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APRESENTAÇÃO

A discussão sobre a visão kelseniana sobre a legitimidade da norma jurídica tem sido objeto de sucessivas críticas no âmbito da Filosofia do Direito. Não raramente se toma conhecimento de novos autores que afirmam que a Teoria Pura do Direito, por seu suposto formalismo baseado na validação do ordenamento a partir de uma norma fundamental, não responde coerentemente ao problema da legitimidade. O problema se agrava quando se percebe que a crítica não é dirigida apenas ao critério de validação pela norma fundamental, mas também pela eficácia.

O presente trabalho propõe-se a analisar ambos os assuntos, com o intuito de demonstrar que Kelsen, ao contrário de ser incoerente, respondeu a tais questões, no âmbito de sua Teoria Pura do Direito. 
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1. Introdução

Talvez por ter sido o grande jurista do século XX, ou quem sabe por ter sido um dos últimos, talvez o último grande intelectual da Filosofia do Direito com méritos suficientes para habitar o panteão dos mais importantes da história, Kelsen tenha sofrido tantas críticas em vida e postumamente
.

 Assim como há certa unanimidade em afirmar que a Teoria Pura do Direito analisada sob o prisma de uma crítica imanente ao próprio método guarda invejável construção teórica, há também invariável constância no pensamento jurídico hegemônico, sobretudo nacional, no sentido de atribuir à mesma pelo menos dois pontos obtusos: o primeiro no que tange à norma pressuposta; o segundo, à eficácia da norma jurídica, segundo a conceituação dada por Kelsen. 
As críticas não raramente são desferidas por estudiosos cujas origens não negam influências das escolas sociológica do direito e jusnaturalista, às quais, por outro lado, não foram poupadas de fortíssimos argumentos contrários advindos do próprio jurista de Praga, quando em vida. 

Os conflitos percebíveis entre a Teoria Pura e as demais teorias originam-se, em síntese, do fato de que enquanto a primeira se baseia numa pureza metodológica orientada pelo respeito ao próprio método, e, sobretudo, pela rejeição a juízos de valor, as outras duas se fincam na crença de que o direito é um fenômeno social, e, por isso, impossível de ser compreendido separadamente da realidade (escola sociológica), e na existência de um direito absoluto, transcendente (jusnaturalismo).

As linhas seguintes tratarão de aprofundar esta abordagem sem esquecer do foco principal deste estudo: a análise das respostas de Kelsen ao problema da legitimação da norma jurídica. Por conseguinte, observar-se-á que, ainda que se compreenda que o papel do jurista não deva limitar-se aquele pugnado por Kelsen em sua teoria, este não pode ser rotulado de incoerente, tampouco inconseqüente.
2. NORMA FUNDAMENTAL E EFICÁCIA: DUAS PONTAS DE UMA ÚNICA CORDA
O mérito de jurista do século XX não por acaso foi atribuído a Kelsen. A coerência lógica desenvolvida na Teoria Pura do Direito garantiu a esta imensa aceitabilidade, a partir da divulgação até os dias atuais. Fundamentalmente, as críticas que lhes são feitas questionam os pontos inicial e final de seus fundamentos, daí que o raciocínio que lhe permeia o corpo mantém-se inabalável. 

A primeira crítica diz respeito à norma fundamental. Corriqueiramente tem-se afirmado que Kelsen, ao justificar o desenvolvimento do ordenamento jurídico a partir de uma norma fundamental pressuposta, estaria, por via obliqua, recorrendo ao Direito natural como elemento fundamentador de conteúdo
.

A perspectiva não procede em qualquer circunstância, posto que Kelsen jamais atribuiu à norma fundamental condicionante de ser fundamentadora de conteúdo de nenhuma outra norma, muito menos do ordenamento jurídico. A característica que Kelsen atribuiu à norma fundamental foi de ser critério de validade (e não de conteúdo) das demais normas do ordenamento, vide por suas próprias palavras:

