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VALIDADE, PARA QUE?
AVALIDADE KELSENIANA, UM CONCEITO PROBLEMATICO

VALIDITY. WHAT FOR?
THE KELSENIAN VALIDITY, A PROBLEMATIC CONCEPT

Samuel Moreira Gouveia™ ™

RESUMO: O PRESENTE TRABALHO PRETENDE TRATAR DO INTERESSE CIENTIFICO POR
DETRAS DO CONCEITO DE “VALIDADE” NA FORMA ELABORADA DO KELSEN. PARA TANTO,
PRIMEIRAMENTE PROPOE-SE UMA DESCRICAO DO APARELHO TEORICO ELABORADO POR
KELSEN NO QUE TANGE A VALIDADE DAS NORMAS, EM SEGUIDA, MOSTRAR-SE-A A
RELACAO ENTRE VALIDADE E OBRIGATORIEDADE DAS NORMAS COMO CRITERIO DE
INTERESSE CIENTIFICO, E POR FIM, TENTARA SE DEMONSTRAR A INCAPACIDADE DA
RELACAO ENTRE VALIDADE E OBRIGATORIEDADE EM RESPONDER AS QUESTOES
PRETENDIDAS NA ELABORAGCAO DA REFERIDA TEORIA.
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ABSTRACT: THIS PAPER INTENDS TO DEAL WITH SCIENTIFIC INTEREST BEHIND THE
CONCEPT OF "VALIDITY" IN THE WAY IT WAS ELABORATED IN KELSENIAN THEORY. TO DO
SO, FIRST WE PROPOSE A THEORETICAL DESCRIPTION OF THE APPARATUS DEVELOPED BY
KELSEN REGARDING THE VALIDITY OF THE NORMS, THEN IT WILL SHOW THE RELATION
BETWEEN VALIDITY AND ENFORCEABILITY OF NORMS AS A CRITERION OF SCIENTIFIC
INTEREST, AND FINALLY IT WILL ATTEMPTED TO DEMONSTRATE THE INABILITY OF THIS
RELATION TO ANSWER THE QUESTIONS EXPECTED UPON THAT THEORY.
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Sumario: 1. Introdugdo. 2 O sistema juridico e a validade. 3 O interesse cientifico pela
nogdo de validade. 4 Mais do mesmo: sobre validade e vigor. 5 A guisa de uma
conclusao.

1 INTRODUCAO

A preocupacdo com o critério sistematico do Direito e com a validade de seus
elementos constituintes é tipica da escola analitical. Entre todas as elaboragGes tedricas

desta escola, as de maior relevo no ambiente patrio sdo, indubitavelmente, aquelas
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! Segundo Alf Ross (2012, p. 01), a escola analitica do direito é aquela fundada por John Austin e que se
preocupa principalmente com a andlise e definicdo de conceitos que envolvem diretamente o conceito de
direito tais como fontes do direito, sujeito de direito, obrigagdo legal, norma legal, sang@o...
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construidas por Hans Kelsen. E bem conhecida a estrutura tedrica criada pelo mestre de

Viena e a relagdo que engendra entre o ordenamento (sistematizado), normas e validade.

Considerada como paradigma cientifico na forma descrita por Thomas Kuhn
(1999, p. 148), a teoria kelseniana é fonte de delimitagdo de métodos, de dominios de
pesquisa e do campo de possiveis solucbes aceitas. De fato, adotado o positivismo-
analitico-normativo de Kelsen, o &mbito de perguntas e respostas possiveis — e a forma
de buscé-las - se restringe ao campo normativo. No entanto, deve-se observar, que tal
restricdo no ambito de problemas e solucGes observada na Teoria Pura ndo é, de forma
alguma, uma falha de seu autor. Ora, quem pergunta ja delimita de antemdo, para além

da prépria pergunta, a esfera de respostas possiveis a serem dadas.

