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Resumo

O presente trabalho pretende abordar sobre o positivismo juridico como teoria fundamental, para o ordenamento
juridico numa reflexdo feita em Hans Kelsen. Para isso falaremos de como o positivismo juridico sendo uma teoria
pode influenciar no ordenamento juridico de uma sociedade ou pais. Abordaremos os presupostos que levam a norma
juridica a ser a fonte de validade de todas as normas pertencentes no mesmo ordenamento juridico. Falaremos de
como é feito o ordenamento juridico. Por isso comegamos por explicar o contexto no qual surge o positivismo
juridico. Exploramos a epistemologia do direito para através dele sabermos como acontece a validade da norma
juridica e qual o seu impacto na sociedade e no homem no caso do seu descumprimento. E no final fizemos a ponte
entre o ordenamento juridico de Kelsen para o ordenamento juridico em Mogambique.

Palavras-chave: Direito, Positivismo juridico, Normas juridicas, Ordenamento juridico.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema o positivismo juridico como teoria fundamental para a
eficacia do ordenamento juridico: uma reflexdo em Hans Kelsen. Como o positivismo juridico,
sendo uma teoria seja fundamental no ordenamento juridico de uma sociedade: o que faz a
norma juridica ser a fonte de validade de todas as normas pertencentes & mesma ordem juridica:
como ¢ feito o ordenamento juridico numa determinada sociedade ou pais segundo Kelsen; qual
e 0 ordenamento juridico que vigora em Mogambique, sera que tem alguma semelhanca com o

ordenamento que vimos em Kelsen.

A escolha do tema é para melhor entender, o funcionamento do ordenamento juridico, ao nivel
internacional como também no meu pais, visto que somos seres humanos e estamos sempre
sujeitos a leis, o trabalho teré a sua relevancia ao ajudar entender como funciona o ordenamento
juridico mesmo que a pessoa ndo tenha nenhuma noc¢do dos assuntos juridicos, do nosso pais

como internacionalmente tendo como base a teoria de Hans Kelsen.

Para a elaboracdo do presente trabalho foi usado o método bibliografico e técnicas da
hermenéutica, que facilita na interpretacdo e explicacdo de obras, para que 0s objetivos
preconizados fossem alcangados.

O trabalho estd organizado em trés capitulos. No primeiro capitulo faremos uma
contextualizacdo do positivismo juridico, para sabermos em que momento ele surgiu e quem foi
considerado como o pai de positivismo juridico. E para isso falaremos da negacdo do direito
natural e aceitacdo do direito positivo. O direito natural é tido como aquele que existe em toda a
parte, enquanto que o direito positivo tem a sua eficicia apenas nas comunidades politica
singulares em que é posto. A partir desta negacdo do direito natural, pelo direito positivo, surge o
positivismo juridico que tinha como pretensédo transformar o estudo do direito, numa verdadeira
e adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas, sociais

e naturais.

No segundo capitulo faremos uma analise epistemologica do direito, primeiramente faremos o

estudo da norma juridica que € tida como elemento base do direito e, portanto, a célula de cada



ordenamento juridico € um imperativo de conduta, que coage 0s sujeitos a se comportarem da
forma por ela esperada e desejada. Veremos as suas caracteristicas, como se encontra estruturada
e as suas fungdes. Falaremos também do direito e da moral, 0 que 0s une e 0 que 0s separa, a

questdo da validade da norma juridica também sera abordada neste capitulo.

No terceiro e Ultimo capitulo, falaremos de como se d& o processo do ordenamento juridico,
partindo da norma, onde a norma fundamental tem a sua importancia neste processo pois ela é
que vai gerir o esquema da piramide de Kelsen na estrutura escalonada da propria ordem
juridica. Por fim falaremos do processo de ordenamento juridico em Mogambique, qual a sua
relacdo com o ordenamento juridico de Hans Kelsen.

Em seguida segue a conclusdo e a bibliografia.



CAPITULO | :CONTEXTUALIZACAO DO POSITIVISMO JURIDICO DE HANS
KELSEN

1. Biobibliografia e influéncias de Hans Kelsen

Hans Kelsen (1881-1973) foi um jurista e filésofo Austro-Americano, considerado um dos
principais teoricos do direito do sec. XX. Ele nasceu em Praga, entdo parte do império Austro-
hdngaro, e estudou Direito, Filosofia e Psicologia na Universidade de Viena, em 1906, ele se

formou com uma tese sobre a natureza juridica da sancao.

Durante a primeira guerra mundial, Kelsen serviu como oficial juridico do exército Austro-
Hungaro, ap0s a guerra, ele retornou a universidade, onde leccionou direito constitucional e

teoria do direito, em 1920 ele se tornou professor de direito da universidade de Viena.

Em 1933 com o aumento do nazismo na Alemanha e na Austria, Kelsen foi forcado a deixar o
pais. Ele se mudou para Checoslovaquia, onde lecionou na Universidade Charles em praga, em
1938 apos a anexacdo da Checoslovaquia pela Alemanha nazista, ele se mudou para suica, € em
1940, para os Estados Unidos, onde leccionou na Universidade de Berkeley na California.

Estando nos Estados Unidos, Kelsen continuou a desenvolver sua teoria pura do direito,
publicando varios livros e artigos sobre o0 assunto. Ele também trabalhou como consultor juridico
para as NacOes Unidas, ajudando a redigir a carta da ONU. Em 1945 ele retornou a Europa e se
tornou professor de direito internacional na universidade de Viena. Ele continuou a ensinar e a

escrever até a sua aposentadoria em 1958.

Em 1910, Kelsen publicou o seu primeiro livro, Teoria Geral do Direito e do Estado, neste
trabalho ele desenvolveu sua teoria da Norma juridica, na qual ele argumenta que as normas
juridicas sdo criadas por meio de uma hierarquia de fontes de direito, comecando com a

constituicdo e descendo atraves de leis ordinarias e regulamentos administrativos.

Em 1912, Kelsen casou-se com Margarete Bondi, com quem teve duas filhas.



Foi um dos produtores literarios mais proficuos de seu tempo, tendo publicado muitos livros e

artigos, com destaque para a teoria pura do direito pela difusdo e influéncia alcancada.

Kelsen foi influenciado por Immanuel Kant, John Austin, Jeremy Bentham, David Hume, Hans
Vaihinger e por sua vez Hans Kelsen influenciou Herbert Hart, Joseph Raz, Horst Dreier,
Mattias Kumm, Hans Kochler.

Como foi dito acima Hans Kelsen publicou muitas obras e textos, agora mencionarei as que
tiveram mais peso e principalmente as obras do autor que li para elaboracéo do presente trabalho

e um breve resumo da propria obra:

Teoria geral do direito e do estado foi uma obra publicada em 1910, neste trabalho ele
desenvolveu sua teoria da norma juridica, na qual ele argumenta que as normas juridicas séo
criadas por meio de uma hierarquia das fontes de direito, comecando com a constituigdo e

descendo através de leis ordinarias e regulamentos administrativos.

Teoria pura do direito foi publicada em 1939 nesta obra Hans Kelsen procurou lancar as bases
de uma ciéncia do direito, excluindo do seu objeto quaisquer referéncias estranhas,
especialmente aquelas de cunho socioldgico e axioldgico, que considerou, por principio, como
sendo matéria de estudo de outros ramos da ciéncia, tais como da sociologia e da filosofia. Assim
Kelsen por meio de uma linguagem precisa e rigidamente l6gica abstraiu do objeto do conceito
do direito a ideia de justica, porque a justica estd sempre invariavelmente imbricada com os
valores adotados por aquele que a invoca, ndo cabendo, portanto, pela imprecisdo e fluidez de

significado, num conceito de Direito universalmente valido.

Teoria geral das normas foi publicada em 1979. Esta € uma obra postuma, publicada depois da
sua morte e foi confiada ao Senhor Rudolfo A. Metall.p pelos seus herdeiros, ele era discipulo de
Kelsen e amigo. Hans Kelsen fez uma verdadeira revolu¢do no vastissimo campo do Direito,
contrariando os pontos de vistas dos tradicionais da teoria e da praxis do versar juridico ao tempo

corrente.

Eis outro tema que Kelsen passou a tratar de modo inteiramente distante de tudo quanto escreveu
sobre tdo palpitante matéria. Kelsen, agora, se auto corrige, e o faz com a franqueza simples e

direta que e atributo pessoal de todo cientista. Tanto quanto interessem conflitos entre normas



gerais, um conflito de normas que ndo podem ser resolvidos conforme ao principio lex podterior
derogat legi priori. Um dos pontos retificados por Kelsen, e de grande repercussao, refere-se a

norma fundamental, porque muito j& se explicitou sobre esta mateéria.

O problema da justica foi publicado em 1960 na segunda edi¢do de Teoria pura do direito,
publicada em 1960, Hans Kelsen inclui um grande ensaio sobre o problema da justica. Incluiu-o
naquele volume, porque o problema da justica, enquanto problema valorativo situa-se fora de
uma teoria do direito que se limita a analise do direito positivo como sendo a realidade juridica.
Ao considerar o tema da justica Hans Kelsen aplica a teoria dos valores a mesma metodologia
usada ao construir uma teoria pura do direito, no exame da justica assim como no do direito, ele
identifica cientificidade com ndo-valoracdo. Isso significa que, ao tratar de modo néo- valorativo
uma teoria do valor da justica, ele se propde a descrever todos os possiveis valores de justica,

sem propor um como preferivel aos outros.

A justica e o direito natural nesta obra Hans Kelsen fala da justica e do direito natural, pois ele
entende que um principio de justica do mais alto valor politico e o que se apresenta com base
num sistema moral em que a liberdade individual é tida como o valor supremo. A ideia originaria
de liberdade tem caracter puramente negativo. E o postulado individualista de que o homem deve
ser livre, quer dizer, ndo estar submetido a qualquer ordem normativa que regule a sua conduta
em face dos outros € limite, consequentemente a sua liberdade tem de sofrer transformacéo. A
natureza em geral ou a natureza do homem em particular funciona como autoridade normativa,
isto é, como autoridade legiferante. Quem observa 0s seus preceitos, isto é, as normas da conduta
justa, sdo imanentes a natureza. Por isso, elas podem ser deduzidas da natureza atraves de uma
cuidadosa analise. (METALL,1976:1-10)

2. O Direito natural e o direito positivo

Este tema serve como uma introducdo ao positivismo juridico que € a base deste trabalho,
para chegarmos ao positivismo juridico, precisamos saber quais eventos o antecederam e em

que época também este se encontrava.