“Se a questão de validade do Direito positivo, isto é, a questão de saber por que as normas de uma ordem coercitiva eficaz devem ser aplicadas e observadas, visa uma justificação ético-política desta ordem coercitiva, ou seja, visa um critério firme segundo o qual uma ordem jurídica positiva possa ser julgada justa e, por isso, válida, ou injusta e, por isso, não válida, então deve dizer-se que a norma fundamental determinada pela Teoria Pura do Direito não realiza uma tal justificação, não fornece um tal critério. (...) Na verdade – tem de acentuar-se bem – da norma fundamental apenas pode ser derivada  a validade e não o conteúdo da ordem jurídica”
.
Vê-se logo que cai por terra a vã tentativa de envolver Kelsen num falso silogismo sobre uma suposta confusão entre sua visão jurídica monista e o recurso final ao Direito natural. Espantoso é que críticas do tipo sejam desferidas a Kelsen, mesmo ele tendo o cuidado de destacar, um sem-número de vezes no desenvolver do estudo sobre a norma fundamental, o compromisso inarredável de sua teoria com o positivismo jurídico
, o que tornaria infantil - porque não dizer insano - um equívoco desta natureza, que outra coisa não seria senão uma falácia naturalista. Ademais, em vida, sempre salientou que a Teoria Pura do Direito tinha (como de fato tem) como objeto a normatividade e não o valor.
Para Kelsen, a validade formal de uma norma jurídica não depende de seu conteúdo
. Com bastante propriedade, explica que dizer que o indivíduo se deve conduzir de um modo é uma coisa, dizer o porquê dele precisar conduzir-se de tal modo é outra coisa completamente diferente.  O critério de validação de uma norma jurídica será sempre outra norma jurídica válida e superior, até o limite do ordenamento, isto é, da norma fundamental. Afinal: 
“A norma fundamental é a fonte comum da validade de todas as outras normas pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade comum. (...) É a norma fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de normas enquanto representa o fundamento da validade de todas as normas pertencentes a essa ordem normativa”
.
Porém, esta norma fundamental, segundo a Teoria Pura do Direito, tem de ser necessariamente uma norma pressuposta, já que “não pode ser posta por uma autoridade, cuja competência teria de se fundar numa norma ainda mais elevada. (...) O fundamento de sua validade já não pode ser posto em questão” 
. Mas o fato da norma fundamental ser pressuposta não significa dizer que ela tem origem num suposto Direito natural. A bem da verdade, tal norma, embora não positiva, não se distingue do Direito positivo
. Cuida apenas de justificar a validação das demais normas de um ordenamento, não fundamentando seus conteúdos. Por outro lado, em última instância, ainda que se provasse que a norma fundamental não se confunde com o direito positivo, ainda assim haveria de se considerar que com o Direito natural ela também não se confunde, de modo que Kelsen jamais recorreu ao dualismo para justificar sua teoria. 

Pondo-se de lado o acirramento intelectual existente entre o monismo e o dualismo jurídico pode-se pensar que a celeuma criada em torno do assunto norma fundamental esteja associada à autocrítica feita por Kelsen, em sua Teoria Geral das Normas, anos após a publicação da Teoria Pura do Direito. Ao contrário deste último caso em que Kelsen referiu-se à norma fundamental como hipotética, na Teoria Geral das Normas, Kelsen a ela se referiu como ficção
. Mas de fato se o mote para o falso silogismo kelseniano tiver sido à narrada mudança de compreensão acerca da norma fundamental, também não há como se conceber à tese qualquer amparo, posto que Kelsen não mudou fundamentalmente sua idéia sobre o assunto, apenas propôs uma alteração conceitual de ordem terminológica para melhor justificar a estrutura de sua teoria, após a ponderação sobre as luzes lançadas por Vaihinger de que sendo a ficção “um recurso do pensamento do qual se serve, se não se pode alcançar o fim do pensamento com o material existente”
, melhor conceber a norma fundamental como ficção do que como hipótese. De qualquer forma, sob nenhuma das duas acepções a norma fundamental pressupõe um Direito natural.
   O segundo ponto crítico atribuído à Teoria Pura do Direito diz respeito ao problema da eficácia. Por dizer coisas polêmicas como “uma norma jurídica não vale porque tem um determinado conteúdo, (...) mas porque é criada por uma forma determinada – em última análise, por uma forma fixada por uma norma fundamental pressuposta. (...) Por isso, todo e qualquer conteúdo pode ser Direito”
 ou como "a norma fundamental é a fonte comum da validade de todas as outras normas pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade comum”
, Kelsen tem sido acusado de defender que toda norma somente será valida se estiver em consonância com a norma fundamental, mesmo que tal norma validada seja socialmente tomada como injusta
. Apesar de que este ponto é particularmente difícil para a Teria Pura do Direito
, as acusações são levianas e não procedem. 