Em canhestro paralelo, se perguntado “Qual a cor do livro que se encontra em
minha frente?”, o conjunto das respostas possiveis ja se encontra pre-formado na
ocasido da formulagdo da pergunta e, neste caso, equivale ao conjunto de cores que
compde — ao menos idealmente - o repertorio de uso comum dos utentes da linguagem.
Mesmo que haja davida em relacdo ao livro que se encontra em frente do emissor da
pergunta, uma resposta do tipo “quente”, “duro” ou ‘“cinco” ja estaria descartada de
antemdo, pela forma com que a pergunta fora elaborada. Se tal resposta fosse formulada
pelo receptor da pergunta, a dificuldade que surgiria entdo ndo seria relativa ao critério
de acerto ou erro da resposta, mas primeiramente, sobre a compreensdo da pergunta

pelo interlocutor.

Da mesma forma ocorre com o Direito. A formulacdo kelseniana se preocupa — e
se limita a responder — com questdes relacionadas ao ambito normativo do direito, como
a determinacdo do elemento basico do ordenamento juridico, a existéncia e
determinacdo do ordenamento, etc. Dito de outra forma, a Teoria Pura € formulada com
0 intuito de questionar o direito como ele é, a0 menos na visdo kelseniana. Neste
paradigma, questdes sobre a justica do Direito — o direito como deve ser - ndo sdo
passiveis de serem trabalhadas pelo instrumental tedrico de outra forma que aquela que
equivalha a justica a legalidade. Ndo que outras questfes a respeito da justica ndo
existam ou ndo devam ser perquiridas, o que acontece € que o recorte cientifico da
realidade determinada pela Teoria Pura ndo se interessa em responder questdes deste
teor. Uma mudanga no &mbito das perguntas e respostas necessitaria de uma mudanca

anterior de paradigma cientifico.
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Assim, o presente trabalho pretende tratar do interesse cientifico por detras do
conceito de “validade”. Para tanto, primeiramente propde-se uma descri¢do do aparelho
tedrico elaborado por Kelsen no que tange a validade das normas (A), em seguida, se
analisard a relacdo entre validade e obrigatoriedade das normas como critério de
interesse cientifico (B), e por fim, tentard se demonstrar a incapacidade da relacéo entre
validade e obrigatoriedade em responder as questdes pretendidas na elaboragdo da
referida teoria (C).

2 O SISTEMA JURIDICO E A VALIDADE

Como teoria que se vé& como normativista, a elaboracdo de um ordenamento ou
sistema juridico? nos moldes kelsenianos desempenha trés funcdes principais. A
elaboracdo do conceito cientifico de sistema se justifica ora na delimitacdo da existéncia

de normas juridicas, ora para identificacdo destas normas, ora para estrutura-las entre si.

Segundo Kelsen (1999, p. 54), uma norma particular s6 pode ser considerada
como norma juridica na medida que pertence ao sistema juridico. O sistema juridico
nada mais seria do que um conjunto de normas escalonadas que possui um mesmo
fundamento — a norma fundamental. O pertencimento ao sistema é alcado como critério
de existéncia da norma (KELSEN, 1999, p. 18). Ndo h& norma juridica sem sistema,
como serd frisado em desenvolvimentos posteriores da teoria kelseniana. Neste tocante,
a existéncia da norma € associada a “validade” dedntica, em paralelo com a “verdade”

apofantica.

Bem que o assunto da validade sera tratado em momento oportuno no presente
trabalho, se levada em consideracdo a classificacdo de Kelsen, pode-se vislumbrar que
seria uma contradicdo em termos a existéncia de uma eventual “norma invalida”. Se a
norma so existe dentro do sistema, o que esta fora do sistema pode ser qualquer coisa
menos uma norma em relacdo aquele sistema, o que equivale dizer que toda norma é
valida. Pelo principio do tertium non datur, ou a norma esta no sistema e é valida, ou

ndo existe, ndo havendo espaco para uma eventual terceira possibilidade.

2 A diferenca de outros autores, Kelsen equipara ordenamento e sistema juridico : « Un ‘ordre’ est un
systeme de normes dont ['unité repose sur le fait que leur validité a toutes a le méme fondement : et le
fondement de la validité d’un ordre normatif est, comme nous le verrons, une norme fondamentale de
laquelle se déduit la validité de toutes les normes appartenant a cet ordre. » (KELSEN, 1999, p. 39).

