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Resumo: O presente trabalho visa a discutir a relacdo entre Kelsen e a
Epistemologia Juridica, a relagdo entre o seu pensamento e a forma como se dd o
pensamento juridico. Procura-se demonstrar que o objetivo cientifico do autor era o
de purificar o estudo do Direito, expurgando-o de preceitos subjetivos, ndo
cientificos, portanto. O pensamento juridico de Kelsen ia além de um mero
Positivismo Juridico, tendo como objeto mesmo dar ao Direito o tratamento de uma
ciéncia, sendo, por conseqiiéncia, avalorativa; isto especialmente a luz da Teoria do
Conhecimento. Trata-se de um estudo sobre um dos maiores jusfilésofos da era

moderna, ndo significando, necessariamente, uma adesdo ao seu pensamento.
Palavras chaves: Positivismo, norma e conhecimento.

Abstract: This work pretends to argue the issue Kelsen and Legal Epistemology,
the relationship between his work and how we build law knowledge. Seeking to
demonstrate that the scientific goal of the author was to purify the study of law,
turning it free of precepts subjective, not scientific, so. The thought of legal Kelsen
went beyond a mere legal positivism, and his object to the law was to handle is to a
science and, consequently, without subjective values, that is true especially in light
of the Theory of Knowledge. This is a study on one of the largest philosophers of

law of modern times, not mean, necessarily, an adherence to their thinking.

Keywords: Positivism, law and knowledge.
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1. INTRODUCAO:

Kelsen constantemente convive com criticas, muitas delas injustas, a
respeito de sua doutrina pura, positivista.

Entrementes, € preciso compreender o porqué de sua teoria, de sua inten¢ao
de purificar o Direito, ou melhor, purificar o método, e atribuir-lhe cientificidade,
para que entdo sejam ou ndo tecidas criticas ao seu pensamento, evitando as que
sejam injustas aquele que foi um dos maiores jurisfilésofos do século XX.

Antes de entrarmos no pensamento kelseniano, que preferimos chamar de

normativista, convém tecer breves palavras acerca do positivismo juridico.

2. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO POSITIVISMO JURIDICO:

Antes de adentrarmos no estudo mesmo do Positivismo Juridico, optamos
por fazer uma breve reflexdo acerca da influéncia que exerceu o positivismo

comteano, mas também ressaltando a distingdo que hé entre as duas escolas.
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2.1. POSITIVISMO JURIDICO E POSITIVISMO COMTEANO.

A corrente do Positivismo Juridico é moderna, ja nos idos dos séculos
XVIII e XIX. Mas podemos encontrar os seus tracos desde a Antigiiidade, desde
os idos de Atenas.

Contudo, antes de prosseguirmos no estudo do Positivismo Juridico,
convém fazermos uma distingdo.

A corrente do Positivismo Juridico, como fala o Prof. Miguel Realel, é
marcada pela visdo reducionista do fendmeno juridico.

Porém, € preciso reconhecer, antes, a influéncia que ha do pensamento
comteano (Augusto Comte — 1816 a 1857 — considerado o pai do Positivismo,
exerceu de fato muita influéncia na corrente juridica do Positivismo, embora nio
possamos confundir na integra uma corrente com a outra), com seus ideais
empiricos € o avesso a metafisica, nesta corrente, sem que haja uma fusdo do
Positivismo Filoséfico com o Juridico, conquanto este tenha recebido inicialmente
influéncia daquele.

Comte traca a idéia de que devemos nos ater aquilo que nos é
efetivamente dado, aquilo que nos é positivamente dado. E mais, que o nosso
conhecimento deve ser permeado por rigidos métodos cientificos, fugindo da
metafisica, que contaminaria o conhecimento cientifico.

Dai a adverténcia feita pelo Prof. Eduardo Bittar, reproduzindo o
pensamento do Prof. Tércio Sampaio Ferraz Janior® “O termo positivismo ndo é
univoco. Ele designa tanto a doutrina de Auguste Comte, como também aquelas
que se ligam a sua doutrina ou a ela se assemelham. Comte entende por ‘ciéncia
positiva’  coordination de faits. Devemos, segundo ele, reconhecer a

impossibilidade de atingir as causas imanentes e criadoras dos fendémenos,

! Conlferir, a esse respeito, as visdes reducionistas do Direito, de que trata o Prof. Miguel Reale em
sua obra “Filosofia do Direito”, Capitulos XXX a XXXIII.
2 Curso de Filosofia do Direito, p. 328.
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aceitando os fatos e suas relacdes reciprocas como o tnico objeto possivel da
investigacdo cientifica”.