Kelsen de fato admite que para que uma ordem jurídica seja válida ela deve estar em consonância com a ordem pressuposta pela norma fundamental
. Porém, isto nada tem a ver com o conteúdo da grundnorm, já que a mesma não se ocupa de valores e sim de validação
. Kelsen não desconsidera que uma ordem jurídica positiva possa estar em desacordo com os pressupostos de uma ordem considerada justa, daí que formula toda uma justificação no sentido de demonstrar que também a eficácia é critério de validade da norma, ainda que de certa forma secundária, porém “condição lógica necessária
 à pressuposição da norma fundamental”
. 
Importante ressaltar que a eficácia é apenas uma condição de validade da norma não podendo confundir-se com a validade em si
. Para exemplificar tal argumento kelsen recorre à seguinte metáfora: 
“Uma condição não pode identificar-se com aquilo que condiciona. Assim, um homem, para viver, tem de nascer: mas, para manter com vida, outras condições têm ainda de ser preenchidas, v.g., tem de receber alimento. Se esta condição não é satisfeita, perde a vida. A vida, porém, não se identifica nem com fato de nascer nem com o fato de receber alimento”
.

Em suma, Kelsen trata de deixar claro que assim como a norma fundamental é critério de validação das normas do ordenamento, também a eficácia serve como elemento de co-validação. 

Para ele, validade não se confunde com a eficácia (embora esta seja uma condição daquela)
, pois enquanto a validade está associada à legalidade, a eficácia está associada ao uso, isto é, à aceitabilidade social. Assim, mesmo ilegal uma norma pode ser eficaz (p.ex, normas de sociedades criminosas – neste caso, obviamente, o Estado não recepcionará tais normas, mas elas valerão para aplicação internae corporae no âmbito das comunidades criminosas). Por outro lado, uma norma pode ser válida sem ser eficaz, situação que a põe em desuso, isto é, em vias de invalidação (sendo importante ressaltar que normas não perdem validade se o desuso for temporário). 
Kelsen explica que uma norma individual perde sua validade quando “permanece tanto tempo descumprida ou inaplicada que não mais pode ser seguida ou aplicada”, o que vale, inclusive, para normas emanadas do Judiciário, p.ex: “a norma individual de decisão judicial de que um certo indivíduo deve ser posto na cadeia perde sua validade, se permanece inaplicada até que este homem morra”
. 
Do ponto de vista global, o ordenamento jurídico não será invalidado se somente algumas de suas normas forem ineficazes. Para que haja a invalidação de todo o ordenamento será necessário a ocorrência de uma ruptura institucional (revolução), que opere uma substituição de normas fundamentais, com o afastamento da norma anterior. Havendo isto, normas individuais poderão perder (normalmente perdem) suas validades em função de novas normas do novo regramento.  
Em síntese, a bem de defender que validade e eficácia são coisas distintas, Kelsen refuta completamente a idéia de que ambas não se relacionem, sendo a eficácia ao mesmo tempo condicionante da validade tanto no plano da norma individual como do plano global, ou seja, agindo, também, como elemento complementar da norma fundamental na co-validação do ordenamento jurídico. 

Normas individualmente consideradas não perdem a validade em função de invalidações episódicas, tampouco o ordenamento será invalidado se somente algumas de suas normas assim o forem. Havendo ruptura institucional, o ordenamento jurídico perde a validade e será substituído por outro. Neste caso, normas antigas são invalidadas e substituídas por novas. 
3. o PROBLEMA DA LEGITIMAÇÃO
3.1 Legitimação Jurídica
Como se pode ver, Kelsen responde ao problema da legitimação jurídica sob duas perspectivas. A primeira perspectiva, a partir da norma fundamental. Para ele, somente será válido um ordenamento cuja origem tenha sido uma norma pressuposta, hábil a conferir legalidade a todas as demais normas jurídicas do sistema. 