153



No mesmo sentido, a relacdo entre validade e o critério de verdade merece uma
rapida anélise. Segundo Kelsen, a norma como significacdo de ato de vontade, ndo
poderia ser examinada pelo critério apofantico de verdade e falsidade. A norma seria
avaliada pelo critério de validade ou invalidade, da mesma forma que uma proposi¢éo
descritiva — ou enunciado, nos termos kelsenianos - seria avaliada pelo critério de
veracidade. Uma norma valida equivaleria a uma proposi¢cdo verdadeira. Se isto parece
certo, 0 caso contrario € ao menos nebuloso. Ao passo que uma “norma” sem validade
ndo € uma norma, uma proposicao falsa continua portando natureza proposicional. Por
fim, o uso da logica se torna menos relevante na Teoria Pura, como demonstra as
correspondéncias entre Kelsen e Klug (1984), bem como sua obra péstuma (KELSEN,

1986), onde adota uma postura eminentemente voluntarista.

Como critério de identificacdo, o sistema formulado por Kelsen trabalha com as
ideias de cadeia de validade® (validity chains) e de norma fundamental. Todo sistema
normativo possui um ponto comum — norma fundamental - de onde derivam, direta ou
indiretamente, todas as demais normas. Segundo a Teoria Pura, hd duas formas de
derivacao de normas: a estatica e dindmica. Enquanto os sistemas estaticos derivam suas
normas, através de cadeias de validade em razdo do conteudo veiculado, os sistemas
dindmicos derivam a validade da norma pressuposta através do processo de criacao de
normas inferiores — nomogénese. O primeiro tipo possui, pois, uma derivacdo material
ou semantica e os sistemas do segundo grupo derivariam de maneira formal ou sintatica
— ao menos em parte. Tais concepcdes supdem que haja a possibilidade de derivar —
formal ou materialmente — a norma fundamental de qualquer norma do sistema, criando

uma estrutura normativa arborescente.

Se Kelsen ndo desconhece a possibilidade de normas juridicas limitarem o
conteldo de outras normas juridicas (KELSEN, 1999, p. 232) - de onde pode se
distinguir o direito material do direito processual - o critério Gltimo por ele adotado é o
dindmico. Em ultima analise, a juridicidade de uma norma é derivada pela forma com
que foi criada através da imbricada rede de competéncia e capacidades juridicas. Pode-
se dizer que o direito € um sistema de derivacdo misto de validade, com predominancia

do tipo dindmico, como afirma Bobbio (1998, p.135).

3 Expressdo utilizada por Joseph Raz (2003)
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A dificuldade da concep¢do da norma fundamental, como € cedico, reside no
fato de que, como norma ndo posta mas pressuposta, € incapaz de derivar sua validade
de outra norma superior. A norma fundamental ndo é vélida, assim ndo se encontra no
sistema do direito positivo. As tentativas de derivacdo sé postergam 0 momento em que
ha uma norma sem derivacdo de validade, dito de outra forma, uma norma que nao
possui fundamentagdo — conforme o teorema de Godel (NAGEL; NEWMAN, 2012).
De fato, ao que tudo indica, a elaboragdo da norma fundamental, como escolha
epistemoldgica, ¢ uma ficgdo, nos termos de Hans Vahinger (2011), como préprio
Kelsen tratara em um momento posterior®. Diz-se que a norma fundamental ¢ hipotética,
mas tal “hipotese” ndo se confunde com uma hipdtese cientifica; a norma hipotética
fundamental ndo pode ser verificada e serviria td&0 somente para assegurar 0 estatuto

normativo das normas constitucionais, segundo Troper (2008, p.60).

Por fim, se o sistema é um conjunto de normas, este ndao € constituido de forma
“desordenada”. A ideia de cadeia de validade e o préprio conceito de existéncia
normativa como pertencimento a um sistema juridico trazem em si a ideia de
organizacdo dos elementos constituintes do ordenamento juridico. Uma norma é
considerada “superior” se € a fonte de criacdo de outra norma, dita inferior. A norma
inferior criada deriva sua validade da norma superior. Ao fim, seguindo de forma
ascendente a cadeia de validade de todas as normas do sistema encontra-se a norma
fundamental deste sistema. E, enfim a norma fundamental que d& a unidade ontoldgica

para o objeto de estudo da Ciéncia do Direito.

