e por Alf Ross,
respectivamente, a respeito da relacdo existente entre eficicia e validade das normas juridicas.
Sdo revisados aqui, primeiramente, 0s conceitos de direito vigente e ordenamento juridico,
bem como os pressupostos de validade dos mesmos. A partir desta construcdo, conclui-se que
as obras submetidas & andlise sdo de elevada importancia para a constru¢do do positivismo
juridico e compreensdo do Direito como Ciéncia, mas que nao fornecem teses completas e
inteiramente coerentes com 0s seus proprios pressupostos, preliminarmente fixados.
PALAVRAS-CHAVE: Hans Kelsen; Alf Ross; Validade; Eficacia, Vigéncia; Direito;
Ordenamento Juridico; Positivismo; Norma Fundamental; Efetividade; Realismo.

ABSTRACT

The present study has the objective of evaluate, through a critical analysis of the books “The
Pure Theory of Law” and “On Law and justice”, the understanding voiced by Hans Kelsen
and Alf Ross, respectively, regarding the relationship between efficacy and validity of rule of
law. It will be reviewed, at first, the in force law and the legal system concepts, as well as the
assumptions of their validity. From this study is possible to conclude that the analyzed works
are of great value to the Positivism concept and to the understanding of Law as a Science.
Nevertheless those works do not provide complete thesis, fully consistent with their own
assumptions, preliminarily fixed.
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O presente estudo tem como escopo realizar um estudo critico e promover breve
revisdo bibliografica a respeito dos conceitos de validade e eficicia nas obras Teoria Pura do
Direito, de autoria de Hans Kelsen, e Direito e Justica, de autoria de Alf Ross.

O inicio do trabalho é reservado para a fixacdo de alguns pressupostos teoricos, e
abordagem pormenorizada acerca das obras dos dois autores, evidenciado as distintas
concepcoes positivistas adotadas pelos mesmos.

Assim, no primeiro topico deste artigo consta revisdo acerca do entendimento de
Hans Kelsen, o qual promove a distin¢do entre eficacia e validade, colocando-os em planos
distintos.

Na concepcdo kelseniana a validade de uma norma apenas pode ser buscada em
outra, considerada como hierarquicamente superior. Para que a norma seja reputada como
existente ela precisa, necessariamente, cumprir com os requisitos de validade postos pelo
préprio ordenamento, sem precisar buscar lastro em qualquer circunstancia empirica ou
metajuridica. Assim, as normas perfazem um sistema que encontra fundamento comum de
validade na denominada norma fundamental (grundnorm).

O relacionamento entre a eficcia e a validade, no que se refere as normas, pode ser
encontrado na medida em que Kelsen reputa que, em regra, o descumprimento da norma nao
tem o condao de invalida-la. Em verdade, a pratica de um ato ilicito é o pressuposto para que
haja a aplicacdo do direito pelos tribunais.

Assim, a regra € a de que a eficdcia da norma, que pode ser evidenciada na
modalidade observancia por parte dos jurisdicionados ou aplicagdo pelas autoridades
competentes, ndo opera efeitos concernentes a validade, exceto na hipdtese dela ser
duradouramente ineficaz.

De outro lado, ha acentuadas criticas a grundnorm uma vez que, ao adota-la, Kelsen
indiretamente imputou a eficacia como algo elementar a validade do ordenamento juridico
como um todo, como poderéa ser observado ao longo do trabalho.

Posteriormente, no segundo tépico, é realizada uma digressdao a respeito do
entendimento externado por Alf Ross, o qual é adepto da corrente realista do direito e
manifesta que deve ser considerado direito valido aquele que seja efetivamente aplicado pelos
tribunais e sentido como obrigatério pelos magistrados.

O referido autor propde um sincretismo entre o ramo Psicolégico e o
Comportamentista, de forma que para apurar 0 que viria a ser direito vigente é necessario que
0 mesmo seja sentido como obrigatoria pelos seus destinatarios, os juizes, e que sejam

efetivamente aplicadas pelos mesmos.



No terceiro tépico, realizamos o cotejo entre as ideias dos jusfilésofos estudados
anteriormente atentando para as criticas que foram reciprocamente realizadas um ao outro, de
forma a evidenciar os pontos em que é possivel realizar ressalvas as construcdes teoricas
submetidas a analise.

Com o intuito de alcancar o objetivo pretendido, a pesquisa também foi elaborada a
partir de revisdo bibliogréafica, uma vez que esta é desenvolvida com base em material ja
confeccionado por terceiros e permite uma ampla e diversificada nocdo teodrica, com
possibilidade de aprofundamento significativo dentro do tema escolhido. Neste diapasao
valemo-nos, dentre outros, das valiosas contribui¢cbes de Norberto Bobbio, Dimitri Dimoulis,
Tércio Sampaio Ferraz Jr., Miguel Reale e Machado Neto, para possibilitar uma analise
critica mais acurada.

Os topicos foram assim dispostos para que fosse possivel, primeiramente, ter uma
visdo geral a respeito dos institutos da validade e da eficicia nas concepgdes positivistas de
Hans Kelsen e Alf Ross, para, posteriormente, enfrentar os pontos contraditorios sobre os

quais foram tecidas criticas as respectivas obras.

1 EFICACIA E VALIDADE NA OBRA TEORIA PURA DO DIREITO - HANS
KELSEN

A producéo cientifica de Kelsen € bastante extensa e ndo poderia ser, como um todo,
objeto de estudo no presente trabalho monografico. Por tal razdo, nos restringiremos a abordar
um aspecto contido na “Teoria Pura do Direito”. Entretanto, antes de adentrar ao cerne da
guestdo, cumpre mencionar, ainda que de forma perfunctéria, o objeto do estudo promovido,
que culminou com a edicao da referida obra.

Kelsen inicia a “Teoria Pura do Direito” indicando que ela € uma Teoria do Direito
Positivo e, como tal, ndo se limita a interpretacdo de qualquer ordem juridica especial,
malgrado fornega uma teoria para tal interpretacdo. Como teoria, pretende identificar e
estudar o que é o direito, como conjunto der normas, sem se amarrar a cComo 0 mesmo deveria
ser, ja que nao se trata de politica do Direito, mas, sim, a ciéncia juridica.

Como objeto de uma ciéncia, se propde a produzir um conhecimento voltado
exclusivamente ao Direito, apartando-o de tudo que ndo pertengca a0 mesmo, como a
psicologia, sociologia, éetica e teoria politica, evitando um sincretismo metodolégico que
pudesse obscurecer a esséncia da ciéncia juridica, apesar de reconhecer a conexao da mesma

em face de outras disciplinas.



O corte epistemoldgico realizado por Kelsen, acima apresentado, é de grande
importancia por conceder fundamentos Uteis & analise do seu entendimento acerca da validade
da norma juridica, bem como do préprio ordenamento, além do inter-relacionamento destes
com a eficécia.

Primeiramente, importa destacar que o autor toma como expressdes sinbnimas 0s
termos vigéncia e validade, no sentido de existéncia da norma juridica, a qual veicula que
determinada conduta humana é proibida, permitida ou facultada. De outra sorte, para que se
repute determinada norma como existente, é indispensavel que a mesma seja valida, ou seja,
tenha cumprido com o procedimento previsto para a sua instituicao.

