A UNIDADE DA ORDEM
JURIDICA NA TEORIA PURA

Hel

O presente artigo expde a parte da Teoria Pura do Direito que diz respeito
a unidade do ordenamento juridico. Apresenta, primeiramente, a relacéo hi-
erarquica existente entre todas as normas juridicas pertencentes a um mes- -
mo sistema. Em seguida, mostra que, para Kelsen, n&o hé4, na ordem juridi-
ca, lugar para as lacunas, posto que todas as condutas humanas possiveis
s&o reguladas pelo Direito. Na seqiéncia, ressalta que, dentro da teoria
kelseniana, a validade de uma norma independe de seu contelido e esta vin-
culada a validade da norma que determina sua producéo. Por fim, esclarece
que, para Kelsen, desde que uma norma seja valida, é necessério ou um pro-
cesso de anulagao da mesma, conforme estabelecido pelo ordenamento juri-
dico, ou a criagdo de uma nova norma capaz de revoga-la, para por fim em
sua validade.

* Mestranda do Curso de Pés-graduagao stricto sensu em Ciéneia Juridica pela Univali - Campus de ltajaf.
Professora da Universidade Regional de Blumenau - FURB.
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. Resumen

The “Pure Theory of Law"” by Kelsen emphasizes the unity of the legal order.
Firstly, the hierarschal relationships which exist among all the judicial norms
belonging to the same system are pointed out. Kelsen then states that there
are no places for lacuna in the judicial order, considering the fact that all
possible types of human conduct are regulated by law. The book then
stresses that in Kelson's theory, the validity of a norm is related to the norm
which determines its enactment. Lastly, it states that according to Kelsen, if
a norm is valid, it is necessary to obtain a process of annulment legally
obtained, or the creation of a new norm invalidating the former.

Este artigo é realizado como trabalho final da disciplina Fundamentos
da Ciéncia Juridica, ministrada pelo Professor Doutor Cesar Luiz
Pasold. Tem como objeto a Dinamica Juridica exposta por Hans
Kelsen em sua obra Teoria Pura do Direito; e como objetivo expor as
idéias deste autor a respeito da unidade da ordem juridica, estimulan-
do a reflexéo dos leitores sobre o mesmo.

O método,' utilizado na investigacéo e relato do estudo ora apresen-
tado, foi o indutivo.? As tecnicas® de pesquisa bibliogréfica, de
fichamento, de identificacéo e listagem das categorias® mais importan-
tes para este estudo e de conceitos operacionais® foram acionadas
pela autora na investigagao efetuada.

As categorias nucleares para a elaboragéo do presente trabalho séo
Direito, norma juridica e ordem juridica. Os conceitos operacionais
adotados para cada uma delas séao: Direito € o conjunto de normas
que determinam a maneira como o homem deve conduzir-se; norma
juridica é a norma que prescreve determinada conduta como devida
pelos individuos que a ela estdo subordinados; e ordem juridica é o
sistema de normas que estéo ligadas entre si porque a criagéo de
cada uma delas é determinada por outra norma pertencente ao mes-
mo sistema.

O estudo realizado demonstrou que Kelsen fez uma anélise do Direi-
to positivado, posto, seja pelo legislador seja via cosuetudinéria. Sua

28 Novos Estudos Juridicos - Ano-VI - N° 13 - p. 27-38, outubro / 2001



teoria € uma construgéo légica e bem fundamentada das normas ju-
ridicas, principalmente com relacédo ao assunto abordado no presen-
te artigo, ou seja, com relacéo a unidade da ordem juridica. E de
suma importéancia para o jurista a verificacéo da conexéo existente
entre todas as normas juridicas que compdem o ordenamento a fim
de que sempre, ao lidar com ela, conceba-a como um todo em suas
atividades tanto académicas quanto profissionais.

A Ordem Juridica

Hans Kelsen afirma, .em sua obra, que compete a Ciéncia Juridica
uma investigacéo do Direito isenta de elementos a ele estranhos,
como os juizos de valor, e sem a interferéncia de outras ciéncias,
como a psicologia e a sociologia, cujos objetos estdo em estreita
conexéo com o Direito. Na construcéo dessa teoria, o autor afastou,
da Ciéncia Juridica, tudo aquilo que néo fosse norma. Ele ndo nega a
importancia das anélises do Direito feitas por essas ciéncias, porém
ressalta que um estudo cientifico do Direito prescinde dessas influéncias.