3 O INTERESSE CIENTIFICO PELA NOCAO DE VALIDADE

4 Com efeito, em sua obra pdstuma, Teoria Geral das Normas, Kelsen revé seu conceito de “norma
fundamental”: “A norma fundamental de uma ordem juridica ou moral positivas — como evidente do que
precedeu — ndo é positiva, mas meramente pensada, e isto significa uma norma ficticia, ndo o sentido de
um real ato de vontade, mas sim de um ato meramente pensado. Como tal, ela € uma pura ou
‘verdadeira’ fic¢do no sentido da vaihingeriana Filosofia do Como-Se, que é caracterizada pelo fato de
que ela ndo somente contradiz a realidade, como também é contraditéria em si mesma. Pois a suposi¢édo
de uma norma fundamental — como porventura a norma fundamental de uma ordem : « Deve-se obedecer
aos mandamentos de Deus, como determina historicamente a primeira Constitui¢do » - ndo contradiz
apena a realidade, porque ndo existe tal norma como sentido de um real ato de vontade ; ela também é
contraditéria em si mesma ; porque descreve a confericdo de poder de uma suprema autoridade da
Moral ou do Direito e com isto parte de uma autoridade — com certeza apenas ficticia — que esta mais
acima dessa autoridade. (...) Por conseguinte, é de se observar que a norma fundamental, no sentido da
vaihingeriana Filosofia do Como-Se nédo ¢ hipdtese — como eu mesmo, acidentalmente, a qualifiquei -, e
sim uma ficcéo que se distingue de uma hipotese pelo fato de que é acompanhada pela consciéncia ou,
entdo deve ser acompanhada, porque a ela ndo corresponde a realidade. ” (KELSEN, 1986, pp. 238 e
329).
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Como visto, as trés fungbes da modelizagdo do Direito em sistema se
relacionam, cada uma a sua maneira, com a questdo da validade. A concepcdo de
validade é, como se viu, o traco (de)limitador de todos os elementos que devem compor
0 objeto de estudo da Ciéncia do Direito. O Direito, como ciéncia normativa, estuda as
normas “validas” — e aqui o adjetivo “valido” se constitui como tautologia, visto que um

dos elementos da existéncia da norma € a propria validade, como sustentado alhures.

Ultrapassando esta analise e deslizando do campo dogmaético para um conjunto
de questionamentos de matiz zetético (FERRAZ JUNIOR, 2013), poderia ser questionar
sobre o interesse cientifico em descobrir ou determinar a “validade” de determinada
norma. Em outras palavras, qual seria o interesse em estabelecer que uma norma existe,
que pertence a determinado sistema e que se encontra em certo ponto de determinada

hierarquia normativa?

Para esta questdo, a resposta de Hans Kelsen (1999, p. 191) é bem conhecida:
uma norma juridica valida é uma norma obrigatoria, que os individuos devem segui-la e
as autoridades devem aplica-la no ambito de sua validade espacial e temporal. A
resposta kelseniana iguala existéncia, validade e obrigatoriedade da norma. Normas

validas s8o normas obrigatorias em determinado &mbito espacial e temporal.

Tal posicdo valeu a Kelsen a alcunha de “quase-positivista” — 0 que significa,
por via transversa, jusnaturalista - por AIf Ross (1961, 2008, p.215). O autor
dinamarqués sustenta que, se uma norma exprime um “dever ser”, a obrigatoriedade da
norma significaria que um “dever ser” deve ser. A obrigatoriedade da norma — 0 “dever
ser” da norma - ndo se relacionaria com a obrigacdo expressa pela norma — o “dever
ser” na norma - em questdo, ndo sendo esta uma qualidade inerente do sistema juridico,

mas algo que derivaria do direito natural.

Em defesa da tese kelseniana da relacdo entre obrigatoriedade e validade, Troper
afirma que a critica de Ross é injustificada, visto que ela repousaria em uma confusao
entre obrigacdo moral (que pode ser absoluta) e obrigacéo juridica (sempre relativa). A
norma juridica é valida somente em relacdo a um determinado ordenamento juridico
(TROPER, 2008, p. 61 e ss.). E a cadeia de validade que determina a obrigatoriedade de
uma norma juridica e esta norma juridica s6 é valida em referéncia a norma que
fundamenta o sistema juridico. A validade, para Kelsen, é uma questdo de significagdo