O fundamento de validade de uma norma ndo pode ser respondido com base na
verificacdo de um fato da ordem do ser, razdo pela qual apenas pode ser encontrado em outra
norma, designada como norma superior. Neste diapasdo, Kelsen propfe uma construcao
escalonada de normas supra-infra-ordenadas umas as outras, de sorte a haver, sempre, a busca
do fundamento de validade de uma norma em outra considerada hierarquicamente superior,
situacdo em que a norma inferior apenas sera considerada valida na medida em que tenha sido
produzida da forma como determinada pela norma superior, a qual representa o fundamento
imediato de validade daquela.

Assim, para que determinado ato seja considerado como uma norma juridica e faca
parte do ordenamento é indispensavel que tenha cumprido os requisitos de validade previstos
na norma hierarquicamente superior, evidenciando a concepcao inicialmente externada de que
Kelsen toma os termo vigéncia e validade como sindnimos, na medida em que a “norma
invalida”, aquela que ndo cumpre com o procedimento previsto para a sua edicdo, em
verdade, sequer poderia ser considerada como parte do ordenamento, ndo seria considerada
uma norma juridica.

Por possuirem o mesmo fundamento de validade, as normas integrantes de uma
ordem juridica formam uma unidade de proposi¢Bes juridicas que ndo sdo logicamente
contraditérias entre si. E certo que ha possibilidade de, em algumas situagdes, haver um
conflito aparente entre diferentes normas, situacdo que é saneada por meio da interpretacéo.

O procedimento interpretativo variard a depender das normas que aparentemente
estejam em conflito. Se estas forem do mesmo escaldo hierarquico, deve prevalecer a norma
editada por ultimo. Se este primeiro critério ndo for aplicavel, ou seja, quando as normas
contraditdrias sdo contemporaneas, a harmonizacéo entre elas deve se dar pela limitacdo da
validade de uma, pela outra, definindo a melhor interpretacdo no caso. Caso nenhuma

interpretacdo possivel seja razodvel (ou, nas palavras do autor, quando nenhuma interpretacdo



for possivel), o ato legislativo ndo tera sentido e, por isso, ndo havera uma norma juridica
objetivamente valida.

Se as normas que aparentemente se contradizem fossem de hierarquias distintas,
inexiste a possibilidade de conflito, uma vez que a norma de hierarquia inferior busca
fundamento de validade na norma de hierarquia superior, de forma que esta, invariavelmente,
ha de prevalecer.

Ocorre que, com o intuito de dar coeréncia ao ordenamento juridico, Kelsen reputa
como necessario buscar qual seria o fundamento ultimo de validade das normas e do proprio
ordenamento, indicando que este podera ser encontrado na denominada norma fundamental
(Grundnorm). Esta € uma norma pressuposta, afinal caso tivesse sido posta por alguma
autoridade, necessariamente precisaria ter fundamento de validade em uma norma superior e,
consequentemente, deixaria de ser a mais elevada de determinada ordem juridica.

E, na concepcdo kelseniana, é justamente nessa norma fundamental que podera ser
encontrado o elemento de coesdo e o fundamento ultimo, e comum, de validade de todas as
normas pertencentes a uma mesma ordem normativa, apesar deste fundamento Gltimo de
validade néo dispor a respeito do conteudo da ordem dele derivada.

Assim, de maneira sintetizada, podemos aduzir que “norma fundamental apenas
fornece o fundamento de validade e ja ndo também o contetdo das normas que formam esse
sistema” (KELSEN, 2006, p. 220).

Em decorréncia da concepcdo de norma fundamental acima delineada, é possivel
observar que esta imprime o requisito de validade tanto das normas juridicas individualmente
consideradas, como do ordenamento juridico como um todo.

O ordenamento, por sua vez, possui, essencialmente, um carater dinamico, de forma
que a validade da norma independe do seu contetdo, mas sim da forma como foi criada, se se
encontra de acordo com a norma de hierarquia superior (que em ultima analise sera a norma
fundamental pressuposta). “Por isso, todo e qualquer conteudo pode ser Direito” (KELSEN,
2006, p. 221), entendimento que é corroborado pelo entendimento externado ao longo da
Teoria Pura do Direito no sentido de afastar o conceito de Direito de valores éticos ou morais.

Dai também se conclui que as normas de uma ordem juridica possuem um ato
especifico de criacdo, sendo postas, positivas, fruto de um processo consciente do Direito, 0
processo legislativo. Entendimento que ndo se aplica a norma fundamental, que é o ponto de
partida do processo de criacdo do Direito positivo.

Ela, em si, ndo é uma norma posta (pelo costume ou positivada), ela € pressuposta

por ser a instancia mais elevada, ndo possuindo outra norma que Ihe confira validade. Por ser



o fato fundamental para a instauracdo da ordem juridica, Kelsen a denomina como
constituicdo, em um sentido ldégico-juridico (distinguindo-a da constituicdo em sentido
juridico-positivo).

Objetivando defender-se das criticas realizadas a sua obra, as quais serdo analisadas
de maneira mais aprofundada nos capitulos seguintes, Kelsen menciona que a norma
fundamental apenas pode ser entendida mediante a consideracdo de que ela se refere, de
maneira imediata, a uma Constituicdo (produzida pelo costume ou positivada) e, de maneira
mediata, a ordem coercitiva criada de acordo com esta.

Mais uma vez, ressalta que pouco importa o contetdo da Constituicdo e da ordem
dela derivada, j& que na pressuposicdo da norma fundamental ndo ha qualquer valor
transcendente ao direito positivo.

Assim, sob a condicdo da norma fundamental ser pressuposta, ha o dever dos
individuos de se conduzirem conforme a Constituicdo juridico-positiva prescreve,
independentemente do contetdo desta ou das normas dela derivadas, em um procedimento de
silogismo, em que a premissa maior € uma norma considerada objetivamente vélida e a
premissa menor é a prescricdo contida na norma, das quais decorre a conclusdo de que
devemos nos conduzir de certa maneira.

Kelsen afirma que a premissa maior (norma considerada objetivamente valida) sera
considerada uma norma fundamental se a sua validade objetiva ndo puder ser questionada, se
for absoluta. E esta norma fundamental seria indispensavel para a fundamentacao da validade
objetiva das normas juridica positivas.

Por fim, o autor demonstra entender que este € o Unico raciocinio que reputa
pertinente (e que segundo ele ja era feito de forma consciente ou inconsciente por todos 0s
juristas) para consagrar a validade de uma ordem juridica normativa sem recorrer a uma
norma superior metajuridica (advinda de uma autoridade supraordenada a autoridade

juridica).

1.1 A IMPORTANCIA DA EFICACIA NA OBRA DE KELSEN

Da andlise do conceito de validade defendido por Kelsen, especialmente no
fundamento supremo de validade do ordenamento juridico — Grundnorm — é possivel
constatar que o direito positivo pode albergar todo e qualquer conteldo, que a norma
fundamental concede lastro para toda e qualquer disposi¢do que cumpra com 0s requisitos de

validade previstos no préprio ordenamento.



Entretanto, o proprio autor reconhece a possibilidade de uma ordem juridica ser
considerada invalida/inexistente, o que pode vir a ocorrer em decorréncia dos chamados
principio da legitimidade e do principio da efetividade.