Por conseguinte, um ordenamento cuja origem não tenha sido a norma fundamental do Estado não poderá ser legitimado, pelo menos enquanto a norma fundamental pressuposta da constituição do estado estiver válida. Por isso, normas de sociedades criminosas como a máfia não são legítimas muito embora suas regras sejam aplicadas internae corporis. 
Considerando outra perspectiva pela qual Kelsen responde ao problema da legitimação jurídica, a perspectiva da eficácia, será considerada válida a norma cujo uso seja regular, apesar de que nem toda norma de uso regular seja legalmente válida (p.ex., as normas de sociedades criminosas), e apesar de que nem toda norma em desuso seja inválida (embora possa estar em vias de invalidação), sendo de bom tom ressaltar que ineficácias espisódicas e temporárias são irrelevantes.

Importante salientar, ainda, que em sistemas onde há rupturas institucionais (p.ex., a União Soviética pós-Revolução de 1917) ocorre a troca de uma ordem jurídica baseada em uma norma fundamental por outra de norma pressuposta diversa. Assim, o ordenamento é invalidado e substituído por outro de lógica diversa.

Portanto, segundo Kelsen, a validade das normas de onde decorre sua legitimidade jurídica está condicionada a três pressupostos: 1º) a derivação de uma norma fundamental; 2º) a eficácia da norma individualmente considerada; 3º) a eficácia do ordenamento global
.
3.2. Legitimação Política
Kelsen não se debruçou na análise do problema da legitimação sob o prisma da política: primeiro, em respeito à pureza metodológica de seu raciocínio; segundo, porque compreendia que esta responsabilidade não competia à Ciência do Direito, mas, sim, às ciências metajurídicas, tais como a Sociologia, a Política, a Economia, etc. Tal comportamento lhe conferiu o status de jurista genial por um lado e de suspeito de boa parte das orientações políticas por outro lado.

De toda forma, embora defendesse que o conhecimento científico devesse operar uma separação rígida entre Direito e Moral, não desconhecia que ambas as categorias se inter-relacionavam, apenas não dependiam, necessariamente, uma da outra. Por isso, para fazer justiça à sua história, é importante esclarecer que ele jamais deixou de ser um crítico da política em seu tempo - muito pelo contrário -, mas soube trabalhar com rara distinção a separação entre o Kelsen cientista e o Kelsen político.    

No exercício do labor científico, o jurista de Praga não deixou de justificar o porquê de sua opção em não enveredar por uma análise política da legitimação, leia-se do seguinte comentário expressado quando da análise das “novas
” definições de Direito russo (sob a égide do bolchevismo), alemão (nacional-socialismo) e italiano (fascismo): 

“O conceito acima mencionado – o qual de fato se encontra em obras recentes de filosofia do Direito – também mostra como um viés político pode influenciar a definição de Direito. O conceito de Direito, neste caso, é elaborado de modo a corresponder a um ideal específico de justiça, isto é, o da democracia e do liberalismo. Do ponto de vista da ciência, livre de quaisquer julgamentos valorativos, morais ou políticos, a democracia e o liberalismo são apenas dois princípios possíveis de organização social, exatamente como o são a autocracia e o socialismo. Não há nenhuma razão científica pela qual o Direito deva ser definido de modo a excluir estes últimos. Tal como empregado nestas investigações, o conceito de Direito não tem quaisquer conotações morais. Ele designa uma técnica específica de organização social. O problema do Direito, na condição de problema científico, é um problema de técnica social, não um problema de moral. A afirmação “Certa ordem social tem o caráter de Direito, é uma ordem jurídica”, não implica o julgamento moral de qualificar essa ordem como boa ou justa. Existem ordens jurídicas que, a partir de certo ponto de vista, são injustas. Direito e justiça são dois conceitos diferentes. O Direito, considerado como distinto da justiça, é o Direito positivo. É o conceito de Direito positivo que está em questão aqui; e uma ciência do Direito positivo deve ser claramente distinguida de uma filosofia da justiça” 