objetiva, significagcdo conforme o direito.
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A critica de Ross ao conceito kelseniano de validade como obrigatoriedade
proporciona, a0 menos, uma interessante distincdo operacional. A diferenca entre a
validade das normas juridicas e a obrigatoriedade do sistema como um todo ndo se
resolve apenas através de um critério quantitativo, mas revela uma questdo qualitativa.
Uma coisa é descrever que uma determinada norma prescreve uma obrigacao juridica,
outra coisa € a descricdo de que aquela obrigacdo juridica é obrigatéria. Seguindo a
mesma linha de raciocinio, se a validade é tratada como sindbnimo de obrigatoriedade,
esta distincdo poderia muito bem ser posta diferentemente em relacdo as normas
juridicas e ao sistema juridico. A validade do sistema juridico seria uma meta-validade,
em relacdo as normas que compde este sistema. H& um curioso paralelo na Teoria Pura
sobre a necessidade de distin¢do entre o ponto de vista normativo e sistémico. Segundo
Kelsen, enquanto uma agdo ndo conforme a uma norma ndo possui 0 condao de retirar-
Ihe o carater normativo, o reiterado conjunto de acGes em ndo conformidade com o
sistema juridico — revolucdo, no sentido juridico - da aso a “invalidade” do sistema em
questdo. Por isso a famosa afirmacdo kelseniana de que a norma fundamental que
constitui o fundamento de validade de uma ordem juridica s se relaciona com uma

constituicdo que é a base de uma ordem juridica eficaz (KELSEN, 1999, p. 54 e 96).

Nota-se, todavia, que sempre que a validade do sistema é posta em termos
normativos, dever-ser, e ndo como uma questdo de fato - isso &, como um direito que
deve ser obrigatorio e ndo como um direito que é obrigatério - a teoria do direito

dificilmente se desvencilhara do fantasma jusnaturalista®.
3 MAIS DO MESMO: SOBRE VALIDADE E VIGOR

Mesmo que ultrapassadas as dificuldades acima, o interesse cientifico pelo
conceito de validade ndo se encontra imune. Desta vez a questdo € de observar a relagcdo
entre o instrumento cientifico elaborado e os fenbmenos que este instrumento tenta
descrever. Focando tdo somente na questdo da validade das normas juridicas, da forma
observada por Kelsen, a questdo que se impde é a seguinte: Mesmo gue a validade das
normas juridicas corresponda a sua obrigatoriedade, pode-se afirmar que todas as

normas juridicas sdo obrigatorias?

°> Uma solucdo dada a esta questao é aquela elaborada por Hart (2012), que distingue a validade das regras
de um sistema como uma questéo tratada pelo ponto de vista interno (normativo) e a existéncia do sistema
juridico como questdo relacionada ao ponto de vista externo (de fato), visto que a existéncia das regras de
reconhecimento — que possuem como fungio o “reconhecimento das regras do sistema” ndo podem ser
nada além do que um fato.
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Como foi visto, uma norma é valida quando criada na forma prescrita — formal e
materialmente - por outra norma juridica. Deve-se, entretanto, adicionar mais um
elemento a esta definicdo. Uma norma é valida quando criada na forma prescrita por
uma norma, até o momento em que ndo for retirada do sistema por outra norma. Além
da possibilidade intrassistémica® mencionada, pode-se observar outra hipotese de
invalidade da norma: no caso de revolucdo no sentido juridico do termo, ou seja, a troca
da norma fundamental de um sistema, por outra norma fundamental. Ora, se uma norma
sO existe dentro de um sistema, o0 desaparecimento do sistema equivale indiretamente ao
desaparecimento de todas as normas que o compde. Esta modalidade de
desaparecimento normativo, pode-se chamar de extrassistémica, visto que o0
desaparecimento do sistema independe de fatores de dentro do préprio sistema juridico’.
A validade de uma norma, nesse sentido, € pois, uma questdo de lapso temporal: ndo ha
norma valida tanto antes de sua criacdo quanto apds sua retirada do sistema ou

desaparecimento do sistema como um todo.

Ocorre, que na experiéncia juridica, percebe-se que a obrigatoriedade das
normas ndo segue a logica formulada por Kelsen. As normas podem ser obrigatorias
tempos apos a sua criagdo no sistema como podem continuar a serem obrigatorias apos
a sua derrogacdo. Ao contrario do que Kelsen (1999, p. 53, 78, 79, 200) entendia, 0

ambito de validade ndo é idéntico ao ambito da vigéncia ou aplicabilidade da norma.