O principio da legitimidade define que a norma de uma ordem juridica é valida até a
sua validade terminar por um modo previsto pela propria ordem (a qual é delimitada pela
prépria norma ou por outra mais elevada que regula a sua producdo) ou até ser substituida por
outra.

Entretanto, esse principio ndo é aplicado no caso de uma Revolucdo, entendida no
sentido amplo, abarcando também o golpe de Estado ou qualquer outra modificacdo ilegitima
da Constituicdo (substituicdo da Constituicdo ou alteracdo desta ndo operada da forma
prevista no proprio texto da mesma). Neste caso, estaremos diante do principio da efetividade,
em que a nova ordem juridica foi instaura e é eficaz de maneira revolucionaria.

Neste ponto, é importante mencionar que, de maneira indireta, Kelsen acaba por
conceder importancia fundamental a eficacia, uma vez que este elemento €é indispensavel para
definir qual é a ordem juridica vigente em dado momento e local, ainda que ndo constitua
elemento direto de validade das normas a ela integrantes.

Vale dizer, sera considerado ordenamento juridico aquele que seja efetivo, que
consiga submeter as demais ordens como uma ordem normativa fundada na coacdo. Ou seja, a
ordem juridica é considerada valida quando as suas normas, globalmente consideradas, sdo
observadas e aplicadas (eficazes).

Este entendimento resta claro quando Kelsen admite que uma revolucdo é apta a
extinguir a ordem juridica até entdo existente e instaurar uma nova e, principalmente, quando
observa que na hipétese de a revolucdo ndo lograr éxito, ndo poderia ser interpretada como
processo produtor de Direito novo, mas, provavelmente, um crime com fundamento na antiga
constituicdo e na lei penal que sobre ela se funda.

Apesar de o entendimento acima estar implicitamente contido na Teoria Pura do
Direito, € importante destacar que Kelsen também versa, expressamente, a respeito do
elemento “eficacia”, mas sO o analisa de maneira detalhada quando o coteja com o estudo da
validade da norma juridica e ndo do ordenamento.

Neste sentido, o referido autor entende a “eficacia” como a circunstancia de a norma
ser efetivamente aplicada e observada, sentido diverso, portanto, da “vigéncia”, apesar de
haver certa conexao.

Neste ponto, o autor indica que ha dois entendimentos extremados, o primeiro de que

a validade do Direito se confunde com a sua eficacia, a qual pontua ser inadmissivel, na



medida em que existiriam indmeros casos em que a norma é valida, mas pontualmente
ineficaz. A segunda vertente seria no sentido de que a validade seria 0 “dever-ser” e a eficicia
seria 0 “ser”, que estariam em planos distintos e que néo teriam qualquer conexao.

Neste contexto Kelsen indica uma corrente hibrida, na qual se inclui, que reconhece a
conexdo entre validade e eficacia do Direito, no sentido de que esses institutos se relacionam,
mas nédo se confundem.

Esta conexdo, segundo o autor, existe na medida em que um minimo de eficacia é
condicdo de validade da norma, de forma que uma norma que nunca, e em parte alguma, €
respeitada (sem eficacia) tampouco deve ser reputada como valida/vigente. Com fulcro neste
raciocinio, aduz que “uma norma juridica deixara de ser considerada valida quando
permanece duradouramente ineficaz” (KELSEN, 2006, p. 12). Isso poderia ocorrer, por
exemplo, em decorréncia da existéncia de um costume em sentido contrario ao da norma, em
aplicagéo do instituto denominado desueduto.

Entretanto, apesar de reconhecer a relagdo entre validade e eficicia e até mesmo
vislumbrar a perda de validade em razdo da ineficacia duradoura, Kelsen ndo deixa claro em
que grau essa concepcdo se relacionada com a ideia do ordenamento supra-infra-ordenado.

Ainda abordando este assunto, aduz que a norma juridica entra em vigor antes de ser
eficaz, de forma que estes conceitos também podem ser distinguidos pelo aspecto
cronoldgico, apesar deste critério ndo se aplicar quando a abordagem se referir a uma norma
consuetudinaria.

Além disso, no que se refere a eficacia, Kelsen diferencia os conceitos de
“aplicacdo”, realizada pelas autoridades em dado ordenamento e *“observancia”, realizada
pelos proprios individuos, considerados como destinatarios da norma. Por meio deste
raciocinio, afirma que a norma ndo precisa ser aplicada para ser respeitada, vez que, por
vezes, a hipotese ideal de vigéncia de uma norma juridica é atingida quando esta sequer €
aplicada, como ocorre com uma norma penal, que imponha determinada pena para a pratica
do delito.

Na hipotese de os individuos deixaram de praticar o delito em razdo da representacéo
da sancdo a executar, a norma teria eficacia em decorréncia da sua mera observancia pelos
individuos submetidos a ordem juridica. Caso o delito fosse praticado, a norma manter-se-ia
incélume e seria aplicada pela autoridade competente a tanto.

Feitas essas consideracOes, pode-se concluir que na concepcdo de Hans Kelsen, a
eficacia € uma condicdo de validade (especifica existéncia do Direito), mas nao se

confundem.



2 EFICACIA E VALIDADE NA OBRA DIREITO E JUSTICA — ALF ROSS

O presente trabalho tem por objeto apresentar o entendimento acerca da importancia
e inter-relacdo da validade e eficacia da norma juridica. Este topico, em especial, sera restrito
a analise do entendimento contido na obra Direito e Justica, de autoria de Alf Ross, legitimo
representante do realismo escandinavo.

Especialmente no tocante ao objeto do presente estudo, importa salientar, desde ja,
que Ross € um critico da nogéo kelseniana de validez juridica, e que busca uma reconstrugédo
realista deste instituto. Entretanto, antes de contrapor o entendimento dos mencionados
juristas, o que sera realizado no quarto tdépico deste trabalho, cabe tecer algumas
consideracfes mais aprofundadas acerca do entendimento do referido membro da “Escola de
Copenhague”.

Antes de adentrar a andlise das concepcbes desenvolvidas por Ross é importante
atentar a algumas observacoes feitas pelo mesmo acerca do Realismo Juridico, teoria que
entende direito vigente como aquele que tenha efetividade social, apesar de possuir diferentes
correntes.

A primeira delas é o Ramo psicol6gico do realismo juridico, que entende como
norma vigente aquela sentida como socialmente obrigatéria pela consciéncia juridica popular
(constituida pelos juristas profissionais e ndo pelo entendimento da populacdo em geral),
independentemente da aplicagcdo que venha a ser dada a mesma pelos tribunais. Este
entendimento é criticado pelo autor, por entender que constitui um fendmeno individual que,
por ser subjetivo e descentralizado, estaria em um plano semelhante ao da moral.

A segunda corrente € a integrante do Realismo Comportamentista, que reconhece
como direito vigente as normas que sdo adotadas pelos tribunais, independentemente das
opinides dos individuos particulares e sem relacdo imediata com a consciéncia juridica
predominante.

Feito o esbogo sobre as duas correntes, Ross manifesta opinido de que o mais
adequado seria uma sintese entre elas, uma vez que leva em consideracdo o comportamento
externado pelos juizes, em manifestacdo do realismo comportamentista, em conjunto com o
entendimento, sentido por estes, de que a norma seja socialmente obrigatdria, recorrendo
também ao realismo psicoldgico.