A expressao “positivismo juridico ndo deriva daquela do positivismo em sentido filosofico,
embora no século passado tenha havido uma certa relacdo entre os dois termos, visto que
alguns positivistas juridicos eram também positivistas filoséficos, mas em suas origens, nada
tem a ver com o positivismo filoséfico. Enquanto o primeiro surge na Alemanha o outro

surge na Franca.

Comecaremos com o direito natural e direito positivo para os classicos. Aristoteles usa dois

critérios para distinguir o direito natural, do direito positivo.

O direito natural e aquele que tem em toda parte (pantachou) a esma eficacia (o filosofo
emprega o exemplo do fogo que queima em qualquer parte), enquanto o direito positivo
tem eficicia apenas nas comunidades politicas singulares em que e posto; o direito
natural prescreve agdes cujo valor ndo depende do juizo que sobre elas tenha o sujeito,
mas existe independentemente do fato de parecerem boas a alguns ou mas a outros. O
direito positivo, ao contréario, e aquele que estabelece acbes que, antes de serem
reguladas, pele lei, importa que sejam desempenhadas do modo prescrito pela lei.
(ARISTOTELES apud BOBBIO, 1995:17).

Para Aristdteles o direito positivo estabelece a¢fes que, antes de serem reguladas, podem
ser cumpridas indiferentemente de um modo ou de outro, mas, uma vez reguladas pela lei,

importa que sejam desempenhadas do modo prescrito pela lei.

Agora passaremos para o direito natural e direito positivo no pensamento dos jus naturalista
do século XVII e XVIII. No pensamento moderno, encontramos a defini¢cdo de Grocio,
considerado o pai do direito internacional, onde formula a distin¢éo dos dois direitos.
O direito natural é um ditame da justa razdo destinado a mostrar que um ato é
moralmente torpe ou moralmente necessario segundo seja ou ndo conforme a propria
natureza racional do homem, e a mostrar que tal ato é em consequéncia disto vetado ou
comandado por Deus enquanto autor da natureza. Os atos relativamente aos quais existe
um tal ditame da justa razdo séo obrigatérios ou ilicitos por si mesmos. O direito civil e

aquele derivado do poder civil, aquele que compete ao estado a associacao perpetua de
homens livres, reunidos em conjunto com o fito de gozar os préprios direitos e buscar a

utilidade comum. (GROCIO apud BOBBIO, 1995:20-21)

Segundo esta definicdo de direito positivo, entendemos que este e posto pelo estado e o
estado no entender de Grocio e uma das trés instituicbes que podem pbr o direito
voluntario. As outras duas sao, a familia que é inferior ao estado que podemos também

chamar de direito patronal, que é o direito posto pelo chefe da comunidade familiar,



também existe a comunidade internacional, que € superior ao estado este direito regula as
relacdes entre os estados ou povos.
Para dar o ultimo exemplo da distincdo entre o direito natural e positivo, teremos Gliick
que é da época em que nasce 0 positivismo juridico, nos finais do século XVIII.
O direito se distingue, segundo o0 modo pelo qual se advém a nossa consciéncia, em
natural e positivo. Chama-se direito natural o conjunto de todas as leis, que por meio da
razdo fizeram se conhecer tanto pela natureza, quanto por aquelas coisas que a natureza
humana requer como condic6es e meios de consecucdo dos proprios objetivos... chama-se
direito positivo, ao contrario, o conjunto daquelas leis que se fundam apenas na vontade

declarada de um legislador e que por aquela declaracéo, vem a ser conhecidas. (GLUCK
apud BOBBIO,21).

Surge um outro critério distintivo que ndo se refere a fonte, 0 modo pelo qual o
destinatario vem a conhecer as normas, o direito natural e aquele de que obtemos
conhecimentos através da razdo, de vez que esta deriva da natureza das coisas, o direito
positivo e aquele que que vimos a conhecer através de uma declaracdo de vontade do
legislador, Gliick apresenta como exemplo de direito positivo a usucapido, porque nao
deriva da natureza das coisas mas e determinado pelo legislador.

Destas varias definicdes entre o direito natural e o direito positivo encontramos seis

critérios de distingdo dos dois direitos segundo Bobbio 1995:

a) O primeiro baseia-se na antitese universalidade ou particularidade e contrapde o
direito natural, que vale em toda a parte, ao positivo, que vale apenas em alguns
lugares;

b) O Segundo baseia-se na antitese imutabilidade ou mutabilidade, o direito natural e
imutavel no tempo, a positivo muda;

c) O terceiro critério de distin¢cdo, um dos mais importantes refere-se a fonte do direito e
funda-se na antitese;

d) O quarto critério se refere ao modo pelo qual o direito e conhecido, 0 modo pelo qual
chega a nos e lastreia-se. O direito natural, conhecemos através da nossa razéo,
enquanto que o direito positivo e conhecido através de uma declaragdo de vontade

alheia.



e) O quinto critério concerne ao objeto dos dois direitos, isto é, aos comportamentos
regulados por estes, os comportamentos regulados pelo direito natural sdo bons ou
maus por si mesmos, enquanto aqueles regulados pelo direito positivo sdo por si
mesmos diferentes e assumem uma certa qualificagéo.

f) A ultima distincdo refere-se ao critério de valoracdo das acBes. O direito natural

estabelece aquilo que é bom e o direito positivo estabelece aquilo que é util.

Para Thomas Hobbes na sua obra o leviatd, diferentemente dos outros autores jus naturalistas, o
direito positivo ndo é supérfluo diante da existéncia de um ordenamento justo, presente nos
homens, na condicdo do estado natural, ele reconhece a existéncia da igualdade no direito natural
que tem a competéncia de legitimar o poder ilimitado para 0 homem em estabelecer o direito
positivo. Para ele o direito da natureza, a que outros geralmente chamam jusnaturalé, e a
liberdade que cada homem possui de usar seu préprio poder, de maneira que quiser, para a
preservacao da sua propria natureza, de sua vida e consequentemente de fazer tudo aquilo que

seu proprio julgamento e razdo lhe indiguem como meios adequados a este fim.

3. O Positivismo juridico

O positivismo juridico defende que o Direito é apenas aquilo que esta positivado, ou seja,
definido sacramentado e formalizado pela lei.

Hans Kelsen foi considerado o principal pensador do positivismo juridico, ele entendia que
somente o direito posto por seres humanos € direito positivo, ndo havendo normas justas ou
injustas, mas validas ou invalidas. Na sua grande obra Teoria pura do direito, Kelsen configurou
o direito como sendo uma ciéncia exacta, aonde a norma juridica deveria ser levada a risca, sem
nenhuma interferéncia, seja ela econémica ou social.
Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa que ela se
propde a garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste

conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, quer isto dizer que ela pretende
libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que Ihe sdo estranhos. Esse é o seu

principio metodoldgico fundamental. (KELSEN, 1998:1)
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A concepcdo da ciéncia do direito apresentada por Hans Kelsen € de uma ciéncia purificada de
todos os valores, sejam eles sociais, éticos ou morais. Hans Kelsen iguala com os outros
positivistas tradicionais, que afirmam que a analise do direito deve ser feita independentemente
de qualquer juizo de valor ético ou politico e de qualquer alusdo a realidade social em que se
opera. Mas ao insolar o direito das outras ciéncias Kelsen ndo significa que ele esteja a ignora-
las, mas sim ele pretendia evitar que existe uma ambiguidade metodologica entre as ciéncias e o
Direito que acabem por obscurecer a ciéncia juridica, perdendo deste modo os limites que s&o

impostos pelo seu objeto de estudo.

Ato juridico e a denominagdo que se da a todo ato licito, que tenha por fim imediato
adquirir, resguardar, transferir, modificar ou extinguir direitos. Para um ato ser
considerado como juridico ele deve ter dois elementos fundamentais, que o fardo
diferente de outros fatos, que é a questdo do tempo e do espaco e do significado que esse
facto tem para o direito, pois ndo importa sé ser um facto existe também a questdo do
significado do ponto de vista do direito. Se analisarmos qualquer dos fatos que
classificamos de juridicos ou que tem qualquer conexdo com o Direito - por exemplo,
uma resolugdo parlamentar, um ato administrativo, uma sentenca judicial, um negécio
juridico, um delito, etc. -, poderemos distinguir dois elementos: primeiro, um ato que se
realiza no espago e no tempo, sensorialmente perceptivel, ou uma serie de tais atos, uma
manifestacdo externa de conduta humana; segundo, a sua significagdo juridica, isto €, a

significagio que o ato tem do ponto de vista do Direito. (KELSEN, 1998:2)

Os atos praticados na sociedade tém dois sentidos, que é o sentido objetivo, que podemos dizer
gue é a manifestacdo material, sensorialmente perceptivel, e o sentido subjetivo, que nos remete

a intencdo pela qual o agente se manifestou.

Mas esta significacdo juridica ndo pode ser percebida no ato por meio dos sentidos, tal
como nos apercebemos das qualidades naturais de um objeto, como a cor, a dureza, o
peso. Na verdade, o individuo que, atuando racionalmente, pGe o ato, liga a este
determinado sentido que se exprime de qualquer modo e é entendido pelos outros. Este
sentido subjetivo, porém, pode coincidir com o significado objetivo que o ato tem do
ponto de vista do Direito, mas ndo tem necessariamente de ser assim. Se alguém dispde
por escrito do seu patrimdnio para depois da morte, o sentido subjetivo deste ato e de um
testamento. Objetivamente, porém, do ponto de vista do Direito, ndo o é, por deficiéncia

deforma. (KELSEN, 1998:2).