O antigo Cddigo Civil brasileiro de 1916 é um exemplo claro da diferenca entre
0 ambito de validade e vigor - ou aplicabilidade. Publicado no diario oficial de 05 de
janeiro de 1916, as normas com fundamento nas disposi¢cdes do Codigo Civil de 1916
sO puderam ser aplicadas a partir de 1° de janeiro de 1917, ou seja, quase um ano depois
de seu ingresso na ordem juridica brasileira. A despeito do ingresso na ordem juridica,
as disposicdes do Codigo Civil ndo eram habeis a criar obrigacdes juridicas ou a serem

aplicadas até o decurso da vacatio legis determinada pelo artigo 1.806 do proprio

& Consideram-se tais hipoteses como intrassistémicas pelo fato de que, nestes casos, a norma é retirada do
sistema através de procedimentos definidos dentro do préprio sistema, em analogia com o procedimento
de criagdo de normas.

7 Na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann é bem clara a ideia de que o ambiente sé influencia
diretamente no sistema através da destruicdo: “N&o existe nenhuma intervengdo direta dos processos
fisicos, quimicos e bioldgicos, sobre a comunicagdo, a ndo ser no sentido da sua destrui¢do. O ruido, a
subtracéo de ar, ou a disténcia espacial, podem impedir que a comunicagao verbal se realize; os livros
podem ser queimados, mas nenhum fogo pode chegar a escrever um livro. ” (2009, p. 135)
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Caodigo Civil de 19168 Com o advento do Codigo Civil de 2001, publicado no Diario
Oficial de 11 de janeiro de 2002, ha a revogagdo do Codigo Civil anterior®. Segundo
Kelsen, com a revogacdo do codigo anterior, as normas fundamentadas nele se
retirariam do sistema juridico e passariam a ndo terem o carater normativo obrigatorio.
Sabe-se que ndo foi isso 0 que ocorreu, visto que 0 novo Cédigo Civil somente entraria

em vigor um ano apos a sua publicacio, conforme seu artigo 2.044%,

O que se sucedeu foi a real regulamentacdo de fatos juridicos e aplicacdo de
normas fundamentadas pelo texto revogado por até um ano apds a data de revogacao.
Observa-se que, mesmo apds a entrada em vigor do Codigo Civil de 2001, vérias
decisdes judiciais foram elaboradas com base no codigo antigo, visto se referirem a
fatos juridicos ocorridos antes da entrada em vigor do novo codigo. Assim, a aplicagdo
do direito escapa por entre os dedos da validade da norma®!.

Bulygin (2006) teoriza esta diferenca de ambitos normativos em um texto
intitulado “Systeme juridique et ordre juridique”. Segundo o professor argentino, a
distingdo entre pertencimento no sistema!? — validade — e forca obrigatoria —
aplicabilidade — das normas juridicas pode ser observada lancando méo dos conceitos de

“tempo interno” e “tempo externo”.

O tempo externo (external time) é aquele conjunto de todos 0s momentos pelo
qual uma norma existe em uma ordem juridica. Que faz parte de algum sistema desta

ordem juridica. J& o tempo interno (internal time) é o conjunto de todos 0s momentos

8 «“Art. 1.806. O Cadigo Civil entrara em vigor no dia 1 de janeiro de 1917 ” (BRASIL, 1916). A situacdo
causa um aparente paradoxo: se 0 Codigo Civil entra em vigor a partir do dia 1° de janeiro de 1917, a
prépria disposicdo que tem como sentido tal prescricdo ndo poderia ser habil a ter efeitos, visto que ela
também faz parte do Codigo Civil que ainda néo se encontra em vigor.

9 “Art. 2.045. Revogam-se a Lei no 3.071, de 1o de janeiro de 1916 - Cadigo Civil e a Parte Primeira do
Cadigo Comercial, Lei no 556, de 25 de junho de 1850. ” (BRASIL, 2002)

10 «Art, 2.044. Este Codigo entrara em vigor 1 (um) ano apés a sua publicagdo. ” (BRASIL, 2002)

11 pela limitacdo do objeto do presente trabalho, ndo se tratard da possibilidade de variagdo de forca
normativa a que esté sujeita a norma juridica entre o espago de tempo em que ela ingressa no sistema e
aquele em que ela é retirada. Contudo, sdo conhecidos e estudados os importantes fatores do fendbmeno de
modificacdo do poder obrigatdrio de uma determinada norma no interregno de sua validade, conforme
Catherine Thibierge (2009).