Apenas para ilustrar, vale ressaltar que sua compreensão acerca da justiça era de que a mesma se tratava de um valor subjetivo, altamente ancorado no relativismo, daí porque sempre salientou em seus escritos que distinguir sua idéia (modelo de justiça) de Direito era uma das tarefas mais penosas, posto que noções sobre justiça estavam sempre associadas a aspirações de ordem ideológica, vide abaixo:
“Libertar o conceito de Direito da idéia de justiça é difícil porque ambos são constantemente confundidos no pensamento político não científico, assim como na linguagem comum, e porque essa confusão corresponde à tendência ideológica de dar aparência de justiça ao Direito positivo. (...) A tendência de identificar Direito e justiça é a tendência de justificar uma dada ordem social. É uma tarefa política, não científica. (...) Uma teoria pura do Direito, ao se declarar incompetente para responder se uma dada lei é justa ou injusta ou no que consiste o elemento essencial da justiça, não se opõe de modo algum a essa exigência. Uma teoria pura do Direito – uma ciência – não pode responder a essas perguntas porque elas não podem, de modo algum, ser respondidas cientificamente”
.
Com base nos argumentos expostos, de logo se percebe que Kelsen não ignorou as condicionantes sociais e morais, apenas fez uma opção pelo não desligamento da objetividade científica em função da subjetividade da política. Por isso, do ponto de vista da ciência, ao contrário de ter-se mostrado incoerente, Kelsen apresentou, ao longo de toda vida, uma mente verdadeiramente brilhante. Além disso, ainda no plano científico, demonstrou-se um cientista rigoroso com seu método, e de raro senso crítico, a ponto de corrigir-se, eventualmente, naquilo em que se sentisse superado, ou de expressar não saber responder a aquilo que se julgasse incapaz dar respostas
.

Ao longo da carreira, o jurista de Praga recebeu muitas críticas (sua teoria ainda as recebe), mas aceitou-as com decência por compreender que críticas são inerentes ao próprio conhecimento, apesar de tê-las respondido, uma a uma, com brio e eloqüência.

No limiar do novo século, Kelsen permanece mais vivo do que nunca. O futuro poderá demonstrar que estava errado em seus estudos e, particularmente, em sua visão sobre a legitimação da norma jurídica. Mas certo como um dia após o outro é que até hoje poucos deram ao problema resposta tão convincente quanto ele foi capaz de dar. Sua obra certamente permanecerá perene nos egrégios anais da humanidade.  

4. conclusões
Do presente estudo, conclui-se:

a) À Teoria Pura do Direito têm-se atribuído pelo menos dois pontos obtusos: o primeiro no que tange à norma pressuposta; o segundo no que se refere à eficácia social da norma jurídica. As críticas não raramente são desferidas por estudiosos influenciados pelas escolas sociológica do direito e jusnaturalista. Tais conflitos originam-se, em síntese, do fato de que enquanto a Teoria Pura do Direito se baseia numa pureza metodológica orientada pelo respeito ao próprio método, e, sobretudo, pela rejeição a juízos de valor, a escola sociológica se finca na crença de que o direito é um fenômeno social, e, por isso, impossível de ser compreendido separadamente da realidade, enquanto a escola jusnaturalista aposta na existência de um direito absoluto, transcendente.

b) Kelsen jamais atribuiu à norma fundamental condicionante de ser fundamentadora de conteúdo de nenhuma outra norma, muito menos do ordenamento jurídico. A característica que Kelsen atribuiu à norma fundamental foi de ser critério de validade (e não de conteúdo) das demais normas jurídicas.

c) Kelsen admite que para que uma ordem jurídica seja válida ela deve estar em consonância com a ordem pressuposta pela norma fundamental. Mas ele não desconsidera que uma ordem jurídica positiva possa estar em desacordo com os pressupostos de uma ordem considerada justa, daí que também vê na eficácia um segundo critério de validade da norma, que é apenas uma condição de validade e não a validade em si.