A intencdo ndo é feita aleatoriamente, € feita usando parametros ja existentes, o que o jurista faz
apenas é uma comparacao usando uma tabela de possiveis significados e € desta forma que o ato

tem a sua auto explicagdo. E esta tabela de referéncia é a norma.
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Fornece a norma, o esquema de interpretacdo do fato externo. O fato externo como puro e
simples ato, conforme seu significado objetivo, ndo enquanto ato juridico, mas apenas como
parcela da natureza, regido pela lei da causalidade, ndo constitui objeto de conhecimento
juridico. Este objeto é a particular significacdo juridica, qual seja, a correlagdo deste ato, a
intencdo nele explicita com a tabela de significacdo possivel, a propria a norma é um ato juridico
que recebe sua significacdo de outro ato juridico que lhe é superior.
O que transforma este fato juridico num ato juridico (licito ou ilicito) ndo é a sua
facticidade, ndo € o seu ser natural, isto é, o seu ser tal como determinado pela lei da
causalidade e encerrado no sistema da natureza, mas o sentido subjectivo a que esta
ligado a esse ato, a significacdo que este possui. O sentido juridico especifico, a sua

particular significacdo juridica, recebe-a o fato em questdo por intermédio de uma norma
que a ele se refere com o seu conteldo, que lhe empresta a significacdo juridica, por

forma que o ato pode ser interpretado segundo esta norma. (KELSEN, 1998:3).

Para Hans Kelsen a norma € o objeto de estudo para o Direito, mais a frente veremos este

assunto bem detalhado e explicado.

Norbert Bobbio também faz uma abordagem cientifica do direito. Para Bobbio o direito é
considerado como um conjunto de fatos ou dados sociais, o jurista deve estudar o direito do
mesmo modo que o cientista estuda a realidade natural, abstendo se de formular juizos de valor.
Prioriza deste modo o aspecto formal e ndo o material juridico, s6 assim é possivel a construcéo

de uma ciéncia do direito.

“QO positivismo juridico nasce do esforco de transformar o estudo do direito numa verdadeira e
adequada ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias sociais fisico-matematicas,
naturais e sociais. ” (BOBBIO, 1995:135).

Isto significa que na definicdo do direito deve ser excluida toda a qualificacdo que seja fundada
num juizo de valor e que comporte a distingdo do préprio direito em bom e mau, justo e injusto.
Esta atitude vai se contrapor ao jusnaturalismo que sustenta que deve fazer parte do estudo do

direito também a sua valoragdo com base no direito ideal.

O juspositivismo elabora uma defini¢do do direito centrada no seu aspecto coactivo, como meio

de fundamentar o conhecimento juridico numa base.
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“O positivismo juridico é caracterizado pelo fato de definir constantemente o direito em funcéo
da coacdo no sentido que vé nesta Ultima um elemento essencial e tipico do direito. ” (BOBBIO,
1995:147).

Esta teoria era, por s6 considerar o direito como fato, por isso se considera necessariamente
direito o que vige como tal numa determinada sociedade, mas este ndo & somente uma
caracteristica do positivismo pois no jusnaturalismo também foi formulado. O direito surge
qguando se estabelecem as modalidades de exercicio da forca tendo referéncia 4 pontos
fundamentais; quem deve usar a forca, quando sdo cometidos atos ilicitos, como atos
processuais, devido processo legal. E quanto quais atos de coergdo podem ser exercidos, pois 0

objetivo e reduzir ao minimo o exercicio do poder arbitrario por parte do grupo monopolizador.

Para Bobbio, pode-se distinguir trés aspectos diferentes da focalizacdo do positivismo juridico;
como um modo de se encarar o estudo do direito; como uma determinada teoria ou concepcdo do
direito; e como uma determinada ideologizada justica. Como modo de encarar o estudo do
direito, o positivismo juridico se caracteriza por distinguir entre o direito real e o direito ideal.
Faz essa distingdo empregando expressdes equivalentes, direito como fato e direito como valo,
direito que é e direito que deve ser. O positivismo acha que o jurista deve ocupar-se do direito
real, do direito que €. E um direito cientifico. E deve ser neutro sob o aspecto axioldgico. Direito
é o que formalmente for direito. O positivismo juridico como teoria e a concepcao particular do
direito que vincula o fendmeno juridico a formacdo de um poder soberano capaz de exercitar a
coacdo, para Bobbio o positivismo juridico representa a crenca em certos valores, com base
nessa crenca, confere ao direito que é, pelo fato de existir, um valor positivo, prescindindo de

toda consideragédo sobre sua correspondéncia com o direito ideal.

Segundo Bobbio, alei e a Unica fonte do direito, ela € exclusiva dai surge a legislacdo, para o
positivismo juridico, a lei é a fonte que se encontra no plano hierarquicamente mais alto,
sobrepondo-se as demais em possivel conflito de fontes, pois representam a manifestacdo da
soberania estatal. Dentro deste raciocinio, cria-se uma doutrina juspositivista das fontes, que
entende que todas as demais fontes de direito sdo subordinadas a lei, através de um processo de

reconhecimento e delegagao.



13

Habermas em sua obra Direito e democracia: entre facticidade e validade, desenvolveu a
chamada teoria discursiva do Direito, na qual tem destaque a analise da legitimidade das normas
juridicas. Expde que os proferimentos linguisticos séo atos por meio do qual um falante pretende
chegar a um entendimento com outro falante, sobre algo no mundo. Nesta teoria discursiva do
direito concebe uma forgca normativa inerente a linguagem que se usada de forma comunicativa,
e um meio eficaz de integracdo social, trata-se do agir comunicativo, assim entendido como a
disposi¢do dos particulares para, a partir do dialogo, se entender e alcancar um consenso sobre

algo do mundo.
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CAPITULO II: ANALISE EPISTEMOLOGICA DO DIREITO

1. A purezado Direito

Com a teoria pura do Direito, Kelsen propde um novo paradigma epistemoldgico para a ciéncia
do direito. A obra de Kelsen é uma epistemologia juridica que pretende criticar e substituir o
conhecimento juridico cientifico que vigorava até entdo. A teoria pura procura responder a
questdo, o que é e como € o Direito? A sua preocupacao era em relagdo a epistemologia do
direito, Ihe interessava saber, o que é o direito e como € possivel se fundar o direito.
A teoria pura do Direito é uma teoria do Direito positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial.
E teoria geral do Direito, ndo interpretacéo de particulares normas juridicas, nacionais ou internacionais.

Contudo, fornece uma teoria da interpretagdo. Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu
préprio objeto. Ndo lhe importa a questdo de saber como deve ser o Direito, ou como deve ser ele feito.

E ciéncia juridica e ndo politica do Direito. (KELSEN,1999:1)

A teoria pura é uma teoria do direito positivo e, segundo Kelsen, uma teoria geral do direito. Ela
ndo se importa em como o direito deve ser, mas sim, em como ele é. Kelsen tinha como objetivo
maximo a pureza metodologica, fazendo assim emergir uma ciéncia do direito sob um ponto de
vista exclusivamente juridico, fundado sob bases exclusivamente normativas. A teoria pura do
Direito, como ciéncia especifica do direito, trata das normas juridicas. E vai fundar essa
autonomia metodoldgica da ciéncia do direito a partir da distin¢do do ser e dever-se.

No entanto este dualismo de ser e dever-se néo significa que ser e dever-se se cologuem um ao
lado do outro sem qualquer relagdo. Diz-se: um ser pode corresponder a um dever ser, 0 que
significa que algo pode ser da maneira como deve ser. (KELSEN,1999:5) Para Kelsen a ciéncia
do direito ndo tem a ver com fatos , com a conduta efectiva dos homens(ser), mas com o

prescrito juridicamente (dever ser).
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2. A Norma Juridica

Segundo a definicdo de Bartolomeu Varela (2011) a ordem juridica se expressa através de
normas juridicas, e estas sdo regras de conduta social geral, abstratas e imperativas, adoptadas e

impostas de forma coercitiva pelo estado, através de 6rgdos ou autoridades competentes.

O estudo do direito, é mais especificamente dos fenémenos juridicos, passa necessariamente
pelo estudo das normas. Este estudo é fundamental na diferenciagdo dos fenémenos juridicos e

dos néo juridicos.

A ciéncia juridica deve preocupar-se com as normas que possuem carater de normas juridicas, e
gue sejam capazes de conferir a determinados fatos a qualidade de atos juridicos. Assim, o que
interessa ao jurista € o ato, ou a conduta prescrita pela norma juridica, ndo sendo objeto do seu
estudo o ato em si, ou, igualmente, a conduta humana em si. Segundo BOBBIO o problema da
defini¢do do Direito se torna um problema de defini¢do de ordenamento normativo e outro, ndo o
de definicdo de um tipo de normas, nesse caso para Bobbio para definir a norma juridica, bastara
dizer que a norma juridica é a que pertence a um ordenamento juridico, transferindo

manifestantemente o problema da determinacéo do significado da norma para o ordenamento.

Assim transfere o estudo da juridicidade, ou ndo, das normas ao estudo do conjunto de normas,
ao qual denomina ordenamento. Sendo este juridico, serdo juridicas as normas que o integrarem.
As normas que, segundo Bobbio, integram ordenamentos ndo juridicos, ndo sdo normas juridicas

e 0 caso das leis da fisica, ou da quimica e, portanto, ndo interessam ao estudo do jurista.

O sentido da norma contém um significado de como algo deve ser ou como deve acontecer. Uma
prescricdo de como se quer ou pretende que algo seja. A Norma da a entender a alguém que
alguma coisa deve ser ou acontecer, desde que a palavra norma indique uma prescricdo ou
mandamento. (KELSEN 1986:3)

Para Kelsen o dever-ser a norma € o sentido de um querer, de um ato de vontade e se uma norma
constitui uma prescricdo, um mandamento, e o sentido de um ato dirigido a conduta de outrem,
de um ato, cujo sentido é que um outro deve conduzir-se de determinado modo. Em outras
palavras, € a prescri¢do de como, ou de que maneira 0 homem deve se conduzir em cada situagéo

concreta, independentemente de saber se a conduta efetivamente ocorre da maneira prescrita.
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Para Kelsen o dever ser ndo apresenta sentido apenas de obrigacdo, mas, mais amplamente uma
norma pode ndo s6 comandar, mas também permitir, e, especialmente, conferir competéncia ou

poder de agir de certa maneira.

O direito se preocupa com o dever-ser e ndo com o ser ou fatos, a interpretacdo vai regulamentar

0 que dever ser € o0 ser que é aplicado somente se ele se enquadrar no dever ser.