Esse raciocinio preliminar da sustentacdo a boa parte das opiniGes e conclusdes

contidas na obra Direito e Justi¢a, como pode ser observado, inicialmente, no estudo realizado



pelo mesmo a respeito do que viria a ser direito vigente (ou valido, ja que o autor toma o0s

termos como sindnimos).

Assim como realizado por outros autores da filosofia do direito, Ross realiza um
cotejo do direito com as regras de um jogo de xadrez, e afirma que o conceito de “norma
vigente de xadrez” pode atuar como paradigma para o conceito de “direito vigente” (direito
valido).

Ao realizar essa analise o autor indica que para o0 jogo de xadrez ocorrer € necessario
que existam normas primarias, que sdo diretivas e indicam como o jogo deve ser jogado. Estas
sdo adotadas por meio de um método introspectivo, o qual se baseia em dois fundamentos: de
que tais regras sdo acatadas (efetivas) e que sdo aceitas pelos jogadores como socialmente
obrigatdrias. Com fundamento nessas premissas afirma:

“[...] o conceito ‘direito vigente’ (de Illinois, da California, da common Law)
pode ser em principio explicado e definido da mesma maneira que o
conceito ‘norma vigente de xadrez’ (para dois jogadores quaisquer). Quer
dizer, “direito vigente’ significa o conjunto abstrato de ideias normativas
quer serve como um esquema interpretativo para os fenémenos do direito em
acdo, o que por sua vez significa que essas normas sao efetivamente acatadas
e que o sdo porque sdo experimentadas e sentidas como socialmente
obrigatérias.” (ROSS, 2007, p. 41).

Apos realizar o cotejo entre o conceito de direito vigente com as normas de xadrez,
Ross esforca-se para promover a distingdo entre um ordenamento juridico nacional de outros
corpos individuais de normas, como as dos diferentes jogos, das normas de cortesia, dentre
outras e manifesta o entendimento de que para existir um sistema normativo deve haver uma
“coeréncia interna de significado” (ROSS, 2007, p. 56) entre as diferentes normas, que podem
ser classificadas em dois grupos:

a) Normas de competéncias - concedem poder, que posteriormente é utilizado para criar
normas de conduta. Tais normas criam o aparato para o exercicio da forca de maneira
monopolizada (quando isso ocorre pode ser dito que ha um Estado), prescrevendo o
procedimento que deve ser seguido e as autoridades publicas competentes.

b) Normas de conduta - prescrevem condutas, a linha de acdo que deve ser seguida pelos
individuos. Entretanto, ao contrario do que pode parecer em um primeiro momento, Ross
entende que as normas de conduta ndo sdo dirigidas para o cidaddo comum. Para o autor,
esse tipo de norma corresponde a uma diretiva para os tribunais, indicando a forma como

devem exercer a sua autoridade. A instrucdo ao particular apenas se da de maneira



indireta, derivada, j& que este tem como saber o0 que esperar dos tribunais em relacdo a
determinada norma de conduta.

Para que seja identificado o sistema vigente de normas, é preciso voltar os olhos para
as normas que efetivamente sdo aplicadas pelos magistrados. A norma podera ser assim
considerada quando for parte essencial do raciocinio em que se funda a decisdo judicial, uma
condicionante da concluséo obtida.

Mas, a vigéncia ndo pode ser atribuida a um ordenamento por meio, apenas, de mera
observacao externa das condutas e reacdes (costumes) dos juizes, por meio de uma analise
comportamental. E necessario perquirir a respeito do espirito do magistrado, da ideologia que
0 anima e motiva as suas agdes. Logo, além da observacao de um padréo de acao é necessario
que este seja sentido como algo socialmente obrigatorio, ndo bastando ser um mero habito de
fato.

No conceito apresentado verifica-se a importancia concedida ao entendimento
formalmente adotado pelo juiz (aplicacdo do direito pelos tribunais — ou outros 6rgdos
oficiais), considerados como determinantes para definir a vigéncia/validade da norma juridica,
apesar de o autor entender que os fatos condicionantes (atos juridicos, praticados pelos
préprios individuos, como a assinatura de um contrato, 0 cumprimento ou descumprimento
deste, etc.) também podem ser abrangidos pela expressdo “fenémenos juridicos” ja que
influenciam a concepcéo adotada pelo magistrado.

Neste ponto, é interessante observar que Ross coloca como elemento fundamental da
validade de uma norma juridica a sua eficacia na modalidade aplicacdo, na medida em que s
leva em consideracdo a posicao dos tribunais, sem conceder valor a observancia das normas,
ja que entende que a vigéncia do direito ndo pode ser buscada no “direito em acéo”, entre 0s
individuos particulares, mas apenas na aplicacdo judicial, pouco importando se as pessoas
acatam ou ignoram as normas no cotidiano.

Tal entendimento acaba por ocasionar um paradoxo, reconhecido pelo préprio autor,
“[...] sequndo o qual quanto mais é uma regra acatada na vida juridica extrajudicial, mais
dificil é verificar se essa regra detém vigéncia, ja que os tribunais ttm uma oportunidade
muito menor de manifestar sua reacdo” (ROSS, 2007, p. 60).

De outro lado, em que pese entender como elemento de validade do direito a efetiva
aplicacdo, acompanhada do sentimento de obrigatoriedade das normas pelos juizes, Ross
promove um estudo das fontes do direito, que constitui uma ideologia quanto ao

procedimento a ser adotado pelos magistrados para descobrir a diretiva (norma de conduta)



decisiva para a resolucdo de uma questdo a ele submetida. Ou seja, os fatores ou elementos
que podem influenciar o juiz na formulagdo da regra em que se baseia a sua decis&o.

No seu estudo, Ross indica a existéncia de quatro fontes, quais sejam: a legislacao, o
precedente, o costume e a tradicdo de cultura (também chamada de razédo), as quais servirdo
como matérias primas para que o magistrado elabore a regra adequada para 0 caso em
concreto.

Em razdo do escopo do presente trabalho, ndo serd realizada uma ampla analise a
respeito de todas as fontes indicadas pelo autor, em que pese ser necessario tecer algumas
consideracdes acerca da legislagao, indicada pelo mesmo como fonte precipua do direito, por
fornecer uma norma pronta e acabada para ser utilizada pelo magistrado.

Ross inclui no termo legislacédo, todas as normas que tenham sido sancionadas pelas
autoridades publicas, apesar de, em uma acepcdo ampla, abarcar todo tipo de norma
subordinada e autbnoma, como as eclesiasticas, estatutos, etc.

Posteriormente, 0 autor realiza uma perspectiva historica e anota que no século XIV,
ao menos na Inglaterra, os juizes costumam se recusar, abertamente, a aplicar o direito
legislado, como se este ndo lhe vinculasse, mas que com o passar do tempo foi reconhecida a
competéncia absoluta do Parlamento Inglés para editar estas normas de conduta.

A atribuicdo ao parlamento € feita por meio de normas de competéncia que fixam as
condicBes formais, que definem o procedimento e identificam as pessoas que detém o poder
de instituir ou revogar tais normas e condi¢cdes materiais que fixam o conteido dos atos
normativos que podem vir a ser editadas.