d) Kelsen responde ao problema da legitimação jurídica sob duas perspectivas. A primeira perspectiva, a partir da norma fundamental. Para ele, somente será válido um ordenamento cuja origem tenha sido uma norma pressuposta, hábil a conferir legalidade a todas as demais normas jurídicas do sistema; em outra perspectiva, Kelsen admite como segundo elemento legitimador jurídico da norma, a eficácia. Assim é que normalmente será válida a norma cujo uso seja regular, apesar de que nem toda norma de uso regular seja legalmente válida (p.ex., as normas de sociedades criminosas), e apesar de que nem toda norma em desuso seja inválida (embora possa estar em vias de invalidação), sendo de bom tom ressaltar que ineficácias episódicas e temporárias são irrelevantes. Importante salientar, ainda, que em sistemas onde há rupturas institucionais ocorre a troca de uma ordem jurídica baseada em uma norma fundamental por outra de norma pressuposta diversa. Assim, o ordenamento é invalidado e substituído por outro de lógica diversa. Portanto, segundo Kelsen, a validade das normas está condicionada a três pressupostos: 1º) a derivação de uma norma fundamental; 2º) a eficácia da norma individualmente considerada; 3º) a eficácia do ordenamento global.
e) Kelsen não se debruçou na análise do problema da legitimação sob o prisma da política: primeiro, em respeito à pureza metodológica de seu raciocínio; segundo, porque compreendia que esta responsabilidade não competia à Ciência do Direito, mas, sim, às ciências metajurídicas, tais como a Sociologia, a Política, a Economia, etc. Preferiu a objetividade da ciência à subjetividade da política.
f) Ao contrário de ter-se mostrado incoerente, Kelsen apresentou, ao longo da vida, uma mente brilhante, além ter sido um cientista rigoroso com seu método e de raro senso crítico, a ponto de corrigir-se naquilo em que se sentisse superado, ou de expressar não saber responder a aquilo que se julgasse incapaz dar respostas

g) A visão de Kelsen sobre a legitimação da norma jurídica poderá ser superada no futuro, mas até hoje poucos deram ao problema resposta tão convincente quanto a que ele deu.  
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� Sobre a importância de Kelsen, vale a pena registrar as palavras de José Florentino Duarte:


“Em verdade, Hans Kelsen fez uma verdadeira revolução no vastíssimo campo do Direito, contrariando os pontos de vista dos tradicionários da Teoria e da práxis do versar jurídico ao tempo corrente. Assim, a posição científica kelseniana é um legítimo divisor do pensamento jurídico universal: o que existe hoje em Teoria do Direito situa-se antes e depois de Kelsen. Este não aceitava a Ciência do Direito (Jurisprudenz), nem o seu objeto, o Direito, como os juscientistas de até então os concebiam, entendiam, divulgavam.


Nos seus escritos, onde se sente o laboriosíssimo esforço que o levou às geniais reflexões, Kelsen rejeita, resolutamente, todos os assuntos metajurídicos da tradicional Ciência do Direito (jurisprudenz): Sociologia, Psicologia, Política, Economia, como era do ponderar teorético e prático generalizado àquele tempo, e ainda não inteiramente abolido na atualidade”. In. KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris Editor, 1996, pg. XII, prefácio.


� “Tem-se oposto à teoria jurídica positivista da Teoria Pura do Direito que ela própria é apenas uma teoria jusnaturalista, pois vê o fundamento de validade do direito positivo na por ela chamada norma fundamental, ou seja, afinal, numa norma que se situa fora do direito positivo”. In. KELSEN, Hans. O Problema da Justiça. São Paulo: Martins Fontes, 1998., pg. 114. 


� In KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6ª Edição. São Paulo: Martins Fontes, 1998, pg. 242.


� “Na pressuposição da norma fundamental não é afirmado qualquer valor transcendente ao Direito positivo”. In KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.Ob. Cit., pg. 225. 


� “Uma norma jurídica não vale porque tem um determinado conteúdo, (...) mas porque é criada por uma forma determinada – em última análise, por uma forma fixada por uma norma fundamental pressuposta. (...) Por isso, todo e qualquer conteúdo pode ser Direito”.  In. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Ob. Cit., pg. 221.


� In KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Ob. Cit., pg. 217, ou então: “A norma fundamental determina somente o fundamento de validade, não o conteúdo de validade. A norma fundamental abandona a determinação do conteúdo do direito positivo ao processo determinado pela constituição, da criação positiva do direito. A determinação do conteúdo do direito positivo é funçã originária e própria deste mesmo direito. A questão de saber se o conteúdo jurídico definido através do processo de direito positivo é justo ou injusto nada importa para sua validade”. In. KESEN, Hans. O Problema da Justiça. Ob. Cit., pgs. 116-117.