A norma juridica é um dever-ser e 0 ato humano ao qual ela atribui significado e um ser, sendo
que esse ato sera conforme o Direito se coincidir, em seu contetdo, com o conteddo da norma. O
conteudo da norma pode ser um comandar, um permitir e um confereir competéncias, e eventual

divergéncia entre o0 ato e o conteddo da norma, implica na incidéncia de uma sanséo.

A norma, pois € a, que interessa ao objeto de estudo do jurista, e segundo Kelsen, aquela que
prescreve um dever-ser, ou Seja, prescreve como as coisas devem ser ou devem acontecer. Por
outro lado, 0 modo como as coisas efetivamente sdo, ou como acontecem, pertence ao mundo do

ser, que é representado pelo mundo dos fatos, ndo interessando ao estudo do Direito.

Na medida em que a ciéncia juridica apenas apreende a conduta humana enquanto esta constitui
conteudo de normas juridicas, isto €, enquanto é determinada por normas juridicas, representa
uma interpretacdo normativa destes fatos de conduta. Descreve as normas juridicas produzidas
através de atos de conduta humana e que héo-de ser aplicadas e observadas também por atos de
conduta e, consequentemente, descreve as relagdes constituidas, através dessas normas juridicas,

entre os fatos por elas determinados.

As proposic¢des ou enunciados nos quais a ciéncia juridica descreve estas relagfes devem,
como proposicOes juridicas, ser distinguidas das normas juridicas que sdo produzidas
pelos 6rgdos juridicos a fim de por eles serem aplicadas e serem observadas pelos
destinatarios do direito. Proposi¢Bes juridicas sdo juiz hipotéticos que enunciam ou
traduzem que, de conformidade com o sentido de uma ordem juridica nacional ou
internacional dada ao conhecimento juridico, sob certas condi¢Bes ou pressupostos
fixados por esse ordenamento, devem intervir certas consequéncias pelo mesmo
ordenamento determinadas. As normas juridicas, por seu lado, ndo sdo juizos, isto €,
enunciados sobre um objeto dado ao conhecimento. Elas sdo antes, de acordo com o seu
sentido mandamentos e, como tais comandos, imperativos. Mas ndo sdo apenas
comandos, pois também sdo permissdes e atribuicdes de poder ou competéncia.

(KELSEN, 1998:51)

Para Kelsen a proposicdo juridica e uma descri¢do cientifica da norma juridica. Uma norma

juridica € um enunciado de dever-ser acerca da conduta humana, tornando esta conduta
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obrigatdria, permitida ou proibida. Uma norma dira, por exemplo: “é proibido furtar, sob pena de
prisdo”, fazendo com que a conduta em questdo (furto) se torne proibia e ligando a ela uma
sanc¢do (prisdo). Uma norma juridica ndo pode ser verdadeira nem falsa. Uma norma juridica nao
se refere a fatos no mundo, e sim a valoracao juridica ou sentido juridico atribuido a certos fatos.
Ja uma norma juridica € um enunciado sobre uma norma juridica, um enunciado que pertence a
ciéncia do direito e que descreve cientificamente o conteddo de uma norma, ou Sseja, a
proposicao juridica se refere ao que diz uma norma. As normas juridicas como prescri¢fes, ou
seja, como comandos, ndo podem ser verdadeiras nem falsas, surge uma inquietagdo de como 0s
principios logicos, particularmente o principio d a ndo-contradicdo podem ser aplicados a relacao
entre normas, quando de inicio estes principios apenas sdo aplicaveis a proposicdes ou

enunciados que
Possam ser verdadeiros ou falsos.

O jurista deve partir de uma norma juridica dada, para chegar a propria norma juridica. A norma
juridica € o comeco e o fim de todo o sistema, o Estado é composto por um ordenamento de
normas juridicas de impor condutas. Mesmo assim o jurista pode produzir normas individuais
aplicando e interpretando uma norma geral. Por isso podemos afirmar que a norma juridica
possui varios sentidos, dai podemos entender a liberdade do juiz ao determinar qual dos sentidos
e 0 mais adequado, impossibilitando o direito positivo de apontar a escolha melhor. Jamais se
pode acreditar que uma norma juridica possa permitir apenas uma interpretacdo correta para

todos 0s casos.
A norma para ser eficaz, ndo precisa necessariamente ser aplicada, devido que individuos

Subordinados a ordem juridica respeitem a norma adotando a conduta pela qual se evita a
sancdo. A norma positiva € a norma posta por autoridade competente, procedimento previsto
legalmente, limitada de espaco dentro de uma sociedade de direito. A norma valida ndo depende
do seu contetdo, do que trata, se € moral ou imoral, se € justa ou injusta, boa ou ruim, ela é
preferivel que seja imoral, o que interessa e a forma, se passou pelos procedimentos corretos e se
entrou de forma vélida no sistema, sendo assim tera que ser obedecida. A norma tem forca
retroativa, ela pode ser aplicada a certo individuo que tenha cometido um delito ndo s6 no futuro

como tambeém no passado.
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Uma norma posta na realidade dos ser por um realizante ato de vontade e uma norma positiva.
Do ponto de vista de um positivismo moral ou juridico interessam como objeto do conhecimento
apenas normas positivas fixadas, e estabelecidas por atos de vontade humana. (KELSEN,
1986:6)

As normas juridicas também podem ser categorica e hipotéticas. Sdo normas categoricas as que
ndo fixam pressupostos para a prescricdo de certa conduta humana, e sdo normas hipotéticas as
que ligam a consequéncias a determinados pressupostos. Como ndo existem normas, nem as de
omissdo, que prescrevam certa conduta incondicionalmente, as normas categoricas apenas
podem ser individuais, como € o caso das decisdes judiciais. Contudo, as normas individuais
também podem ser hipotéticas, quando, por exemplo, fixam a pena sob a condicdo de certo
pressuposto.

A distingdo entre normas categéricas e normas hipotéticas significa a distincdo entre normas que

estabelecem uma certa conduta incondicionalmente as que estabelece, como devida, uma certa
conduta apenas sob determinadas condicGes. Esta distingdo e aplicada as normas individuais,

assim como as gerais. (KELSEN,1986:25).

2.1 Caracteristicas, Estrutura e Funcdes da Norma

Segundo a definicdo das normas juridicas mencionada no inicio do nosso capitulo podemos
verificar a existéncia de quatro caracteristicas que sdo: a generalidade, abstracdo, imperatividade

e a coercibilidade, agora abordaremos sobre estas quatro caracteristicas:

a) Generalidade: todos os cidaddos sdo iguais perante a lei, razdo por que a norma juridica
se aplica a todas as pessoas em geral. As normas juridicas sdo validas para todos e a todos
obrigam de igual forma;

b) Abstracdo: as normas juridicas aplicam-se a um nimero abstrato de situacOes, a situacdes
hipotética em que poderdo enquadrar-se as condutas sociais e ndo a um individuo ou
facto concreto da vida social,

c) Imperatividade: as normas juridicas sdo de cumprimento obrigatdrio;

d) Coercibilidade: as normas juridicas podem impor-se mediante o emprego de meios
coercivos (ou da forca) pelos 6rgaos estaduais competentes, em caso de ndo cumprimento

voluntario. (VARELA, 2011:33)
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Cada uma destas caracteristicas tem o seu papel importante na observancia do cumprimento da
norma juridica. Na generalidade e preceito de ordem geral obrigar a todos as que se acham
naquela situacdo destrita, sem individualizar uma certa pessoa, assim a norma que regula as
faltas disciplinares dos policias, militares e a prescri¢do geral. A norma e abstrata em razdo do
seu comando dirigir-se a uma categoria de fato ou instituto juridico, sem destacar qualquer fato
que ja tenha acontecido. Assim as normas relativas a casamento no codigo civil sdo comandos
abstratos. Todavia, a sentenca que anula o casamento e um comando concreto. A imperatividade
e um dever ser, assim seu enunciado tem um sentido de impositivo, ndo se trata de simples
conselho ou recomendacao, mas de uma prescricdo. Na coercibilidade a imperatividade da norma
juridica e frequentemente garantida pela coercdo, que estimula a observancia da norma, a norma
juridica possibilita que o estado utilize mecanismos de intimidacéo, por meio da sancédo, punitiva

ou premial.

Na concepcdo de Varela (2011) a norma juridica, ao revestir as caracteristicas de imperatividade
e coercibilidade, limita a liberdade do individuo, impelindo-o a conter os impulsos pessoais e a
eleger as condutas a seguir de modo a ndo p6r em causa a liberdade dos outros e as bases de
convivéncia social. Assim, para que a norma juridica possa ser observada efetivamente, a par da
sua justeza intrinseca, joga um papel importante a responsabilidade do individuo, que pode leva-
lo a ter uma conduta conforma ao direito. O cumprimento voluntario ou natural dos deveres

juridicos, afasta a necessidade de coercdo na aplicacdo da norma juridica.

A norma Juridica tem uma estrutura interna constituida, amitde, por trés elementos, a saber:

a) Previsdo: a norma juridica regula situagdes ou casos hipotéticos da vida que se espera
venham acontecer (previsiveis), isto €, contem, em si mesma, a representacao da situacao
futura;

b) Estatuicao: a norma juridica imp8&e uma conduta a adoptar quando se verifique, no caso
concreto, a previsdo da norma;

c) Sancdo: a norma juridica dispde os meios de coacdo é que fazem parte do sistema
juridico para impor o cumprimento dos seus comandos.

Nem sempre encontramos na estrutura de uma norma juridica, simultaneamente, 0s trés
elementos referidos, que podem apresentar-se de forma dispersa em diferentes normas do mesmo
diploma legal ou mesmo de distintos diplomas legais. Assim ha diplomas legais em que a parte

sancionatoria e encontrada no fim, precedendo-a as normas de previsdo ou estatuicao.



20

Outros autores apenas consideram, na estrutura da norma juridica, dois elementos. A previsao e a
estatuicdo fundem-se num s elemento, que costumam tomar diferentes designacées mantendo-
se sempre a sansdo com a ressalva referida no paragrafo precedente. O incumprimento da norma

juridica implica a aplicacdo de sangdes.

Na sua obra de 1960, Kelsen reconheceu 3 fungdes a normas juridicas, a saber, prescrever

condutas, ou comandar, ordenar; permitir condutas e atribuir poder juridico.