Com fundamento nestas consideracgdes, em contradicdo com o entendimento anterior
que vislumbra a validade do direito na efetiva aplicacdo de normas sentidas como obrigatérias
pelos magistrados, Ross entende que a legislacdo valida deve ser editada pelo procedimento
previsto e que tenha respeitado os limites da competéncia material. De outro lado, indica que
apesar de haver o entendimento de que teriam forca obrigatdria, por vezes sdo
desconsideradas pelos tribunais, até mesmo porque regras antigas podem perder vigéncia por
ndo estarem em consonancia com novas condicdes e ideias, oportunidade em que ocorre 0
desuetudo.

Ross afirma que a competéncia para editar normas € comumente concedida a
diversas autoridades, que se encontram organizadas em Varios niveis, semelhante ao
ordenamento supra-infra-ordenado defendido por Kelsen.

Tais semelhancas continuam presentes, na medida em que este autor também entende

gue a autoridade suprema é constituida por uma norma de competéncia pressuposta, que ndo



possui conteudo material, e que por tal razdo admite a adocdo de qualquer valor, mas que
pode vir a ser alterada pela evolugdo ou revolugéo.

Feitas essas consideracdes, impende destacar que, apesar de vislumbrar uma ordem
legislativa hierarquizada, esta fonte, assim como as demais, na concepg¢do rossiniana, serve
apenas como elemento para que o magistrado aprecie as questdes que sdo postas a ele. O
fundamento das decisdes a serem exaradas pela autoridade é que serd o elemento apto a
evidenciar o direito vigente, ja que Ross coloca como elemento central da validade das
normas e da propria ordem juridica a efetiva aplicacdo das mesmas acompanhadas do aspecto

psicoldgico de o juiz sentir-se obrigado a tanto.

3 DIALOGO ENTRE AS POSICOES DE HANS KELSEN E ALF ROSS

Apos a apresentacdo dos entendimentos externados pelos autores cujas obras nos
propomos a analisar no presente trabalho, € de salutar importancia observar as criticas feitas,
um ao outro, no que se refere as diferentes concepgdes de validade da norma juridica
defendida por ambos.

Entretanto, antes dessa analise, importa trazer contribuicdo de outros doutrinadores
acerca do tema, de forma a incrementar o entendimento e robustecer as criticas as concepcoes
objeto do estudo.

Neste sentido, importa enaltecer a posi¢do adotada por Norberto Bobbio (2012), o
qual indica que a norma juridica pode ser submetida a trés valoracBGes distintas e
independentes entre si: i) quanto & justica (valores que inspiram determinado ordenamento);
ii) quanto a validade (refere-se a existéncia da norma independentemente do juizo de valor a
ela relativa); iii) quanto a eficacia (apuracdo se a norma €, ou ndo, respeitada pelos seus
destinatarios e, caso nao seja, se é aplicada pela autoridade competente).

Dada a j& mencionada independéncia entre as valoracdes aptas a serem feitas, Bobbio
refuta as teorias que acabam por eliminar ou reduzir algum desses elementos constitutivos da
experiéncia juridica. Assim, critica o direito Natural (que reduz a validade a justica) e a
Corrente Realista do positivismo (que reduz a validade a eficicia), pelo fato de nao
vislumbrarem a importéancia da validade.

Para os realistas o direito sdo as normas efetivamente aplicadas. Entretanto, ao
abordar a eficicia do direito os realistas ndo se referem aos cidaddos, se referem ao
comportamento dos juizes, o que € compreensivel para Bobbio, uma vez que este manifesta

opinido no sentido de que seria impossivel definir o direito com fundamento no cumprimento



realizado pelos cidaddos, haja vista que seria extremamente dificil levar a cabo um estudo
sociologico para apurar quais sdo as normas aplicadas e pelo fato de ser de diminuta
probabilidade a aplicacdo uniforme das normas pelos mesmaos.

Assim, para os realistas, a definicdo do direito ndo leva tanto em consideracdo a
figura do legislador, uma vez que as normas aplicadas pelos juizes podem diferir daquelas.
Por tal razdo, Bobbio indica que ao valorar o requisito validade o jurista concede primazia a
legislacdo (dever ser - cumprimento dos requisitos de validade previstos na mesma) enquanto
que a eficacia (ser) concede primazia ao entendimento firmado pelos juizes e, apesar de ndo
apresentar uma resposta direta, faz 0 questionamento: qual é o verdadeiro ordenamento
juridico?

De maneira implicita, Bobbio parece acompanhar o entendimento firmado pelos
juspositivistas, ao assim aduzir:

“E incorreto considerar incompleta a definicio juspositivista baseada no
requisito Unico da validade; esta realmente se adéqua e reflete fielmente a
atitude operativa, que efetivamente o jurista assume. O jurista, ao
desenvolver a sua atividade, se coloca diante do direito de um ponto de vista
normativo, considera as normas juridicas no plano do dever ser: ele, antes de
estudar o conteiido de uma norma ou de um instituto juridico, se pergunta se
eles sdo validos, mas ndo indaga também se sdo eficazes, isto €, se ou em
gual medida foram, sdo ou serdo aplicados” (BOBBIO, 2006, p. 143).

Assim, quanto ao positivismo juridico, Bobbio percebe que esta teoria,
acertadamente, nao introduz na definicdo do direito o requisito da eficacia, de forma a
prescindir deste ser ou ndo efetivamente aplicado na sociedade para ser reputado como
existente e tido como valido. Ademais, observa que Kelsen afasta a questdo relativa a justica,
por entender que este € um problema ético que ndo se relaciona com a validade, em evidente
separacdo das valoragdes (quanto a justica, validade e eficacia) interdependentes entre si.

Estes trés diferentes aspectos também séo vislumbrados por Miguel Reale (1995),
gue os nomeia como validade formal (vigéncia), validade social (eficacia) e validade ética
(fundamento axioldgico, a justica). Neste sentido:

“Validade formal ou vigéncia é, em suma, uma propriedade que diz respeito
a competéncia dos 6rgdos e aos processos de producédo e reconhecimento do
Direito no plano normativo. A eficacia, ao contrario, tem um carater
experimental, porquanto se refere ao cumprimento efetivo do Direito por
parte de uma sociedade, ao ‘reconhecimento’ (Anerkennung) do Direito pela

comunidade, no plano social, ou, mais particularizadamente, aos efeitos



sociais que uma regra suscita através de seu cumprimento” (REALE, 1995,
p. 114).

Ao distinguir os aspectos pelos quais a validade normativa pode ser estudada, Reale
ndo incorre no mesmo equivoco de Alf Ross, que equipara validade e eficacia. Em verdade,
ao distinguir os aspectos e considera-los independentes, Reale acaba por se aproximar do
ponto de vista kelseniano.

Quanto a este tema, em especial no que se refere a doutrina de Hans Kelsen, Reale
(1995, p. 115) indica que este possuia, inicialmente, uma posi¢do radicalmente normativa,
sustentando como elemento essencial do direito a validade formal e que, posteriormente, apos
a mudanca para os Estados Unidos, acabou vendo-se convencido de que o Direito pressupde
um minimo de eficcia, o que efetivamente pode ser observado na Teoria Pura do Direito,
especialmente quando o autor reconhece que a norma duradouramente ineficaz perde a sua
validade.