� In KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.Ob. Cit., pg. 217.


� “A norma fundamental definida pela Teoria Pura do Direito não é um direito diferente do direito positivo: ela apenas é o seu fundamento de validade, a condição lógico-transcendental da sua validade...”. In. KELSEN, Hans. O Problema da Justiça. Ob. Cit., Pg. 117.


� “A norma fundamental de uma ordem jurídica ou moral positivas – como evidente do que precedeu não é positiva, mas meramente pensada, e isto significa uma norma fictícia, não o sentido de um real ato de vontade, mas sim de um ato meramente pensado. Como tal ela é uma pura ou “verdadeira” ficção no sentido vaihingeriana Filosofia do Como-se... Por conseguinte, é de se considerar que a norma fundamental no sentido da vaihingeriana Filosofia do Como-Se não é uma hipótese – como eu mesmo acidentalmente a qualifiquei – e sim uma ficção que se distingue de uma hipótese pelo fato de que é acompanhada pela consciência ou, então, deve ser acompanhada, porque a ela não corresponde a realidade” In KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Ob. Cit., Pgs. 328-329. 





�Apud KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Ob. Cit., Pgs. 329.


� KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Ob. Cit., pg. 221.


� KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Ob. Cit., pg. 217.


� “Esta posição de Kelsen custou-lhe até mesmo a crítica não merecida de ter servido, ainda que indiretamente, ao regime nazista. Ele que fugiu da Alemanha, com sua norma fundamental neutra era obrigado a reconhecer, como de fato fez ao chegar para o exílio nos EUA, que o direito nazista, por injusto e imoral que o considerasse, ainda assim era direito válido e legítimo”. FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio. Por que ler Kelsen hoje. In. COELHO, Fábio Ulhoa. Para Entender Kelsen. 4ª Edição Atualizada: São Paulo: Saraiva, 2001., Pgs. XVII (prólogo). 


Kelsen tinha plena consciência das críticas, mas, tomando-as como ideologias, compreendia que todas apenas serviam para comprovar a pureza metodológico-científica de seu pensamento, o que ao contrário que se pudesse pensar seria algo bom. É o que se dessome do seguinte pronunciamento: 


“Como se mantém completamente alheia a toda política, a Teoria Pura do Direito afasta-se da vida real..


Os fascistas declaram-na liberalismo democrático, os democratas liberais ou os sociais-democratas consideram-na um posto avançado do fascismo. Do lado comunista é desclassificada como ideologia de um estatismo capitalista, do lado capitalista-nacionalista é desqualificada, já como bolchevismo crasso, já como anarquismo velado. O seu espírito é – asseguram muitos – aparentado com o da escolástica católica; ao passo que outros crêem reconhecer nela as características distintivas de uma teoria protestante do Estado e do Direito. E não falta também que a pretenda estigmatizar com a marca do ateísmo. Em suma, não há qualquer orientação política de que a Teoria Pura do Direito não se tenha ainda tornado suspeita. Mas isso precisamente demonstra, melhor do que ela própria o poderia fazer, a sua pureza”. In KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Ob. Cit. Pgs. XVIII-XIV (prefácio à primeira edição).  


� O próprio Kelsen assim reconhece, ao afirmar que “a determinação correta desta relação (entre validade e eficácia) é um dos problemas mais importantes e ao mesmo tempo mais difíceis de uma teoria jurídica positiva”. In KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Ob. Cit., Pg. 235.   


� “... o direito positivo, isto é, uma ordem coercitiva criada pela via legislativa ou consuetudinária e globalmente eficaz, nunca pode estar em contradição com a sua norma fundamental, ao passo que esta mesma ordem pode muito bem estar em contradição com o direito natural, que se apresenta com a pretensão de ser o direito justo. (...) Por conseqüência, a norma fundamental da Teoria Pura do Direito não pode ser – como o direito natural – um critério de apreciação do direito positivo e também não pode ter a função que ao direito natural cumpre exercer em face do mesmo direito positivo e em razão da qual a teoria jusnaturalista é contraposta à teoria do direito positivo: a função ético-política de justificação. Com efeito, o direito positivo ou, mais exatamente, a sua estatuição, apenas pode ser justificada através de uma norma ou ordem normativa com a qual ela possa não só estar de acordo como também em desacordo”. In KELSEN, Hans. O problema da Justiça. Ob. Cit. Pg., 117.