Para Kelsen, o objeto de estudo de sua teoria, a que ele denomina’
“pura”, é o Direito que ele define como “uma ordem normativa da
conduta humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o com-
portamento humano".® Para o referido autor, o Direito & uma ordem
social, uma vez que regula a conduta dos homens uns em relagéo acs ou-
tros, e também ordem coativa, j& que prevé a aplicagéo de uma sangéo
quando a conduta de determinada pessoa é considerada indesejavel.

Kelsen conceitua norma como sendo “algo que deve ser ou aconte-
cer, especialmente que o homem se deve conduzir de determinada
maneira’’ e continua, mais adiante, dizendo, “(...) uma norma pode
nao s6 comandar mas também, permitir e, especialmente, conferir a
competéncia ou o poder de agir de certa maneira”.? Destarte, as nor-
mas juridicas séo comandos, imperativos, bem como permissdes e
atribuicbes de competéncia ou poder.

Para a Teoria Pura do Direito, as normas juridicas séo estabelecidas
por um ato de vontade do legislador, de alguma forma escolhido para
representar a vontade da comunidade juridica; ou da maioria das pes-
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soas da comunidade, na criacéo consuetudinéria da norma, quando a
conduta reiterada pela maioria dos membros da comunidade estabe-
lece-se como devida.

Kelsen refuta algumas teorias jusnaturalistas, com base na sua teo-
ria. Com relagéo aquela que diz encontrar o Direito na natureza,
Kelsen afirma que a natureza é um sistema no qual os elementos es-
tao ligados entre si através do principio da causalidade, de forma que
ela nao tem vontade, por isso nao se pode falar em normas postas
pela natureza e apenas descobertas pelo homem. Afasta também a
teoria do Direito natural que aduz que cabe ao homem buscar o Di-
reito posto por Deus, portanto o Direito justo, na natureza, ressaltan-
do que, se o Direito fosse posto por uma autoridade supra-humana,
se esse Direito fosse, na verdade, absolutamente justo, esse Direito
posto seria imutével, ndo tendo essa teoria como justificar o fato de
o Direito vigente em toda e qualquer sociedade ser mutével, uns com
mutabilidade mais flexivel e outros, mais rigida. Ademais, se o Direito
fosse posto por uma autoridade suprema, seria univoco. Ora, isso néo
ocorre nem com relagéo as doutrinas jusnaturalistas téo varias e di-
ferentes entre si, quanto mais com relagéo ao Direito vigente em cada
comunidade juridica. Outra teoria contestada por Kelsen é aquela que
vé o Direito como posto pela razéo. Para ele a teoria de que o Direi-
to é posto pela razéo é insustentével, porque a funcéo da razao é co-
nhecer e néo querer.

A ordem juridica é “uma construgéo escalonada de diferentes cama-
das ou niveis de normas juridicas".® Esse sistema de normas regula
todos os possiveis fatos e todas as possiveis condutas humanas. As
normas juridicas que o compdem permitem, proilbem ou facultam ex-
pressamente as conduta nelas previstas, mas a ordem juridica nao
tem como regular todas as expressamente, isso nao significa que
aquelas ndo séo reguladas expressamente séo consideradas juridica-
mente irrelevantes. Apenas quer dizer que aquelas que nao sao regu-
ladas, positivamente, séo permitidas negativamente, ou seja, como
nao hé proibigdo expressa em norma, os individuos podem conduzir-
se da maneira néo regulada.

O conjunto de normas juridicas nao é simplesmente uma reuniao de
normas, mas um conjunto estruturado, no qual ha hierarquia entre
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normas que o compoem. Metaforicamente, costuma-se aludir & ordem
juridica como uma piramide.

No topo da pirdmide representativa da ordem juridica de um Estado,
encontra-se a Constituicdo, norma juridica que é o fundamento de
validade de todas as demais normas juridicas do sistema. A Constitui-
cao pode ser escrita ou néo escrita e geralmente consta de normas
de Direito formal, ou seja, estabelece o érgéo competente e o proces-
so a ser seguido para a elaboragéo das normas gerais. Sé excepcio-
nalmente, a Constituigdo contém normas de Direito material, isto &,
regula o conteldo das futuras normas gerais.

No segundo nivel da pirémide, encontram-se as normas gerais, que
s&o criadas ou pelo legislador ou através do costume, aplicando-se as
normas constitucionais. Essas normas juridicas gerais denominam-se
leis. A Constituicdo pode estabelecer competéncia a uma autoridade
administrativa para elaborar as leis denominadas decretos. Ha, ainda,
em alguns ordenamentos, a previsao de competéncia ao tribunal de
Gltima instancia para a criagéo do precedente judicial, que é a deciséo
judicial para um caso concreto viculante para a deciséo de casos idén-
ticos, de sorte que é considerado norma geral.