A mesma concluséo é obtida por Machado Neto (1998), o qual distingue a validade
da eficécia, em sentido semelhante ao anteriormente veiculado. Assim, para ele, a norma sera
considerada valida se estiver conforme a fundamentacdo formal e material contida na norma
de hierarquia superior €, em Gltimo grau, na constituicéo.

De outro lado, Machado Neto reputa que a eficacia diz respeito a uma questdo de
fato que, todavia, pode vir a afetar a validade, de forma que a norma que ndo tenha 0 minimo
de aplicabilidade social, como uma lei que ninguém segue e que os proprios tribunais ja ndo
aplicam somente poderia ser reputada como vigente acaso houvesse um apego exagerado ao
racionalismo formalista.

A critica ao entendimento de Kelsen no tocante a relagdo entre validade e eficacia
também pode ser observada nas licbes de Tércio Sampaio Ferraz Junior (1999). Ao abordar o
tema, este autor indica que Kelsen toma o termo validade como a existéncia especifica da
norma, que depende da legitima promulgacdo por uma autoridade e que busca 0 seu
fundamento de validade em outra norma, hierarquicamente superior, em um raciocinio que
leva até norma fundamental.

Para determinado ato normativo ser considerado como norma juridica ele precisa
necessariamente ser valido, uma vez que “norma invalida” seria uma contradi¢do nos proprios
termos. O ato que ndo cumpra 0s requisitos para ser considerado valido estara fora do
ordenamento e, consequentemente, sequer serd uma norma.

Em seguida, Ferraz Jr. diz que, aparentemente, o proprio Kelsen se da conta dessa

indevida reducéo, tanto que ao estudar a relacdo entre validade e efetividade diz que também



é requisito de validade da norma a existéncia de um minimo de eficacia. Outro ponto criticado

é 0 ja mencionado entendimento, um tanto paradoxal, relativo a necessidade de efetividade

para a existéncia do ordenamento juridico. Neste sentido:
“Uma saida para Kelsen seria fazer repousar a obrigatoriedade das normas
na sua efetividade. A isto parece chegar sua teoria, quando reconhece que a
ordem juridica, como um todo, e cada norma, individualmente, tém de ser,
grosso modo, efetivas. Kelsen ndo esclarece o que significa grosso modo (im
grossen und ganzen). Seria, como diz o fundador da Teoria Geral do
Reconhecimento, Adolf Merkel, uma “unido das prescri¢des juridicas com as
forcas morais vivas em um povo’? As explicacbes de Kelsen pecam por
obscuras. Mas mostram, de qualquer modo, que 0 caminho positivista nos
conduz a um momento de ‘irracionalidade’ (no sentido positivista da
palavra) no sentido de fazer a imperatividade das normas repousar num
‘conhecimento’ (Erkenntnis), nem num “reconhecimento’ (Anerkennung),
mas num ato de crenga (Bekenntnis)” (FERRAZ JR., 1999, p.129)

O questionamento feito por Ferraz Jr. a teoria desenvolvida por Kelsen é de extrema
perspicécia, na medida em que a Teoria Pura do Direito efetivamente deixa sem respostas
alguns pontos de contato do relacionamento entre a eficacia e a validade.

Entretanto, este doutrinador também critica as teorias realistas que costumam
confundir a validade com a efetividade, e aborda de maneira especifica o entendimento
firmado por Alf Ross de que normas validas seriam as que descrevem com alto grau de
probabilidade, a atuacdo do aparelho sancionador.

A primeira ressalva ao entendimento é de que este ndo seria Util ao direito, mas sim a
sociologia. Ademais, faz uma critica bastante pertinente ao indicar que Ross “[...] acaba
admitindo a relacdo sintatica entre normas derivadas e normas constitucionais, sem que fique
claro como isto afeta a questdo da validade, ainda que, de algum modo, esta afeccdo exista”
(FERRAZ JR., 1999, p. 100).

Diz-se que essa critica é bastante pertinente, na medida em que Ross, quando trata a
respeito das fontes do direito, especialmente em relacdo a fonte legislativa, versa a respeito da
existéncia de um sistema escalonado de normas, sem indicar a forma como a existéncia de
hierarquia entre as mesmas afetaria o raciocinio realizado quanto a validade.

Por fim, antes de passarmos a explorar a visdo externada por Ross e Kelsen,
reciprocamente, sobre a obra do outro, cabe trazer a lume o entendimento de Dimitri Dimoulis
(2006) que realizou estudo especifico a respeito das diferentes correntes positivistas com foco

em promover a defesa do pragmatismo juridico-politico.



Primeiramente, insta ressaltar que, para Dimoulis (2006, p.148) a concepcao realista,
defendida por Ross se encontra muito distante das teorias desenvolvidas e defendidas por
Kelsen (bem como de Hart e Austin), entretanto também é classificada como um entre as
escolas positivistas. Feita essa observacdo, o autor passa a tratar de maneira detalhada acerca
de cada uma dessas escolas, trabalho do qual podemos extrair importante contribui¢do para o
presente artigo.

Ao abordar a questdo relativa a validade do direito, Dimoulis (2006) aduz que,
quanto a uma norma isolada, é simples buscar o fundamento de validade, na norma
imediatamente superior na hierarquia das fontes do direito, em manifesta aplicacdo do
entendimento escalonado acerca das normas juridicas. Entretanto, indica que o problema,
neste caso, se concentra no critério de validade da norma que é considerada a fundamental em
determinada ordem, a qual concede fundamento de validade para todas as outras.

Neste sentido, indica que Kelsen pressupde a existéncia da Grundnorm, que ordena
que os individuos se conduzam consoante as normas positivas dela derivadas (constituicdo em
sentido juridico-positivo) e concede validade a todas as normas que dela decorram.
Entretanto, observa que Kelsen acaba por atribuir carater empirico ao fundamento de validade
do sistema juridico e faz duas concessdes a inter-relacdo da validade com a eficécia.

“Em primeiro lugar, considera necessario que o direito reconhecido como
valido conforme a norma fundamental possua certo grau de eficacia social,
pois somente assim o direito vigente pode se diferenciar de sistemas
juridicos que vigoraram no passado [...] Em segundo lugar, Kelsen sugere a
comparagdo dos varios sistemas normativos que, eventualmente, coexistam
no mesmo periodo e territério. Isso permite diferenciar entre normas
juridicas validas e regras impostas por outros corpos organizados e
instancias dotadas de autoridade e atuando no mesmo territorio de forma
antagbnica (organizagfes criminosas, religiosas, nicleos de poder local,
guerrilhas, etc)”. (DIMOULLIS, 2006, p. 119-120)

Por este raciocinio, a Unica diferenca entre o ordenamento juridico e os demais
ordenamentos é a forca impositiva. Serd Direito a ordem de coacdo mais eficaz e mais
duradoura. Por tal razdo, diz ser forcoso reconhecer que mesmo na oOtica kelseniana, a
validade se relaciona, casualmente, com o impacto social das normas juridicas, com a sua
efetividade.