A funcéo prescritiva considerada, desde logo, a funcdo mais importante de uma norma juridica.
Alias todas as demais fungdes estdo conectadas com esta funcdo. Para Kelsen comandar e
sindnimo de prescricdo, descrever e um ato de conhecimento, por isso nao haveria diferenca
substancial entre uma prescricdo e uma proibicdo. Na verdade, ambas denotam uma mesma
funcdo, s6 que relativas a condutas diversas, a saber: a uma acao e a omissao, respectivamente.
De outro lado, toda proibicdo pode ser representada gramaticalmente como uma prescricao, e
vice-versa. Por exemplo, a proibi¢do “e proibido mentir” pode ser reformulada nos termos da
prescrigdo “ a verdade deve ser dita”. Em Ultima andlise, a proibi¢cdo de uma conduta sempre
representa a prescricdo de uma omissdo e a prescricdo encerra uma proibicdo de uma acdo

contraria aquela prescrita.

Na funcdo permissiva, a permissdo ocorre quando ha a auséncia de um dever, podendo ser de
dois tipos, negativa quando ndo ha uma norma proibindo uma determinada conduta, ou positiva,

quando a proibicéo e limitada por uma norma permissiva especifica.

Na funcdo de autorizar a criacdo de outras normas juridicas, conferindo um poder juridico a

determinada pessoa, de criar normas onde 0s outros apenas devem cumprir.

3. Validade das Normas Juridicas

A norma nao ¢ um enunciado sobre a realidade e, portanto, ndo tem como ser “verdadeira” ou
“falsa”... uma norma é valida ou ndo valida, o fundamento para a validade de uma norma nao é
como o teste de veracidade de um enunciado do “ser” a sua conformidade a realidade. Como ja

dissemos uma norma néo é valida por ser eficaz. (KELSEN, 2000b:115)
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Kelsen comeca o tema sobre a validade da norma juridica em uma norma hipotética
fundamental, norma suprema que comanda a obediéncia do direito baseado na sua propria
pressuposicao de obediéncia. Ao comecgar com seus estudos sobre a validade das normas, Kelsen
afastou-se das concepgOes do jusnaturalismo que colocava o fundamento de validade do direito
na religido ou na natureza e também afastou se da fundamentacdo fatica, pois ele fez uma

distingcdo entre 0 mundo do ser e do dever ser.

A validade de uma norma é que faz com que ela exista, neste sentido especifico, objetivo
significa dever-ser obedecido. Esta validade de uma norma e a sua existéncia especifica ideal.
Que uma norma vale, significa que ele existe, uma norma que ndo vale, ndo e norma, porque nao
existe. Uma norma vale para determinados individuos, para um espaco fixado de tempo
marcado. Eis seu ambito de validade pessoal, territorial e temporal. Este pode ser limitado ou
ilimitado. (KELSEN 1986:36) E inexato pressupor que uma norma moral, segundo sua natureza,
tivesse de valer para todas as pessoas, relativamente ao ambito de validade temporal e de notar
gue normas valem apenas para o futuro, quer dizer, referem-se a questdes que de fato surgem

somente depois da entrada em vigor.

Mas as normas, principalmente normas juridicas que ligam a um certo fato uma determinada
consequéncia do ilicito podem valer também com a chamada forca retroativa, quer dizer,
referem-se a fatos que ja se realizara antes da entrada em vigor da norma geral. Este e mesmo

necessariamente sempre o fato das normas individuais que representam uma deciséo judicial.

Por outro lado, a resultante aprovacdo ou desaprovacdo de uma conduta concreta de um
determinado individuo em aplicacdo de uma norma moral geral, que também implica uma norma
individual, vale com forca retroativa, porque ela se refere também a um fato que se realizou antes

da entrada em vigor dessa norma individual.

Que uma norma é dirigida a uma pessoa, de modo algum significa outra coisa sendo que a
conduta humana, é devida. N&o é o ser humano como tal, na totalidade de sua existéncia, é sim
uma certa conduta humana, a qual a norma se refere. A norma dirige-se a uma pessoa quando
fixa uma determinada conduta de uma pessoa ou de um determinado ou indeterminado nimero

de seres humanos. (KELSEN, 1986,12) O destinatario da norma é sé uma expressdo para saber,
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como toda certeza, que a conduta estatuida como devida na norma e uma conduta humana, a

conduta de uma pessoa.

Uma ordem, é principalmente uma ordem que se qualifica como norma, pressupde dois
individuos, um que ordena, que d& a ordem, fixa a norma e um outro ao qual a ordem e dirigida,
ao qual alguma coisa e imposta, um individuo cuja conduta a norma prescreve, estabelece como
devida. Aquele que ordena algo fixa uma norma, quer algo, aquele ao qual algo e imposto, cuja
conduta e fixada como devida numa norma deve algo. (KELSEN, 1986:37) por isso uma norma
pressupde duas pessoas, e cada uma delas tem o seu papel, a ordem expressa € o imperativo.

Uma norma também pode ter um carater individual ou geral. Uma norma tem carater

individual se uma conduta Unica e individualmente obrigada, p ex. a decisdo judicial de

que o ladrdo Schulze deve ser posto na cadeia por um ano. Uma norma tem caréater geral

se uma certa conduta universalmente e posta como devida , como, p. ex. a norma de que
todos os ladrGes devem ser condenados a priséo. (KELSEN, 1986,10)

O carater individual ou geral de uma norma ndo depende se a norma é dirigida a um ser humano
individualmente determinado ou a varias pessoas individualmente certas ou a uma categoria de
homem, ou seja, a uma maioria ndo individualmente, mas apenas de certas pessoas de modo
geral. Também pode ter carater geral uma norma que fixa como devida a conduta de uma pessoa

individualmente designada, ndo apenas uma conduta Unica.

4. O Direito e a Moral

E compreendido que o Direito e a Moral andam juntos, porém vale destacar as diferencas de
cada norma, a moral antecede o direito. E a partir da moral que as normas morais surgem e assim

as sangdes morais, em caso de descumprimento das respectivas normas.

Ao definir o Direito como uma norma, na medida em que ele constitui 0 objeto de uma especifica
ciéncia juridica, delimitando-o em face da natureza e, a0 mesmo tempo, delimitamos a ciéncia
juridica em face da ciéncia natural. Ao lado das normas juridicas, porém, ha outras normas que
regulam a conduta dos homens entre si, isto é, normas sociais, e a ciéncia juridica ndo é, portanto,
a Unica disciplina dirigida ao conhecimento e a descrigdo de normas sociais. Essas outras normas
sociais podem ser abrangidas sob a designacdo de moral e a disciplina dirigida ao seu
conhecimento e descricdo pode ser designada como Etica. Na medida em que a justica e uma
exigéncia da moral, na relagdo entre o0 a Moral e o Direito esta contida a relagéo entre a justica e 0

Direito. (KELSEN,1985:42)
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Assim podemos afirmar, de forma reduzida, que as normas morais sdo0 comportamentos
redigidos por regras e valores morais ligados a uma sociedade, desta forma pode-se compreender
que as normas morais estdo diretamente ligadas a conduta de cada um. Vale salientar que a
norma moral ndo estd prevista em nenhum cédigo ou diploma legal, ou seja, ndo é previsto no
ordenamento juridico, mas somente no comportamento de uma comunidade, sociedade, ou grupo

social.

Para Kelsen uma distin¢do entre o Direito e a Moral ndo pode encontrar-se naquilo que as duas
ordens sociais prescrevem ou proibem, mas nas como elas prescrevem ou proibem uma

determinada conduta humana.

O Direito para Kelsen é tido como parte da Moral, pois 0 que a norma juridica proibe, também a

norma moral proibe.

Estabelecido que o Direito e a moral constituem diferentes espécies de sistemas de normas, surge
0 problema das relacdes entre o Direito e a Moral. Esta questdo tem um duplo sentido. Pode com
ela pretender-se indagar-se qual a relagdo que de fato existe entre o Direito e a Moral, mas também
se pode pretender descobrir a relacdo que deve existir entre os dois sistemas de normas. Estas duas
questbes sdo confundidas uma a outra, 0 que produz a equivocos. A primeira questdo responde-se
por vezes que o Direito e por sua propria esséncia moral, o que significa que a conduta que as
normas juridicas prescrevem ou proibem também e prescrita e proibida pelas normas da Moral.

(KELSEN, 1985:45)

Diferente do direito, que carrega consigo as normas juridicas, que nada mais é que normas
morais impostas energicamente, entretanto, tais normas sdo dotadas de san¢do exterior, além de
mais o Direito s6 pode aperfeicoar-se, continuamente, recebendo influéncia da moral, no qual é

sua origem e pode servir de fundamento.

Para além das normas juridicas e morais tém-se também as normas de justica. A justica esta
dentro do campo da moral, e é sempre relacionada como uma virtude individual, vinculada a um
sujeito. Isto porque se um individuo age de acordo com a moral ou com a norma juridica, este

individuo esta sendo justo ou injusto se assim nao o fizer.

A justica é uma qualidade ou atributo que pode ser afirmado de diferentes objetos. Em primeiro
lugar, de um individuo. Diz-se que um individuo, especialmente um legislador ou um juiz, é justo
ou injusto. Neste sentido, a justica € representada como uma virtude dos individuos. Como todas
as virtudes, também a virtude da justiga € uma qualidade moral; e, nessa medida, a justica pertence
ao dominio da moral. Mas a qualidade ou a virtude da justica atribuida a um individuo exterioriza-
se na sua conduta, em face dos outros individuos, isto é, na sua conduta social. A conduta social
de um individuo e justa quando corresponde a uma norma que prescreve essa conduta, isto €, que a
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pde como devida e, assim constitui o valor da justica. A conduta social de um individuo € injusta
quando contraria uma norma que prescreve uma determinada conduta. (KELSEN, 2003:3).

A justica é verificada sempre na aplicacdo de uma norma, juridica ou moral, por uma pessoa ou
instituicdo, em face de outra pessoa. Isto porque prever uma norma genérica, sem aplicagdo a um
alguém, ndo é um julgamento justo ou injusto, ao passo que este julgamento ocorrera somente

quando verificado a imposicdo de uma condicéo ou até uma sancéao a alguém.