As normas gerais podem ser autdénomas ou néo autdbnomas. As nor-
mas juridicas autdnomas sé@o aquelas que ligam determinada condu-
ta indesejavel a um ato de coagéo. As normas juridicas néo auténo-
mas sa&o aquelas que permitem a pratica de uma acéo ou omisséo,
aquelas que atribuem poder ou competéncia a um individuo para de-
terminada conduta, as que limitam a validade de outra ou outras nor-
mas juridicas, as normas derrogatérias, que retiram a validade de
outras normas, e as que explicam com mais exatidao o sentido de
outras normas. As normas juridicas nao auténomas sé s&o normas
porque estao relacionadas as normas juridicas que estatuem atos de
coergao. '

Na ampla base dessa estrutura, encontram-se as decisdes judiciais e
as resolugdes administrativas, que s&o normas juridicas individuais cri-
adas, respectivamente, pelos tribunais ou pelas autoridades adminis-
trativas, na aplicagdo das normas gerais e abstratas aos casos
concretos que lhes sé&o apresentados.
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As normas juridicas individuais s@o hierarquicamente inferiores as nor-
mas gerais de maneira que sua producéo é regrada pelas disposigoes
estabelecidas nas normas juridicas gerais. Essas disposigoes determi-
nam nao so o drgéo competente a criago das normas individuais e o
processo a ser seguido para a criacao normativa, ou seja, a forma
como essa criagéo acontecera, mas também seu contelido, estabele-
cendo quais as condicbes e os pressupostos que deveréo ser verifica-
dos pelas autoridades competentes para que se aplique a sancéo pre-
vista na ordem juridica.

Nesse processo de individualizacédo do Direito, parte-se da previséo
legal geral e abstrata, e chega-se a decisao judicial, ou a resolugéo
administrativa, que consiste na verificagéo da ocorréncia dos pressu-
postos de aplicacédo da norma abstrata e geral a um determinado
caso particular e concreto.

Geralmente, os sistemas do Direito consuetudinario, em que é mais
dificil a alteracéo das normas gerais, aceitam a teoria de que s6 é Di-
reito aquele criado pelos tribunais, o Direito jurisprudencial, e que as
normas gerais aplicadas pelos tribunais na criagao da deciséo s&o me-
ras fontes do Direito, séo somente fatos que influem no Direito. Essa
teoria, segundo Kelsen, erra porque ignora a diferenca entre fontes
do Direito vinculantes, as normas gerais, e as fontes do Direito néo
vinculantes, os principios, os pareceres, os juizos de valor, etc.

Também é impugnada por Kelsen a teoria totalmente oposta a essa,
surgida na Europa continental. De acordo com essa teoria, o Direito
é constituido apenas de normas gerais. Defende-se que os tribunais
néo criam o Direito, que as decistes judiciais sdo somente aplicagéo
das normas gerais e ndo produgéo de outras normas.

Para Kelsen, a teoria correta situa-se entre essas duas correntes. E
a teoria de que o Direito engloba as normas gerais, criadas via
legislativa ou via consuetudinaria, e as normas individuais, criadas pe-
los tribunais ou pelas autoridade administrativas na aplicacéo das nor-
mas gerais ao caso concreto, porque essas tornam-se imperativos
para os individuos a que se referem.
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A Inexisténcia de Lacunas no Direito

A ordem juridica regula todas as condutas humanas, portanto &
impossivel a existéncia de lacunas,'® segundo a Teoria Pura do Direi-
to. Na medida que nao hé, na ordem juridica, permisséao ou vedacéo
expressa de certa conduta, é porque essa conduta é permitida nega-
tivamente. Quando se diz que hé uma lacuna, isso significa que a per-
missao negativa da ordem juridica para aquela conduta é considera-
da indesejavel para o individuo que o afirma. Como essa anélise &
subjetiva, da mesma maneira que pode ser indesejavel, sob determi-
nado ponto de vista subjetivo relativo, pode ser considerado deseja-
vel sob outro ponto de vista.