Quanto ao realismo, corrente defendida por Ross, é interessante notar que essa

concepgao positivista ndo concede elevada importancia as normas criadas pelos legisladores,



visto que considera elementar para o conceito de direito o procedimento de aplicagéo das
normas. Logo, concentram o estudo sobre as normas criadas pelos julgadores, questionando a
existéncia de hierarquia normativa, ja que o direito pode ser empiricamente constatado:
“O realismo juridico considera que a atividade do jurista-intérprete do direito
se limita a previsGes sobre as futuras decisdes das autoridades competentes e
a analise dos fatores que influenciam as decisGes reais, assim como ao
estudo do seu impacto (consequéncias sociais). Dessa forma, rejeita-se a
distingdo entre o carater normativo do direito que é visto como ser (e nédo
dever ser), como conjunto de fatos, isto é, de decisdes efetivamente tomadas
(ou condutas assumidas) em relagdo a um caso e empiricamente
constataveis” (DIMOULLIS, 2006, p. 150).
Como fundamento nesta acepg¢do, Dimoulis realiza a anélise do ordenamento supra-infra-
ordenado, defendido por Kelsen e indica que por meio do ponto de vista jus-realista falta nexo
causal entre a norma supostamente superior e a norma concreta. Pelo fato de o juiz poder
decidir influenciado por diversos fatores pessoais e sociais, inclusive contra legem, o
Realismo apenas considera como juridicamente relevante as decisfes, que na visdo kelseniana

¢ a norma de menor hierarquia.

3.1 O ENTENDIMENTO RECIPROCO ACERCA DAS TEORIAS CONTRAPOSTAS

Apos as observagdes realizadas pelos diversos doutrinadores as obras ora estudadas,
valemo-nos do presente tOpico para apontar as criticas feitas, reciprocamente, pelos autores
Alf Ross e Hans Kelsen.

A critica realizada por Kelsen ao trabalho de Ross pode ser indiretamente observada
guando aquele autor versa a respeito do Realismo, no qual, para ele, o Direito é tido como
uma ciéncia de previsdo porque contém uma profecia de como os tribunais decidirdo.

Kelsen critica este entendimento sob o fundamento de que as assercdes sobre o
futuro ndo podem ser encontradas em uma norma (individual ou coletiva), mas sim nas
proposicBes juridicas descritivas do Direito formuladas pela ciéncia juridica. O autor indica
que tais assercdes sobre o futuro até podem ser realizadas por um jurisconsulto, mas que nédo
constitui uma norma. Nesta concepcdo as normas juridicas nada afirmam sobre a conduta
humana, ndo a prevé, tdo somente a autoriza, proibe ou faculta.

Por este entendimento afere-se a critica a concepcdo realistica que equipara a

validade a eficacia, até mesmo porque haveriam situacdes em que é possivel existir a norma



valida, mas ineficaz, bem como a norma invalida, mas eficaz. Este paradoxo é identificado
pelo proprio Ross, em uma passagem em que se indaga a respeito da possibilidade de
reconhecer como direito vigente, durante o periodo intermediario, uma medida legislativa que
foi revogada logo apds a sua aprovacao, sem ter sido aplicada pelos tribunais. Ele diz que
seria possivel reconhecer tal norma como direito vigente, nos seguintes termos:
“Embora ndo tenhamos podido verificar a assercdo por meio da observacao
direta, com base em muitas outras pressuposicdes bem verificadas relativas a
mentalidade dos juizes, dispomos de boas razes para considerar a assergdo
verdadeira” (ROSS, 2007, p. 66).

Ora, com essa passagem Ross contradiz a construgdo tedrica realizada, a qual se
baseia na observacéo direta da conduta dos magistrados acompanhada da analise do aspecto
psicolégico dos mesmos. Na situacdo acima indagada, ele considera como a norma como
direito vélido pelo simples fato de ter sido regularmente editada e se valendo de um
argumento altamente metafisico no sentido de predizer qual seria a manifestacdo da
autoridade a respeito do tema na hipotese do mesmo ser levado ao judiciario.

Apesar de, como visto, a teoria realistica de Ross também reconhecer o aspecto
escalonado da legislacédo, entendida como mera inspiracdo as condutas dos magistrados, este
autor promove a equiparacdo da validade a eficacia, chocando-se frontalmente com a
concepcao kelseniana, que busca o fundamento de validade da norma em outra norma
considerada hierarquicamente superior e que concede lastro juridico as normas tidas como
inferiores.

O entendimento de Ross também entra em confronto com o a posi¢édo adotada por
Kelsen porque para este, apesar de a eficacia ser elemento secundario na afericdo da validade
normativa, ela pode derivar da observancia da mesma pelos particulares bem como na
aplicacdo pelos tribunais, enquanto que aquele s6 considera como direito eficaz (e
consequentemente vigente) os sentidos como obrigatérios e efetivamente utilizados pelos
magistrados, independentemente do entendimento e da postura dos individuos perante a
mesma.

De outro lado, Ross também critica parte das ideias contidas na Teoria Pura do
Direito, principalmente o ponto de vista de que o conceito de validade/vigéncia tem que ser
absoluto.

Critica essa concepcédo por entender que a ciéncia do direito consiste em um estudo
dos fendmenos sociais, da vida de uma comunidade humana e que a vigéncia/validade do

direito deveria ser interpretada em termos de efetividade social. Para Ross, a assergéo



doutrinria a respeito da vigéncia de certa norma é altamente relativa, podendo possuir maior
ou menor grau de probabilidade, de sorte que jamais sera dotada de certeza.

O confronte de ideias entre eles também é observavel quando Ross prope uma
discussdo entre o Idealismo e o0 Realismo, apontando desde o inicio que estas teorias estdo em
situacao de contraposicao.

Assim, aponta que Kelsen é adepto da Teoria juridica idealista, a qual define a
validade de maneira aprioristica, independentemente do que € sentido e observado na
realidade, sem qualquer empirismo. Mas acrescenta que Kelsen ndo € adepto do idealismo
material, que vincula a direito a uma ideia de justica, mas ao idealismo formal que dissocia o
direito de qualquer censura ética e promove a apreensdo da existéncia da norma, juntamente
com a sua validade, de outra norma hierarquicamente superior.

Neste ponto, a grande critica realizada por Ross ao entendimento de Kelsen se refere
a norma fundamental de dado ordenamento, a de maior hierarquia, na qual identifica o carater
metafisico, 0 que seria um vicio na concep¢do kelseniana de validade. Neste sentido, Ross,
aponta com bastante lucidez que:

“I...] Se se pretende que o sistema faca sentido, esta claro que a hipdtese
inicial ndo podera ser selecionada arbitrariamente. O proprio Kelsen afirma
gue esta tem que ser escolhida de tal modo que abranja o sistema que se acha
efetivamente em vigor. Mas entdo fica claro que, na realidade, a efetividade
é o critério do direito positivo. (ROSS, 2007, p. 96-97).

Nesta passagem, Ross aponta que o critério de validade do ordenamento juridico, na
concepgdo kelseniana acaba por ser a efetividade, apesar deste ndo ser um critério
fundamental para a aferi¢do da validade das normas individualmente consideradas.

Semelhante conclusdo foi obtida por Norberto Bobbio, para o qual a norma
fundamental desenvolvida por Kelsen ndo consegue fechar o sistema normativo e assegurar-
Ihe a unidade, sem desrespeitar os pressupostos fixados. Neste sentido, assim dispdem:

“De fato, se fazemos a indagacdo: no que se funda a norma fundamental?, ou
respondemos fazendo referéncia a uma outra norma, agora estariamos diante
de um recursus ad infinitum; ou respondemos que tal norma existe
juridicamente enquanto for de fato observada, e recaimos na solucdo que se
desejava evitar com a teoria da norma fundamental, isto €, fazemos depender
o direito do fato.” (BOBBIO, 2006, p. 201-202).