12 Ao contrério de Kelsen, Bulygin distingue “sistema” de “ordenamento” juridico. Para o autor argentino,
h& duas possibilidades quanto a identidade de um conjunto de elementos: (a) onde toda mudanca de um
elemento acarreta a mudanca na totalidade do conjunto; e (b) em que fala-se de um mesmo conjunto m
mesmo se houve a mudancga de certos elementos constitutivos. Bulygin chama de “sistema juridico” 0s
conjuntos identificados pelo primeiro conceito e de “ordem juridica”, os identificados pelo segundo
conceito. Entdo, percebe-se que neste ponto de vista, um sistema juridico € um conjunto de normas
referentes a um determinado momento, como uma fotografia, enquanto que a ordem juridica é uma
continuacdo temporal ordenada, um conjunto de conjuntos, tal como um filme. (BULYGIN, 2006, p.
224).
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nos quais uma norma é aplicavel (BULYGIN, 2006, p. 226 e 227). Segundo Bulygin, a
validade é um conceito descritivo do tipo “N pertence a S”, onde N é uma normae S é
um sistema que pertence a um ordenamento O; ja a aplicabilidade € um conceito
normativo do tipo “N deve ser aplicado no caso C”, onde N é uma norma e C é um fato

juridico ocorrido no curso do tempo em que a norma N é aplicavel.

Mas como saber se uma norma é aplicavel? Bulygin (2006, p.228) responde a
esta pergunta com a identificacdo de certas normas que determinam a aplicacdo de
outras normas: as normas de aplicagdo. Estas normas, que poderiam ser classificadas
como “regras secundarias” no vocabulério hartiano, determinam quais normas devem
ser aplicadas, estipulando momentos em que as normas devem ser observadas e
estabelecendo relagdes hierarquicas entre elas. Contudo, a adocdo das normas de
aplicacdo na teoria normativista enseja uma revisdo nos ensinamentos kelsenianos pelo
fato que possibilitam que normas ndo mais existentes — visto que provém de textos que
foram revogadas — possam servir de base para decisfes juridicas. Se assim o €, a ho¢éo
de “cadeia de validade” deve ser relativizada, haja vista a impossibilidade de derivagéo
de validade da norma fundamental do sistema para a “norma” aplicavel, mas
eventualmente revogada. A cadeia de validade se quebra e ndo se pode percorré-la, de

uma norma inferior até a norma fundamental da ordem juridica.

N&o havendo identidade entre os momentos de existéncia e o carater obrigatorio
de uma norma, qual seria a relacao entre estes dois dados? Se de fato, uma “norma” fora
do sistema pode ser base para a criacdo de outra norma, através da aplicacdo, Bulygin
sublinha que, a0 menos para as normas de aplicacéo, a validade e a obrigatoriedade se
identificam. As normas de aplicacdo s6 podem ser aplicadas se forem validas, ou seja,
pertencentes ao sistema. Somente em relagdo as normas de aplicabilidade, a validade,

existéncia e obrigatoriedade das normas juridicas convergiriam.

Se a validade é um dos elementos da aplicabilidade das normas de aplicacéo,
deve-se notar que ndo € o Unico. Para que uma norma de aplicacdo seja aplicavel, deve
haver outra norma que ordene a aplicacdo da norma anterior. Na forma kelseniana,
pode-se dizer que Bulygin (2006, p.229) cria uma cadeia de aplicabilidade, que encontra
em seu cume uma norma de aplicacdo que ndo pode ser nem aplicavel e nem ndo-

aplicavel — uma Grundnorm da aplicabilidade.