Afirmar que ha uma lacuna no Direito significa que a falta de uma nor-
ma regulando positivamente determinada conduta é indesejéavel. A
aplicagao da ordem juridica vigente é afastada em virtude de ser con-
siderada néo eqitativa, injusta, porém essa avaliagéo do Direito &
feita com base na Politica Juridica, que diz como o Direito deve ser
Essa insatisfagao surge quando se compara o Direito vigente com um
Direito tido como ideal.

A falta de determinada norma é apresentada como se a ordem juri-
dica n&o pudesse ser aplicada logicamente a um caso concreto, a fim
de que o juiz possa decidir, criando o Direito que ele considera justo,
equitativo, para aquele caso concreto. Sua deciséo nao estd em con-
formidade com o Direito posto, com o Direito positivado, vigente, por-
que ignora a maneira como esse regulamenta aquela situagéo. Para
Kelsen, é uma ficcéo falar em lacunas no Direito, ndo hé lacunas no
ordenamento juridico, o que pode haver é uma insatisfagéo face a nao
proibigdo de determinada conduta.

Validade da Norma Juh’dica e da Ordem Juridica

A norma juridica geral e a individual nao valem por seu conteldo, ou
melhor, em razédo da forma como regulamenta determinada conduta,
mas porque foi produzida da maneira como institui a norma que lhe &
superior - no caso da norma geral, a norma constitucional, e no caso
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da norma individual, a norma geral - e que lhe regula a producéo.
Destarte a ordem juridica & uma organizagéo estruturada hierarquica-
mente em que as normas superiores fundamentam a validade das
normas inferiores e a ordem juridica é vélida porque suas normas séo

vélidas.

Todavia nao se pode confundir validade com eficacia. A validade de
uma norma fundamenta-se na validade da norma que lhe & superior
e regula sua produgao, enquanto que a eficacia de uma norma diz
respeito a sua observancia e a sua aplicagdo. Uma norma é eficaz
quando a conduta devida prescrita por ela € seguida pelos individuos,
ou seja, é eficaz porque seu mandamento é seguido e observado.
Entretanto um minimo de eficécia é exigido para que ela continue vi-
gente no ordenamento, a norma pode n&o ser observada por alguns
individuos, néo se aplicada para certos casos particulares, mas ser
observada e aplicada por outros. Isso significa que a eficacia € uma
condicéo de validade da norma e néao seu fundamento de validade.
Da mesma maneira, a ordem juridica é vélida quando suas normas
séo globalmente eficazes.

Quando ha mudanga de Constituicéo, as normas vigentes & época da
Constituigéo anterior e que continuam vigentes ao tempo da nova néo
tém mais seu fundamento de validade naquela, mas nessa, diz-se,
entéo, que foram recepcionadas pela nova Constituicéo.

As normas nao podem ser contraditorias entre si, pois s6 podem ser
contraditérios fatos da ordem do ser. Uma norma é da ordem do de-
ver ser e s pode ser valida ou invélida. A principio, toda norma cria-
da com fundamento em uma norma superior, que regula sua produ-
cao e que é vélida, é também vélida. Porém pode ocorrer que uma
norma estabelega como devida determinada conduta e outra norma
estabeleca como devida a conduta exatamente oposta. Neste caso,
h& um conflito de mandamentos que deve ser resolvido pela interpre-

tacéo.

Os conflitos surgidos entre normas de mesmo nivel resolvem-se pelo
principio lex posterior derogat priori, ou seja, a lei editada posterior-
mente revoga a anterior, mesmo que nao determine expressamente
a revogacéo daquela, se a matéria regulada for exatamente a mesma
em ambas (revogacéo técita). No caso de conflito entre dispositivos
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de uma mesma lei, o jurista tem que buscar a melhor interpretacéo,
aquela que melhor se identifique com o sentido geral da lei.

Conforme a doutrina de Kelsen, a norma de nivel inferior sempre
estard em harmonia com a de nivel superior, porque sua produgéo é
regulada por essa. Desde que os preceitos de producéo da norma
inferior estabelecidos na norma superior nao forem aplicados, ou nao
forem aplicados corretamente, a norma produzida é nula, ndo tem
existéncia juridica, dela néo se extrai nenhum comando vélido, de for-
ma que nenhum individuo esté obrigado a observa-la.

Com relagao & observéncia, urge frisar que os individuos destinatéri-
os das normas tem a liberdade de decidir se a norma posta no
ordenamento juridico é vélida e, portanto, é vinculativa, ou seja, se ele
deve ou nédo comportar-se conforme seu preceito. Porém, caso um
individuo decida néo se comportar da maneira determinada por uma
norma, e o tribunal ou a autoridade competente decidir que a norma
é valida, o individuo pode vir a sofrer a sancéo por se ter conduzido
diferentemente da maneira devida.