A justica €, portanto, a qualidade de uma conduta humana especifica, de uma conduta que
consiste no tratamento dado a outros homens. O juizo segundo o qual uma conduta é justa ou

injusta representa uma apreciacéo, uma valoragdo da conduta. (KELSEN,2003:4)

Neste contexto, a justica é verificada como um valor intrinseco ao ser de cada individuo, uma
andlise valorativa individual, assim como a moral. E, por circundar na seara do ser, confronta

diretamente as normas juridicas que estatuem o dever-ser.

A exigéncia de uma separacdo entre Direito e Moral, Direito e Justica significa que a validade de
uma ordem juridica positiva é independente desta moral absoluta, Unica valida, da moral por
exceléncia, da moral. A pretensdo de distinguir Direito e Moral, Direito e Justica, sob o
pressuposto de uma teoria relativa dos valores, apenas significa que, quando uma ordem juridica
é valorada como moral ou imoral, justa ou injusta isso traduz a relacdo entre a ordem juridica e

um dos varios sistemas da moral ndo é a relacdo entre aquela e a moral.

Uma teoria de valores relativos nos remete a ndo existéncia de valor e, especialmente, que ndo
haja qualquer justica. Significa que ndo ha valores absolutos, mas apenas valores relativos, que
ndo existe uma justica absoluta, mas apenas uma justica relativa, que os valores que nés
constituimos através dos nossos atos produtores de normas e pomos na base dos nossos juizos de

valor ndo podem apresentar-se com a pretensdo de excluir a possibilidade de valores opostos.
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CAPITULO IIl: DA NORMA AO ORDENAMENTO JURIDICO

1. A Norma Fundamental

O estudo da norma é tido como a prescricdo de um dever-ser, passa necessariamente pela busca
da sustentabilidade desta, no sentido de saber se a mesma, além de existir, também é vélida. E

preciso saber se e valida e de que forma a norma juridica encontra a sua validade.

Ao estudar a questdo da validade da norma juridica, Kelsen procurou afastar as alternativas
postas pelo jusnaturalismo, retirando as fundamentagdes metafisicas que colocavam o
fundamento de validade do direito na Religido ou na Natureza. Igualmente procurou afastar-se da
fundamentacéo fatica, porque queria fazer uma distin¢do nitida entre 0 mundo do ser (fatos) e o
do dever-ser (direito). Tendo afastado dos seus estudos o mundo dos fatos, Kelsen teve que

afastar de si também os preceitos de investigacdo das ciéncias da natureza.

Kelsen inicia seu estudo sobre o fundamento de validade da norma questionando qual seria o
fundamento de validade da norma juridica. Para tal constréi seu trabalho a partir da hierquizacao
das normas, onde qualquer norma, para integrar um sistema ou ordenamento juridico, deve
encontrar seu fundamento de validade em alguma norma hierarquicamente superior.
Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma norma fundamental
formam um sistema de normas, uma ordem normativa. A norma fundamental e a fonte
comum da validade de todas as normas pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o
seu fundamento de validade comum. O fato de uma norma pertencer a uma determinada
ordem normativa baseia-se em que o seu Ultimo fundamento de validade e a norma

fundamental desta ordem. E a norma fundamental que constitui a unidade de uma
pluridade de normas enquanto representa o fundamento da validade de todas as normas

pertencentes a essa ordem normativa. (KELSEN,1998:136)

O fundamento de validade de uma norma e sempre uma norma, ndo um fato. A procura de

fundamento de validade de uma norma reporta-se, ndo a realidade, mas a outra norma.

Na estrutura hierarquizada, Kelsen parte da norma individual para a norma superior, onde, de
nivel em nivel, chega ao topo do ordenamento positivo. A busca deste topo, ndo pode perpetuar-

se nem perder-se no interminavel. Deve, pois parar em alguma norma que se pressuponha ser a
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mais elevada. O proprio termo constituicdo, visto como cume do ordenamento positivo, e
relativo porque no entender de Kelsen, qualquer norma superior possui, em relacdo a norma
inferior, um carater de constitui¢do. Assim cada norma constitui-se em fundamento de validade
das normas que lhe sdo inferiores, enquanto que a constituicdo somete define como e a quem a

compete estabelecer as normas inferiores.

O fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra norma. Uma
norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma e figurativa chamada de
norma superior, por confronto com uma norma que e, em relagdo a ela, a norma inferior.
(KELSEN, 1998:135)

A validade de uma norma fundamenta a validade de outra norma, de um modo ou de outro,
constitui a revelacdo entre uma norma superior e uma inferior, uma norma esta em relacdo com
uma outra norma, a superior em relacdo com uma inferior, se a validade desta e fundamentada
pela validade daquela. A validade da norma inferior é fundamentada pela validade da norma
superior pela circunstancia de que a norma inferior foi produzida como prescreve a norma
superior, pois a norma superior, em relacdo a norma inferior, tem o carater de constituicdo,

porque a natureza da constituicdo existe na regulacdo de normas.

A norma fundamental de Kelsen atribui o fundamento de validade de toda e qualquer norma
juridica, € hipotética e exterior ao ordenamento juridico, sendo, portanto, a norma que confere
validade a norma maxima positivada. A constituicdo é vista como a norma maxima de um
ordenamento positivo, é valida porque foi criada por um poder constituinte outorgado por uma
constituicdo anterior, a funcdo da norma fundamental e de fundamentar a validade objetiva de

uma ordem juridica positiva, isto €, das normas postas atraves de atos de vontade humana

Entdo, a lei, a qual regula o processo, em que o drgdo aplicador do direito, especialmente os
tribunais, produzem normas individuais, e a “Constituicdo” na relagdo com o processo desses
orgdos, como a “Constituicdo “no sentido especifico mais restrito da palavra, isto e, na relagao
com o processo legislativo de producgéo de leis, e a Constituicdo no sentido logico-transcendental
na relacdo coma historicamente primeira Constituicdo, com a constituicdo no sentido juridico
positivo. Assim, o conceito de constituicdo é relativo, visto a partir da constituicdo, tanto uma
ordem moral positiva quanto um ordenamento juridico, sdo um concatenamento de producao,
porquanto a norma fundamental sé determina por quem as normas da ordem moral ou juridica
devem ser estabelecida, quer dizer, apenas a suprema autoridade ponente de uma norma e
determinada, sem fixar o conteldo das normas que devem ser estabelecidas por esta autoridade
autorizada. (KELSEN 1986:330)
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De todas as leis que existem em um pais, a Constituicdo e a mais importante delas. E a norma
que trata da elaboracdo das outras leis, como devem ser feitas, por quem e do contetido minimo
que essas outras normas devem ter, a Constituicdo organiza o estado, estabelecendo a separacao
entre os poderes Legislativo, Executivo e judiciério.

2. O ordenamento Juridico

Onde existe o homem existe sociedade e onde houver sociedade havera Direito. Com isso
podemos entender que a sociedade é indispensavel na vida do homem. A convivéncia humana
em sociedade exige que se defina e prevaleca uma ordem, a que todos se submetam, isto &, um
conjunto de regras gerais e padrGes que orientam de forma imperativa 0 comportamento do
homem e estabelecam as regras de organizacdo dessa sociedade bem como as instituicdes que
dela fazem parte. Dessa ordem social destaca-se a ordem juridica.

A ordem juridica é, pois, a ordem social regulada ou constituida pelo Direito. Ou seja, por um
conjunto de normas gerais, abstratas e imperativas, cuja observancia pode ser assegurada de

forma coerciva pelo estado.

A sociedade €, ao mesmo tempo, a forma de vida por exceléncia do homem € uma realidade
ordenada pelo Direito. O meio social em que vive o0 homem e instituido pelo Direito, através da
definicdo de regras de conduta e padrdes de comportamento individual e colectivo e de um

sistema organizado em que se estrutura e funciona a sociedade.

Ao contrario da ordem natural, em que os fendmenos acontecem segundo uma Ssucessao
invariavel, a ordem social é constituida por uma rede complexa e imutavel de regras

provenientes de ordens normativas.

Como vimos anteriormente, Kelsen elabora um sistema hierarquico que concatenadamente
delega formalmente validade juridica de um grau a outro do ordenamento juridico, formando
assim a imagem de uma piramide normativa. Desta forma a norma € véalida porque foi produzida

da maneira estabelecida por uma norma superior a ela, que é o seu fundamento de validade,
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formando nessa relacdo a imagem da ordem, pois a ordem juridica € uma construcdo escalonada

de diferentes niveis de normas juridicas.

Essa estrutura escalonada que se desdobra de grau em grau, encontra no topo da piramide a
Constituicdo e acima dela uma norma denominada de norma fundamental hipotética, como
vimos anteriormente, que consiste em uma norma pressuposta e ndo posta como as demais. A

norma fundamental é a norma Mae, pois é dela que derivam todas as demais normas.

Com esta explicacdo sobre a estrutura do ordenamento juridico, fica claro que um dos elementos
caracterizadores do sistema é a unidade, que juntamente com a ideia de coeréncia e completude,
fecham a teoria do ordenamento. “Como a norma fundamental e o fundamento de validade de
todas as normas pertencentes a uma e mesma ordem juridica, ela constitui a unidade na
pluralidade destas normas ”(KELSEN,1938:199)

Norberto Bobbio inicia seu pensamento tratando das fontes do direito. S&o fontes do direito
aqueles fatos ou atos dos quais as o ordenamento juridico faz depender a producéo de normas
juridicas. ” (BOBBI0O,1995:46). Para que haja um ordenamento juridico deve existir uma fonte
de direito superior que a outra, ndo estando todas no mesmo nivel. No ordenamento juridico o
que interessa ndo € quantas e quais as fontes do direito de um ordenamento juridico moderno,
mas o facto de que no mesmo momento em que se reconhece existirem atos ou fatos dos quais se
faz depender a producdo de normas juridicas, reconhece-se que o ordenamento juridico, além de
regular o comportamento das pessoas, regula também o modo pelo qual se devem produzir as

regras.