Por fim, ainda quanto as criticas realizas por Ross, este aduz que pelo fato de Kelsen

ter adotado a relacdo internormativa como critério de validade da norma ele se impediu de



enfrentar o verdadeiro cerne do problema, que seria a relagcdo entre a realidade social e o

conteudo ideal normativo.

4 CONCLUSOES

Uma vez realizada a revisdo bibliografica proposta e o estudo pormenorizado dos
livros “Teoria Pura do Direito” e “Direito e Justi¢a”, foi possivel constatar que as duas obras
sdo defensoras do positivismo juridico, tomado em sentido amplo, apesar de possuirem
entendimentos divergentes.

Essa distin¢do pode ser percebida na temética proposta para o presente trabalho, uma
vez que Hans Kelsen e Alf Ross buscam fundamentos distintos para diagnosticar a validade
da norma e do ordenamento juridico como um todo.

Enquanto Kelsen tenta desvincular a validade/vigéncia da eficacia, desenvolvendo a
ideia de um sistema normativo fechado e constituido por normas ordenas de maneira
escalonada, supra-infra-ordenadas umas as outras, onde a norma hierarquicamente superior €
o fundamento de validade para as inferiores que dela decorram, Ross promove um sincretismo
entre os referidos planos de sorte a fazer depender a validade da norma da efetiva aplicacdo da
mesma pelos tribunais, exigindo também a presenca do aspecto psicologico de o magistrado
assim se portar por se sentir obrigado a tanto.

A identificacdo de planos distintos de validade e eficacia € um mérito da doutrina
kelseniana, mas que acaba incorrendo em contradicdo na medida em que identifica a um
minimo de eficacia também deveria ser requisito de validade da norma.

Apesar deste entendimento ser consagrado e defendido por diversos doutrinadores,
este € um ponto a ser criticado na obra de Kelsen pelo fato dele manter tal tematica um tanto
obscura, vez que ndo desenvolve ou explica a ideia que se encontra em manifesta e direta
contradicdo com o fundamento de validade normativo defendido.

Mas, as maiores criticas quanto ao pressuposto de validade normativa devem ser
feitas ao entendimento de Ross que, ao equiparar vigéncia e eficacia terminou por fechar os
olhos a possibilidade de existirem normas que sejam invalidas, mas que produzem efeitos,
bem como normas validas que sejam pontualmente ineficazes.

Além disso, pelo fato de Ross adotar, ainda que pontualmente, o realismo
psicologico, ele termina por defender uma concepgdo metafisica do Direito, na medida em
que o coloca como uma ciéncia de previsdo que para promover a identificacdo da

existéncia/validade da norma ndo realiza um juizo de certeza, mas mera ponderacdo de



probabilidade que dependera da efetiva aplicacdo pelos magistrados, por entendé-la como
obrigatdria.

Outra questdo digna de critica, € que Ross, ao considerar 0s magistrados como 0s
destinatarios das normas, terminou por fechar os olhos a observancia normativa perpetrada
pelos jurisdicionados, ingressando em um paradoxo observado pelo préprio autor no sentido
de ndo ser possivel predizer se determinado item integrante da legislacdo, que foi editado e
revogado em custo espaco de tempo, sem ter sido apreciado pelos tribunais, poderia ser
considerado direito vigente.

Ainda no que se refere a obra de Alf Ross, também é imperioso ressaltar que, ao
versar a respeito das fontes do direito ele indica que a legislagdo deve ser reputada como fonte
primordial, na medida em que ja fornece uma norma pronta e acabada para ser utilizada pelo
magistrado. Ademais, aduziu que, apesar de resisténcias iniciais, na Inglaterra foi reconhecida
a aptiddo para o Parlamento legislar, e que as normas juridicas dai derivadas se encontravam
em um ordenamento escalonado, semelhante ao defendido por Kelsen.

Ora, essa concepcao se apresenta contraditoria com o critério de validade adotado,
qual seja, a efetiva aplicacdo do direito pelos magistrados que sintam como obrigatério o
entendimento consolidado na sua decisdo. Afinal, para Ross, a existéncia de hierarquia entre
as diversas fontes legislativas, com a previsdo de requisitos de validade nas normas tidas
como superiores, traria alguma reflexdo no conceito de direito vigente?

Tal contradicdo ndo foi esclarecida no corpo da obra, limitando-se o autor a aduzir
que, assim como aconteceria com as demais fontes do direito (precedente, costume e razéo) a
legislacdo apenas seria utilizada como inspiracdo para o exercicio do labor por parte dos
magistrados.

Quanto a concepcao Kelseniana, apesar desta ser elogiosa e de elevada importancia
para o positivismo juridico e para a Teoria Geral do Direito como um todo, também incorre
em contradi¢Ges que ndo puderam ser equacionadas de maneira definitiva no presente estudo.

A maior destas incongruéncias refere-se ao fundamento Gltimo de validade de um
ordenamento, denominado como norma fundamental (grundnorm). Kelsen, na medida em que
buscou realizar um silogismo entre as premissas constituidas por normas hierarquicamente
superiores terminou por adotar uma concepcao realistica a respeito do ordenamento juridico.

Como visto, a norma fundamental ndo possui conteudo, ndo identifica o teor das
normas hierarquicamente inferiores a ela, de forma a ser substrato para todo e qualquer
conteudo contido na Constituicdo em sentido juridico-positivo, bem como na legislacdo dela

derivada. Por esta concepcéo, é possivel identificar uma acentuada valoracdo da efetividade



como critério de validade da ordem juridica como um todo, entendimento que se tentou
afastar ao longo da obra Teoria Pura do Direito.

Essa critica € perspicaz na medida em que a imposi¢do da ordem normativa coativa,
acompanhada da efetiva aplicacdo desta é o Unico critério apto a identificar e distinguir o
direito e outras ordens normativas (como o costume, ordens religiosas e afins), bem como
para apurar qual é o ordenamento juridico vigente em cada época, como forma de distinguir o
inicio e o fim — seja pela evolucédo ou revolucao — de dado ordenamento juridico.

Ao admitir que uma ordem tida como contraria ao Direito passe a ser considerado
direito vigente em decorréncia da consagracdo da revolugéo intentada, Kelsen aliou-se de
maneira inexoravel a efetividade como critério definidor do ordenamento juridico, apesar
deste ndo ser o fundamento de validade das normas integrantes do mesmao.

Neste sentido, em que pese a indiscutivel importancia dos livros “Teoria Pura do
Direito” e “Direito e Justica”, a0 menos no que se refere ao fundamento de validade da norma
juridica e do ordenamento juridico, é possivel aduzir que estes ndo fornecem teorias
completas e inteiramente coerentes com o0s seus proprios fundamentos, preliminarmente
fixados, de forma que o presente estudo e as conclusdes ora obtidas, podem servir de amparo
a eventual estudo critico que tenham como objeto as teorias positivistas comumente

exploradas no estudo da Teoria Geral do Direito.
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