A norma faz parte do Direito, pois o Direito é um conjunto de normas,
e, enquanto ela fizer parte da ordem juridica, ela é vélida, logo é um
contra-senso falar em norma ilegal ou contréria ao Direito, falar em
norma contréaria as normas. Dentro da teoria kelseniana, sé se pode
falar em anular, isto &, pdr termo & validade de uma norma, se ela for
considerada vélida Essa anulagao sé pode ocorrer de duas formas:
criando-se uma nova norma de mesmo nivel ou hierarquicamente su-
perior que regule de forma diversa a conduta regulada pela anterior,
Ou por um processo especial previsto na Constituiggo. Nesse caso,
todos os tribunais podem ser competentes para anular uma lei que
considerem contréaria & Constituigdo com relagéo a um caso concre-
to, ou seja, nao aplica-la a esse caso particular; ou o tribunal de
instancia superior pode ter competéncia para, se considerar uma lej
inconstitucional, anulé-la para todos os casos concretos.

Segundo Kelsen, o mesmo raciocinio se aplica &s normas individuais
que so poderdo ser anuladas, se, na sua criagdo néo tiver sido obser-
vado o processo, ou o contelido, ou ambos fixados pela norma geral
que regula sua produgéo. Néo faz sentido dizer que uma norma indi-
vidual & contréria ao Direito, s6 se pode dizer que ela n&o corresponde
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& norma geral a qual estéd subordinada. Assim, o motivo que deve ser
levantado pela parte, interessada em sua anulagéo, nao é sua ilegali-
dade, mas sua contrariedade com a norma geral, e a possibilidade de
o tribunal estabelecer uma deciséo diversa.

Mesmo que nao se tenha seguido corretamente o processo de cria-
¢céo de uma norma, mesmo que seu conteldo nao esteja em confor-
midade com a norma que lhe é superior, mesmo que a autoridade que
a criou seja incompetente para tanto, para se anular essa norma, é
necessario que a Constituicdo tenha determinado que érgéo é com-
petente e que processo deve ser seguido, pois s assim se pode pdr
fim a sua validade. Entéo, a anulabilidade tem diferentes graus, depen-
dendo do pressuposto de sua criacéo que nao foi seguido, mas quer
a norma seja nula, quer seja anulavel, se é tida como vélida, para se
por fim a sua vigéncia, tem de passar pelo processo de anulacéo.
Conclui, entéo, Kelsen com respeito a esse tema que “a nulidade é

apenas o grau mais alto da anulabilidade”."

Consideragées Finais

Da construgéo bem estruturada e fundamentada da Teoria Pura do
Direito, resulta a unidade da ordem juridica, como um mecanismo em que
todos os elementos estdo em conexéo entre si e fazem o mecanismo
como um todo funcionar perfeitamente. No momento em que Kelsen
estrutura o ordenamento, vinculando as normas inferiores as superiores,
nessa relagéo de dependéncia, ja se percebe a unidade do sistema juridi-
co. Quando Kelsen afirma que todas as condutas humanas estéo re-
guladas pelo Direito, pois aquelas que a ordem juridica néo proibe po-
sitivamente s&o permitidas, negando a possibilidade de existirem lacu-
nas dentro dessa ordem juridica, constrdi um todo téo abrangente
nao deixa escapar qualguer conduta humana. Vincula o fim da valida-
de de uma norma e de todo o ordenamento juridico a um processo de
anulagéo previsto no proprio ordenamento ou a um processo especi-
al determinado na Constituicdo, mantém sua teoria de que tudo aquilo
que altera a ordem juridica esté previsto no préprio ordenamento e
ocorre através de uma nova norma juridica, seja uma nova lei, seja uma
nova Constituicéo, seja uma nova deciséo judicial ou administrativa.
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A unidade da ordem juridica, fruto dessa conexao entre todas normas
apresentada, néo pode jamais ser esquecida quando se trabalha com
o Direito. Na andlise de um dispositivo legal qualquer, ou de parte do
ordenamento, para a elaboragéo de um trabalho académico, de uma
sentenca judicial, de um parecer, de uma manifestacéo do Ministério
Plblico ou do advogado de uma das partes, deve-se sempre ter em
mente que o Direito é um conjunto, sob pena de se prejudicar a qua-
lidade do produto a ser elaborado.
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