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• Modelo Teórico Dominante
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1. Modelo Teórico Dominante

Ao longo do século XX, predominou no estudo do direito o
modelo teórico denominado positivismo jurídico. Para alguns auto-
res (Eugen Ehrlich, Tercio Sampaio Ferraz Jr.), o positivismo jurídico
transformou o saber jurídico em um saber dogmático (uma técnica
ou tecnologia), motivo pelo qual o ensino jurídico tem negligenciado
as contribuições da sociologia e das demais ciências sociais e huma-
nas na compreensão do fenômeno jurídico. Alguns autores (Roscoe
Pound, Niklas Luhmann) entendem que Hans Kelsen seria o respon-
sável por esse encolhimento indevido da dogmática jurídica, na
medida em que não apenas postulou que o Estado era a única fonte
das normas jurídicas, mas também separou deliberadamente a meto-
dologia jurídica da metodologia sociológica. Assim, para entender os
motivos do afastamento entre direito e sociologia é necessário expor,
ainda que de maneira abreviada, os contornos do positivismo jurídi-
co na sua forma mais elaborada.

Hans Kelsen é o teórico que eleva o positivismo jurídico ao
seu patamar mais alto. Em 1934, publica a Teoria Pura do Direito, na
qual retoma as teses do positivismo jurídico do século XIX para
construir o positivismo normativo do século XX. Nessa obra, elege a
autonomia da ciência jurídica como o problema fundamental da sua
tese e confere-lhe método e objeto próprios, capazes de assegurar ao
jurista o conhecimento científico do direito. Para isso, estabelece um
princípio metodológico, o princípio da pureza, com o qual pretende
reduzir a complexidade do objeto do direito ao afastar da ciência
jurídica as ingerências intrusas, potencialmente perturbadoras, de
ordem epistemológica (sociologia, antropologia, economia, etc.) e
axiológica (filosofia e ética). Para Kelsen, o objeto da ciência jurídica
consiste em normas jurídicas, e a tarefa do jurista consiste em descre-
ver e sistematizar esse objeto mediante proposições.

De acordo com Kelsen, o conhecimento jurídico, para ser
científico, deve ser neutro; portanto, não cabe ao jurista fazer julga-
mentos nem avaliações sobre as normas. No exercício da sua ativida-
de, o jurista deve afastar tanto as dimensões axiológicas, que impli-
cam em proferir juízos de valor a respeito das normas, como as
dimensões epistemológicas, que implicam motivações específicas de
outras ciências, como a sociologia, a antropologia, a economia, a
política, a psicologia, etc. Essas dimensões comprometeriam a verda-
de das proposições que o jurista enuncia sobre as normas. Vale dizer,
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o raciocínio jurídico não deve versar sobre o que é certo ou errado,
adequado ou inadequado, justo ou injusto, conveniente ou inconve-
niente, mas, sim, sobre o lícito e o ilícito, o legal (constitucional) e o
ilegal (inconstitucional), o válido e o inválido, o eficaz e o ineficaz.
Desse modo, é sempre possível que uma norma, indubitavelmente
injusta, inadequada e inconveniente, quando submetida ao modelo
teórico positivista possa ser considerada legal, válida e eficaz.

1.1. Sistema de Normas

Para garantir a racionalidade da ordem jurídica, tem-se, na
Teoria Pura, a noção de norma hipotética fundamental, no sentido
de primeira norma transcendental. É uma norma suposta, vale dizer,
não é editada por um ato de autoridade, não possui um conteúdo, é
uma exigência lógica, é apenas uma ficção que sustenta o fundamen-
to de validade da ordem jurídica, evitando uma regressão ao infinito
ou a discussão (sociológica, política e filosófica) sobre a legitimidade
do poder originário ou a existência de outras fontes de normas
jurídicas não especificadas nas normas emanadas das autoridades
competentes. À norma hipotética fundamental que é suposta, segue-
se a primeira norma posta que, no caso do Brasil, corresponde ao
conjunto normativo da Constituição Federal.

A primeira norma posta e as demais que lhe sucedem derivam
de atos de vontade do poder soberano (autoridades competentes), e
esse poder deve garantir a efetividade da ordem normativa. Vale
dizer, a norma é válida se for editada pela autoridade competente e
possuir um mínimo de eficácia. A validade da norma repousa na
competência normativa de seu editor, que é conferida por outra
norma e assim, sucessivamente, numa série finita que culmina na
norma fundamental. Essa estrutura possibilita ao jurista organizar o
sistema dinâmico de normas relacionando-as a partir de regras de
competência, reguladoras da produção normativa. A mesma estrutu-
ra possibilita organizar o sistema estático, relacionando as normas a
partir de seus conteúdos. A norma emanada de quem possui compe-
tência para editá-la deve manter conteúdo compatível com a norma
que lhe é imediatamente superior.

Assim, uma norma sempre se fundamenta em uma outra que
lhe é superior, no que diz respeito tanto à competência quanto ao
conteúdo. Uma das tarefas do jurista consiste em elaborar o enca-
deamento hierárquico de normas, mediante proposições, tanto na
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perspectiva do sistema dinâmico quanto na do sistema estático.
Nessa estrutura, uma norma vale não porque é justa, mas sim por
estar em conformidade com uma norma superior na qual se funda-
menta. Todo o universo normativo vale e é legítimo em função dessa
hierarquia, ou seja, em função desse encadeamento lógico. Da nor-
ma fundamental não se pode exigir que seja justa. Mesmo uma
norma fundamental considerada injusta valida e legitima o direito
que dela decorre.

O Direito é, desse modo, uma ordem coativa, um conjunto de
normas que prescrevem sanções negativas. A conduta contrária à nor-
ma é considerada ilícita e a conduta em conformidade com a norma
é considerada um dever jurídico. O Estado se confunde com o direito
porque nessa estrutura ele nada mais é do que o conjunto das
normas que estabelece competência e prescreve sanções negativas
de modo organizado. Como se nota, esse modelo teórico não permi-
te estabelecer conexões entre direito e sociologia, isso fica mais
evidente pela análise do objeto que tal modelo considera como o da
ciência jurídica (normas jurídicas) e o resultado da produção do
jurista (proposições jurídicas).

1.2. Norma e Proposição

Para o positivismo normativo, a norma é um dever-ser que
confere ao comportamento humano um sentido prescritivo. Assim, o
fato ou a conduta humana possui o significado jurídico que a norma
lhe atribui. Por esse motivo, a ciência jurídica é fundamentalmente
diferente das outras ciências. Estas operam com o princípio da cau-
salidade (dado A é B), relacionam fatos, sendo um causa e o outro
efeito, atuam no mundo do ser (mundo natural). A ciência jurídica
atua no mundo do dever-ser (mundo normativo), opera com o
princípio da imputação (dado A deve ser B). Esse princípio prevê
determinada sanção (B) que deve ser imputada a uma conduta
considerada pelo direito como ilícita (A). O jurista estabelece, na
proposição jurídica que descreve a norma jurídica, ligações entre um
antecedente (conduta ilícita) e um consequente (sanção).

Anote, porém, que o princípio da imputação não implica uma
regularidade como ocorre com o princípio da casualidade, isto é, no
princípio da imputação nem sempre à conduta tida como ilícita
segue-se a sanção. Nesse sentido, a sanção que decorre da conduta
ilícita pode ser imposta a um sujeito responsável (sujeito capaz), mas