� “A norma fundamental.... não tem nenhum caráter ético-político, mas apenas um caráter teórico-gnosiológico”. In. KELSEN, Hans. O Problema da Justiça. Ob. Cit., Pg, 117.


� “A fixação positiva e a eficácia são pela norma fundamental tornadas condição de validade”. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Ob. Cit. Pg., 236.


� “É certo que a eficácia pertence ao mundo do ser, mas isso não significa que o dever-ser primordial chamado ‘grundnorm’ derive da esfera factual ou nela encontre seu fundamento. A eficácia é apenas uma condição lógica necessária à pressuposição da norma fundamental, que por sua vez validará todo o ordenamento jurídico. (...)


Aceitar a eficácia como condição no sentido acima exposto é inevitável, pois a Teoria Pura do Direito é, como se sabe, a teoria do direito positivo, do direito efetivamente existentes e operante na realidade sócial”. In. MATOS, Andityas Soares de Moura Costa. Filosofia do Direito e Justiça na Obra de Hans Kelsen. Belo Horizonte: Del Rey, 2005., pgs. 74-75. 





� “Eficácia é uma condição de validade, mas não é esta mesma validade. Isto tem de ser bem acentuado, pois não falta hoje quem procure identificar a validade do Direito com sua eficácia”. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Ob. Cit., Pg. 238


� KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Ob. Cit., pg. 236


� “Visto que a eficácia de uma norma consiste em que esta em geral é efetivamente cumprida e se não cumprida, em geral, é aplicada, sua validade, porém, consiste em que ela deve ser cumprida, ou se não cumprida, deve ser aplicada; a validade precisa ser separada da eficácia da norma, como um dever-ser precisa ser separado de um ser. (...) Se bem que validade e eficácia sejam completamente distintas uma da outra, existe sempre uma substancial relação entre ambas”. In Teria Geral das Normas. KELSEN, Hans. Ob. Cit., Pgs 177-178. 


� In Teoria Geral das Normas. KELSEN, Hans. Ob. Cit., Pg. 178


� Conclusão similar in COELHO, Fábio Ulhoa. Para Entender Kelsen. 4ª Edição Atualizada: São Paulo: Saraiva, 2001, pg. 33.


� Leia-se, em abril de 1944, data da divulgação do texto.


�.In KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. São Paulo: Martins Fontes, 2005, pgs. 7-8. 


� In. KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Ob. Cit., Pg. 9. 


� Vide duas respostas que deu ao problema da Justiça: 


“Não se deve negar que existe o problema da justiça absoluta no sentido de que os homens têm e provavelmente sempre terão a necessidade de justificar a sua conduta absolutamente boa, absolutamente justa; e também não se recusará que o positivismo jurídico relativista não pode fornecer esta justificação. Porém, do fato de que uma necessidade existe não se pode concluir que tal necessidade possa ser satisfeita pela via do conhecimento racional (...). A tarefa do conhecimento científico não consiste apenas em responder às perguntas que lhe dirigimos mas também ensinar-nos quais as perguntas que lhe podemos dirigir com sentido (...)”. In. KELSEN, Hans. O Problema da Justiça. Ob. Cit., pgs. 113-114.


“Iniciei este ensaio com a questão: o que é justiça? Agora, ao final, estou absolutamente ciente de não tê-la respondido. A meu favor, como desculpa, está o fato de que me encontro nesse sentido em ótima companhia. Seria mais do que presunção fazer meus leitores acreditarem que eu conseguiria aquilo em fracassaram os maiores pensadores. De fato, não sei e não posso dizer o que seja justiça, a justiça absoluta, esse belo sonho de humanidade. Devo satisfazer-me com uma justiça relativa, e só posso declarar o que significa justiça para mim: uma vez que a ciência é minha profissão e, portanto, a coisa mais importante em minha vida, trata-se daquela justiça sob cuja proteção a ciência pode prosperar e, ao lado dela, a verdade e a sinceridade. É a justiça da liberdade, da paz, da democracia, da tolerância”. In KELSEN, Hans. O que é Justiça? São Paulo: Martins Fontes, 2001, pg. 25.   
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