Como a doutrina juspositivista das fontes é baseada no principio da prevaléncia de uma
determinada fonte do direito que € a lei, sobre todas as outras, na concepcao de Bobbio para que

tal aconteca, sdo necessarias duas condicdes:

A primeira condigdo é que o ordenamento juridico em questdo seja um ordenamento
complexo. Chamamos de ordenamento juridico simples aquele no qual existe uma Unica
fonte do direito e complexo aquele no qual existem vérias fontes. Os ordenamentos
juridicos historicamente conhecidos sdo geralmente ordenamentos complexos. Mesmo
um ordenamento normativo rudimentar como o familiar é geralmente um ordenamento
complexo; seria simples se todas as suas normas fossem diretamente colocadas pelo pai,
mas, ao contrario, este muitas vezes delega a mae a disciplina de certas matérias e outras
vezes as normas derivam dos usos do meio social ao qual pertence a familia. Mas o
ordenamento deve ser, além de simples, também hierarquicamente estruturado.
Chamamos de paritario o ordenamento onde existem varias fontes colocadas no mesmo
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plano, o que significa, sem metafora, varias normas que tem o mesmo valor; chamamos
de hierarquico ou hierarquizado o ordenamento no qual ha vérias fontes ndo colocadas no
mesmo plano, mas colocadas em planos diferentes, isto € ndo tem 0 mesmo valor, mas
sim um valor diferente, maior ou menor, visto que sdo hierarquicamente subordinadas

uma a outra. (BOBBIO, 1995:162).

Bobbio aceita a teoria da construcdo escalonada do ordenamento juridico elaborada por Kelsen e

sua norma fundamental.

Aceitamos aqui a teoria da construcédo escalonada do ordenamento juridico, elaborado por
Kelsen. Seu nlcleo e que as normas de um ordenamento ndo estdo todas no mesmo
plano. Ha normas superiores e inferiores aquelas que se encontram mais acima, chega-se
a uma norma suprema, que ndo depende de nenhuma outra norma superior, e sobre a qual
repousa a unidade do ordenamento. Essa norma suprema e a norma fundamental.
(BOBBIO, 1982:49

O acolhimento da tese da norma fundamental, externa e superior ao ordenamento positivado,
vem servir de base a que seja admitido como valido o ordenamento juridico operado pelo jurista,
evitando que a todo momento seja questionada a validade do prdprio ordenamento, pois a norma

fundamental, unifica as normas que comp&em um ordenamento juridico.

3. Estrutura Escalonada da Ordem Juridica

Como foi mencionado anteriormente que na ordem juridica, Kelsen faz uma pirdmide, que é
designada de piramide de Kelsen, no qual cada norma busca sua validade na outra, ou seja, a
norma inferior busca a sua validade na norma superior, na piramide seria de baixo para cima.
Situada em plano mais elevado, a norma constitucional situa-se no topo da piramide,

caracterizando-se como-origem, porque nao existe outra que Ihe seja superior.

A Constituicdo no alto deste edificio, desta piramide juridica, encontra-se a regra fundamental ou
primaria que assegura a unidade do sistema juridico no seu movimento de criagdo, mais
precisamente, a regra fundamental do direito internacional ou a do direito interno nacional,
conforme se admita a primazia de um ou do outro direito. Esta regra tem por fungéo insistir um
primeiro 6rgdo de criacéo do direito, e forma, neste sentido, a Constitui¢cdo no significado tedrico
ou ideal da palavra, aquilo a que chamaremos a Constituicdo hipotética.

O legislador assim designado estabelece as regras da legislagéo, por outras palavras, da criacdo das
normas gerais: é a Constituicdo positiva outras normas. Num sentido mais restrito, s6 nela se
compreendem as regras sobre a criacdo das normas juridicas dos graus superiores, especialmente
das leis. Neste sentido, a Constituicdo e apenas a escorva da criagdo do direito, por assim dizer; e
um simples quadro, que s recebe um conteldo positivo por meio das leis, elaboradas de acordo
com as suas prescrigdes. (KELSEN, 1938:111-112)
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Constituicéo

E na Constituico que encontramos regras sobre como devem ser feitas as leis e como devem
funcionar os trés poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), além de outros 6rgéos que atuam
conjuntamente com esses poderes ou seja a Constituicdo é a lei maxima de um pais, pois traga 0s
parametros do sistema juridico, define os principios e directrizes que regem uma sociedade.
Acima da constituicdo encontramos a norma fundamental, ela ndo é juridica por isso podemos
designar como uma norma ficticia, ela existe para poder fechar a teoria de Kelsen ndo deixar em
aberto a questdo seguinte, onde a Constitui¢do busca o seu fundamento. A Constituicdo regula a

producdo de normas gerais, e também pode determinar o conteido das futuras leis.

Depois da constituicdo encontramos a Legislacdo e costume. Legislar é, no significado préprio,
estabelecer regras juridicas gerais, seja qual for o 6rgdo legislativo, 6rgao democrético ou
autocratico; parlamento, monarca e parlamento ou s6 monarca. (Kelsen, 1938:114)

As constituicdes dos estados modernos instituem sempre especiais 6rgdos legislativos que sdo
competentes para a producdo das normas gerais a aplicar pelos tribunais e autoridade
administrativas, por forma tal que ao escaldo da producdo constitucional, se segue o escaldo

legislativo e a este escaldo do processo judicial e administrativo.

As normas juridicas gerais criadas pela via legislativa sdo normas conscientemente postas, quer
dizer, normas estatuidas. Os atos que constituem o fato legislacdo sdo atos produtores de normas,

Ou seja, atos instituidores de normas pois 0 seu sentido subjetivo e um dever-ser.

Lei e decreto

O escaldo da producéo de normas gerais — regulada pela constituicdo — e por sua vez geralmente
subdividido, na conformagdo positiva das ordens juridicas estaduais, em dois ou mais escalBes.
Aqui poremos em destaque a apenas a distin¢do entre lei e decreto, que e de particular importancia
onde a constituicdo atribui fundamentalmente a producdo de normas juridicas gerais a um
parlamento eleito pelo povo, permitindo, porem a elaboragdo mais pormenorizada das leis por
meio de normas gerais que sdo editadas por certos 6rgaos da administragdo, ou onde , para certos
casos excepcionais, dé ao governo competéncia para, no lugar do parlamento editar todas as
normas gerais necessarias ou apenas certas normas gerais. As normas gerais que provem néo do
parlamento, mas de uma autoridade administrativa, sdo designadas de decretos. Que podem ser
decretos regulamentares e decretos-leis. Estes ultimos sdo também chamados de decretos com o
uso da forca. (KELSEN, 1999:160)
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O decreto ndo tem natureza juridica de lei, mas € expedido por uma autoridade competente por
via judicial. O decreto encontra-se abaixo da lei, os decretos sdo usados para a exoneracao ou

nomeac&o de servidores publicos.
Direito material e direito formal

Por direito material entende-se as normas gerais que determinam o contedo dos atos judiciais e
administrativos e que sdao em geral designadas como Direito civil, Direito penal e Direito
administrativo, muito embora as normas que regulam o processo dos tribunais e das autoridades
administrativas nao sejam menos direito civil, Direito penal e Direito administrativo. Enquanto
que o direito formal, é o direito pelo qual e regulado o processo em que é aplicado o direito
material civil, penal e administrativo, 0 processo em que 0 ato administrativo e posto. Por isso 0

direito material e o direito formal, estdo ligados.

As fontes de Direito

Legislacdo e costume sdo frequentemente designados como as duas fontes do Direito,
entendendo-se aqui por Direito apenas as normas gerais do Direito estadual. Mas as normas
juridicas individuais pertencem tanto ao direito, sdo tanto parte integrante da ordem juridica,
como as normas juridicas gerais com base nas quais sao produzidas. E, se tomarmos em linha de
conta o Direito internacional geral, entdo ndo poderemos considerar como “fontes” deste Direito
a legislacdo, mas somente o costume e o tratado. Fontes de direito é uma expressao figurativa
que tem mais do que uma significacdo. Esta designacdo cabe ndo s6é aos métodos acima
referidos, mas a todos os métodos de cria¢do juridica em geral, ou a toda norma superior em

relacdo a norma inferior cuja producao ela regula.
Criacdo do Direito, aplicacdo do Direito

Uma ordem juridica e um sistema de normas gerais e individuais que estdo ligadas entre si pelo
facto da criagédo de toda e qualquer norma que pertence a este sistema ser determinada por uma
outra norma do sistema e, em ultima linha, pela norma fundamental. Uma norma somente
pertence a uma ordem juridica porqué e estabelecida de conformidade por outra norma desta

mesma ordem juridica. Podemos também dizer que uma norma juridica pertence a uma
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determinada ordem juridica se foi criada por um ¢rgdo da respectiva comunidade, mas o
individuo que cria a norma e como ja notamos 6rgdo da comunidade juridica a que a norma foi
criada. Uma norma que regula a producéo de outra norma e aplicada na producdo que ela regula,
dessa outra norma. A aplicagdo do Direito e simultaneamente producéo do Direito.

A criacdo e aplicagdo do Direito devem ser distinguidas da observancia do Direito. Observancia
do Direito e a conduta a que corresponde, como conduta oposta, aquela a que esta ligado o ato
coercitivo da sancdo. E antes de tudo a conduta que evita a sancdo, o cumprimento do dever

juridico constituido através da sangao.

Jurisprudéncia, aqui encontramos: o carater constitutivo da decisdo judicial; a relacdo entre a
decisdo judicial e a norma juridica geral a aplicar; as chamadas lacunas do Direito; criacdo de
normas juridicas gerais pelos tribunais: o juiz como legislador; flexibilidade do Direito e

seguranca juridica;
O negacio juridico encontramos o negocio juridico como fato criador de Direito e o contrato.

Administracdo ao lado da jurisdicdo e da legislacdo, também é mencionada a administracéo
como uma das trés funcdes que, na teoria tradicional, sdo consideradas as fungfes essenciais do
Estado.

Conflito de normas de diferentes escaldes onde encontramos a decisdo judicial ilegal e a lei

inconstitucional.

E por fim encontramos a Nulidade e anulidade. Dentro de uma ordem juridica ndo pode haver
algo como a nulidade, que uma norma pertence a uma ordem juridica ndo pode ser nula, mas

apenas pode ser anulavel

Hans Kelsen foi criticado por alguns
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4. O ordenamento Juridico em Mogambique

Depois de nos debrucarmos da teoria de Hans Kelsen que comegou com o surgimento do
positivismo juridico ao ordenamento juridico, chegou 0 momento de falarmos de como esta
estruturado ou organizado a ordem juridica em Mocambique, para tal usei a constituicdo da
republica que é o manual onde encontramos tudo que tem a ver com 0 nosso pais em relagdo a

legalidade.