160



4 A GUISA DE UMA CONCLUSAO

O deslocamento da validade como obrigatoriedade — ou aplicabilidade — de todas
as normas para as normas de aplicacdo traz um certo desconforto em relacdo as
concepcOes criadas por Kelsen. O esboco trazido pelo presente trabalho, tenta
demonstrar que um conceito t&o arraigado no senso comum tedrico do jurista (WARAT,
1994), como o de validade, ndo se encontra imune a uma problematizacdo. Se
consideradas as variaveis apresentadas e as sugestdes dadas, o conceito de validade se
esvaziaria como eixo para a estruturacdo da unidade do objeto de estudo da Ciéncia

Juridica, dando lugar a um novo paradigma, ainda a ser desenvolvido.

E interessante sublinhar que o vocabulario utilizado pela teoria do direito ndo é o
mesmo utilizado na elaboragéo dos textos legais. Quando o legislador ou o juiz tenciona
a retirada de um elemento do sistema, ndo se vale do termo “invalidade”, mas sim de
termos como “ilegalidade”, “inconstitucionalidade”, “revogacdo” ou “ab-rogacao”, o
que enseja uma relacdo entre textos. Ainda, o conceito mesmo de validade imbrica, ndo
s0 uma relacdo entre normas, mas também uma relacdo entre normas e textos. Uma
norma revogatoria, antes de retirar a validade de outra norma, retira a “autoridade” ou
“forga” que um determinado texto tem de ser a base para a producdo de novas normas.
A revogacao afastaria, assim, o carater de normatividade de um dispositivo legal. Neste
interim, a retirada de determinada norma, vista como produto de interpretacdo de um
dispositivo, parece ser apenas um efeito indireto da retirada de circulacdo do proprio
dispositivo legal — do texto. A excec¢do a esta regra, no direito patrio, seria a “declaracéo
de inconstitucionalidade sem redugdo de texto”, em que se trata exclusivamente da

limitacdo do significado — da norma - que um texto pode fornecer.

Mesmo a relacdo entre significante e significado, entre dispositivo e norma, é
complicada pelo fato de que a norma aplicada perde seu carater de significado e passa a
ser significante. Ora, para Kelsen a relacdo entre normas é uma relacdo hierarquica em
que a aplicagdo de uma norma, dita superior, sempre produz uma norma inferior®3,

Quando aplicada, a norma ndo pode mais ser um significado e somente no status de

13 E certo que a relacdo entre aplicagdo de normas e cria¢do de outras normas comporta ao menos duas
excecOes para Kelsen. De um lado, as normas superiores de um ordenamento positivo, as normas
constitucionais por exemplo, ndo foram criadas através do processo de aplicacdo de outra norma. Por
outro lado, a aplicagdo de normas individuais e concretas, advindas das sentengas, por meio de sua
execucdo ndo possui em tese 0 condao de criar novas normas juridicas. Assim, as excecdes em relagdo a
obrigatoriedade da copula aplicacdo/criacdo do direito se encontrariam tanto no topo quanto na base da
estrutura escalonada proposta por Kelsen.

161



significante ela pode ser interpretada para a continuidade da cadeia de criacdo — ou
positivacdo - do direito. Para tanto, a “norma superior” deve-se tornar texto'4, por isso
interpretavel nos termos kelsenianos. Como dito, tornando-se texto, a “norma” escapa
pela porta do significado e entra pela janela da significacdo, em um movimento de tipo
sintagmatico. A norma como significado &, pois, este elemento fugidio: quando

encontrada, ali ja ndo esta.

De outra forma, ndo se pode estabelecer um sentido para a norma, como quer
Kelsen (1999, p. 335), visto esta ja ser um sentido - um significado de ato de vontade.
Assim, a norma como significacdo jamais € interpretavel; ao contrério, ela é o ponto
culminante do processo de intepretacdo - de significacdo - que possui como base um
texto. Texto e norma se implicam. Contudo, esta tensao entre significante e significado -
entre dispositivo legal e norma - tende a se obscurecer quando se focaliza somente na

“norma juridica”- caso da Teoria Pura de Kelsen.

As dificuldades encontradas com o0 esvaziamento do conceito de validade,
parecem guiar a ideia da necessidade de um aumento de objeto da Ciéncia Juridica, para
além da norma juridica. Como afirma Kuhn (1999, p. 148), a medida que os problemas
mudam, se vé também mudar a norma que distingue uma solucéo realmente cientifica
de uma simples especulagdo metafisica, de um jogo de palavras ou de uma distracédo

matematica.
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