Atualmente a constituicdo vigente em Mocambique € a CRM2004, aprovada na Assembleia da
republica em 16 de novembro de 2004, e que tem como objetivo principal desenvolver e

aprofundar os principios fundamentais do Estado Mogambicano.

A constituicdo Mocambicana nos seus artigos 212 e 213 prescrevem a funcdo jurisdicional e

funcéo educacional da seguinte forma:

Artigo 212 da CRM: “Os tribunais t€ém como objetivo garantir reforcar a legalidade como fator
de estabilidade, juridica, assegurar os direitos e liberdades dos cidaddos, assim como 0s

interesses juridicos dos diferentes orgaos e entidades com existéncia legal”.

Artigo 213 CRM: “Os tribunais educam 0s cidaddos e a administracdo publica no cumprimento

voluntério e consciente das leis, estabelecendo uma justa e harmoniosa convivéncia social”.

“O artigo descreve a organizacdo judiciaria como sendo composta por gquatro graus, como 0rgao
maximo o Supremo Tribunal, os Tribunais superiores de recurso, os Tribunais judiciais de

provincia e os Tribunais judiciais. ”

Para melhor entender e apreender a estrutura orgénica e funcional dos tribunais Mogambicanos

analisamos, em separado cada um deles:

Tribunal Supremo

“No topo da hierarquia da organizacdo judiciaria encontra-se o Tribunal supremo, tendo
jurisdicdo em todo territorio do estado Mogambicano, garantindo a aplicagdo uniforma da lei na
esfera da sua jurisdicdo, ao servigo dos interesses do povo, e incumbindo ainda a dire¢do do

aparelho judicial. Encontra-se sediado em Maputo, capital da republica de Mocambique. O
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tribunal supremo é composto por juizes conselheiros, sendo o presidente da Republica que

nomeia o presidente e o0 vice-presidente, ouvido o Concelho Superior de Magistratura.
Tribunal Superior de Recurso

Trata-se de tribunais de recurso, de terceiro nivel na hierarquia judiciaria. Nascem com o
objetivo de responder a preocupacdo de tornar a justica mais célere e eficiente, combatendo
assim a passividade e morosidade dos tribunais de recurso. Tem sede numa das capitais
administrativa incluidas na area da sua administracdo, neste caso, em Maputo, Nampula e Beira.
Sempre que funcione como tribunal de segunda instancia, o tribunal superior de recurso €
composto por trés juizes desembargadores; e por um s juiz desembargador e dois juizes eleitos,

quando opere como de segunda instancia.
Tribunais Judiciais de Provincia

No segundo patamar encontram-se os Tribunais Judiciais de Provincia, existindo um em cada
provincia, e um na cidade de Maputo, sendo no total 11. O tribunal de provincia organiza-se em
seccOes de competéncia genérica ou especializada, a qual sera estabelecida por despacho do
presidente do tribunal supremo. Pode funcionar em primeira instancia, sendo composto por um
juiz profissional, quando funcione como tribunal colegial e apenas o juiz profissional em tribunal
singular. Poderd igualmente funcionar em segunda instancia, sendo constituido por trés juizes
profissionais com competéncia para conhecer os recursos interpostos das decisdes dos tribunais
distritais; conhecer os conflitos de competéncia entre os tribunais judiciais de distrito; julgar os
recursos interpostos de decisbes emanadas dos tribunais arbitrais e conhecer os pedidos de
habeas corpus, que lhe sejam remetidos.

Tribunais Judiciais de Distrito

Os tribunais judiciais de Distrito estdo no primeiro patamar da organizacgdo judicial da Republica
de Mocambique. A sua implementacdo geogréafica ideal seria um tribunal distrital por cada
distrito (em Mogambique existem 124 distritos), mas na realidade local s6 existem tribunais
distritais em 93 deles. Os tribunais Judiciais ttm competéncia genérica, sendo compostos por um

juiz profissional, o qual devera ser o presidente, e por juizes eleitos.
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Ao juiz presidente dos Tribunais Judiciais Distritais compete, para além das demais atribuicdes
previstas por lei, dirigir e representar o tribunal, supervisionar a secretaria judicial e os demais
servigos de apoio, presidir e dirigir as sec¢des de distribuicdo de processos, presidir o ato de
investidura dos juizes eleitos do tribunal, distribuir os juizes eleitos pelas sec¢es, prestar
informacao sobre a atividade judicial do tribunal, dar posse, prestar informacGes de servico e
proceder disciplinarmente sobre os funcionarios de tribunal e controlar a gestdo do patriménio

afeto ao tribunal, conforma o estipulado.
Tribunal Administrativo

O artigo 228 da CRM2004 define o Tribunal Administrativo como o 6rgdo superior na
hierarquia dos tribunais administrativos e fiscais e aduaneiros, o qual tem a competéncia de
controlo da legalidade dos atos administrativos, da aplicacdo das normas regulamentares
emanadas pela administracdo publica e a fiscalizacdo da legalidade das despesas publicas.
Compete ao tribunal administrativo julgar os recursos interpostos das decises dos érgaos do
estado e conhecer 0s recursos interpostos das decisdes proferidas pelos tribunais administrativos,
fiscais e aduaneiros. Também compete a este tribunal emitir relatério e um parecer sobre a conta
geral do estado, fiscalizar previamente a legalidade e a cobertura orcamental dos atos e contratos,
fiscalizar sucessivas e concomitantemente os dinheiros publicos e a aplicacdo de recursos

financeiros obtidos no estrangeiro.
Tribunal comunitario

Além dos tribunais acima elencados, a lei de organizacdo judiciaria prevé ainda os tribunais
comunitarios, os quais sdo instancias institucionalizadas néo judiciais de resolucéo de conflitos,
independentes, que julgam de acordo com o bom senso e a equidade e de modo informal. Estes
tribunais funcionam nas sedes dos postos administrativos ou de localidade, nos varios bairros ou
aldeias, e julgam conflitos de menor importancia. Por estarem instalados nas localidades e
proximos das populacdes estes tribunais constituem-se como ferramentas muito Uteis na

resolucédo de pequenos conflitos. ”

Fonte Constituicéo da Republica de Mogambique
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Assim podemos perceber que o ordenamento juridico de Mocambique tem alguma semelhanca
com o ordenamento juridico de Kelsen que nos foi apresentado pois nele existe uma constituicdo
que no caso seria a norma fundamental, que estd acima de todas as normas que fazem parte do
ordenamento juridico. No topo encontramos o Tribunal Supremo que é o 6rgdo maximo desta
hierarquia, onde na base encontramos os tribunais comunitarios, cada um possui as suas funcdes
e a norma inferior procura a sua legitimacdo nas normas superiores, mas todos obedecendo a

norma mée que é a constituigdo.



37

Conclusédo

O trabalho apresentado teve como tema central, O positivismo juridico como teoria fundamental
para a eficacia do ordenamento juridico uma reflexdo em Hans Kelsen. O positivismo juridico é
uma teoria fundamental na eficdcia do ordenamento juridico, pois através da norma juridica
podemos validar outras normas e assim chegarmos ao ordenamento juridico usando uma

estrutura escalonada, onde a norma inferior € validada pela norma superior.

O positivismo juridico defende que o Direito é apenas aquilo que esta positivado, definido e
formalizado pela lei. Hans Kelsen foi considerado o pai do positivismo juridico pela sua
contribuicdo nesta area e para ele, somente o direito posto pelos seres humanos € direito positivo,
ndo havendo normas justas ou injustas, mas validas ou invalidas. Na sua obra teoria pura do

direito, Kelsen configurou o direito como sendo uma grande ciéncia exacta

Para Bobbio, o direito e considerado um conjunto de fatos ou dados sociais, 0 jurista deve
estudar o direito do mesmo modo que o cientista estuda a realidade natural, abstendo-se de
formular juizos de valores, ele da prioridade ao aspecto formal e ndo material juridica, sé assim é

possivel a construcdo de uma ciéncia do direito.

A teoria pura é uma teoria do direito positivo, e para Kelsen uma teoria geral do direito positivo
em como o direito deve ser, mas sim em como ele é. Para Kelsen o seu maior objetivo era a
pureza metodoldgica, fazendo assim emergir uma ciéncia do direito sob o ponto de vista

exclusivamente normativo.

O estudo do direito é mais especificamente dos fendmenos juridicos, pois passa pelo estudo das

normas. Este estudo é fundamental na diferenciacdo dos fendmenos juridicos e ndo juridicos.

Concluimos que o sentido de uma norma contém um significado de como algo deve ser ou como
deve acontecer. Uma prescricdo de como se quer ou pretende que algo seja. O dever ser da
norma € o sentido de um querer, de um ato de vontade e se uma norma constitui uma prescricao,
um mandamento e sentido de um ato dirigido a conduta de outrem. O direito vai se preocupar
com o dever ser e ndo com o ser, ou fatos, a interpretacdo vai regulamentar o que dever ser é e 0

que ¢ aplicado somente se ele se enquadra no dever ser.
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No direito também vimos o estudo dos fenémenos juridicos, que é fundamental na diferenciacdo
dos fenbmenos juridicos e ndo juridicos. O sentido de uma norma contém um significado de
como deve ser o acontecer ou como deve acontecer. Uma prescricdo de como se quer ou
pretende que algo seja. O direito se preocupa com o dever ser e ndo com o ser, ou fatos, a
interpretacdo vai regulamentar o que dever ser é e 0 que é aplicado somente se ele se enquadra

no dever ser.

O ordenamento juridico é a ordem juridica do sistema juridico e sua dimensdo hierarquica das

normas do direito de um estado, dotada de unidade, coeréncia e completude.

No final se fez uma abordagem acerca do ordenamento juridico em Mocambique, onde
encontramos a constituicdo da republica a tomar o papel da norma fundamental defendida por
Hans Kelsen. No topo encontramos o Tribunal supremo, seguido pelo Tribunal de recurso,
Tribunal provincial, Tribunal distrital, Tribunal administrativo e por fim os tribunais

comunitarios.

Deste modo notou-se a existéncia da influéncia da estrutura escalonada de Hans Kelsen, no
sentido de as normas inferiores séo legitimadas pelas normas superiores e a constituicao vai ser a

norma mée que gere todas as normas num ordenamento juridico.
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