A identificacdo entre a corrente juridica e a escola de Comte ocorre,
como diz o Prof. Eduardo Bittar’, justamente porque “E a colocagdo da realidade
fdtica como tnico objeto merecedor de consideracdo por parte da Ciéncia
Juridica que faz com que a razdo de ser do positivismo juridico reduza-se a
compreensdo da norma e do sistema juridico no qual ela estd inserida. De fato,
serd o reducionismo uma caracteristica fundamental dos positivistas”.

Em verdade, o “positivismo juridico” existe desde a Antigiiidade, haja
vista que tanto os gregos quanto os romanos (especialmente estes ultimos, cujo
sistema juridico positivo influenciou diversas outras na¢des) conheciam sistemas
juridicos “positivados”, escritos, enfrentando ja a discussdo acerca do respeito que
se deve a eles, bem como a questdo de sua interpretagdo e a possibilidade ou nio
de um conflito com o Direito Natural (Antigona, de S6focles, por exemplo).

Mas o sentido moderno do Positivismo Juridico, bem como sua
denominacdo, apenas ocorrem apds Comte, e sendo um pensamento muito

desenvolvido nos séculos XIX e XX.

2.2. POSITIVISMO JURIDICO NA ERA MODERNA.

O Positivismo, influenciado pelo pensamento da Escola da Exegese4,
surgida na Franca (além de outras escolas semelhantes que surgiram na Alemanha
— Pandectismo, assim denominada por dedicar a pesquisa aos Pandectas ou
Digesto de Justiniano — e Inglaterra — a chamada Escola Analitica — estas
escolas guardavam basicamente as mesmas concepgdes da escola exegética) prega

um reducionismo do Direito a2 compreensio da norma, a um estudo da Lei.

? Idem, ibidem.

* Lembremos o Cédigo Civil Napoleonico que, permeado dos principios da escola exegética, em
seu artigo 5°., proibia o juiz de interpretar, no intuito de expurgar todos os resquicios da monarquia
e das insegurancgas do ancien regimen.
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A Escola Exegética tinha, entdo, o objetivo de limitar a interpretagdo a
um mero esclarecimento do texto legal, procurando qual lei se aplica e como
integrar as diversas normas, mas sem uma liberdade extrema ao intérprete,
procurando evitar justamente abusos fundados no Direito Natural, bem como a
inseguranga juridica que isso poderia trazer.

Assim, essas escolas pregavam um retorno a codificagdo, como no
sistema romano, um estrito apego a codificacdo e a leis escritas, e que a
interpretacdo das Leis fosse feita de forma logico-dedutiva, ou seja, apenas
passando da generalidade abstrata da lei para a singularidade, para a
especificidade do fato. Um estudo da lei e dos seus textos, unicamente; um estudo
e explicacdo restritos aos textos legais.

Sdo escolas que, nos dizeres do Prof. Eduardo Bittars, advogam “o
principio da completude do ordenamento juridico, e ndo deixa espago para o Direito
natural. As lacunas da lei devem ser resolvidas pelo préprio sistema juridico”.

Podemos observar, pois, que sdo escolas unidas entre si pela concepcio
comum de apego aos textos legais, escolas que pregavam uma limitacdo do direito
aquilo que esté contido na lei, rechagando os principios e idéias do Direito Natural.

E um retorno ao Empirismo, ao apego a experiéncias e dados positivados
como forma por exceléncia de conhecimento e metodologia, como ocorria
predominantemente nas ciéncias naturais. Isto, em tese, proporcionaria ao Direito
conhecimentos mais objetivos, fundadas em leis postas, positivadas.

O Prof. Pedro Lessa, adepto do Empirismo no Brasil, deixava isto claro
em seu pensamento: “Aceitem-se como fundamentos do direito idéias e preceitos
ministrados por uma revelacdo sobrenatural, de acordo com método dogmadtico, e
teremos adotado uma doutrina teoldgica. Admitam-se como base do direito os
principios a priori, revelados pela razdo, e teremos abragado uma doutrina
racionalista, com método dedutivo. Submeta-se, pelo contrdrio, o direito ao
principio que domina todas as ciéncias, exija-se que ele repouse em conceitos

Sfundamentais dados pelo método indutivo, e teremos aderido a teoria cientifica do

* Op. cit., pagina 330.
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direito”’; e diz mais: “Do método adotado depende a diregcdo do nosso espirito
na formagcdo de uma teoria cientifica. Na filosofia do direito, mais do que em
qualquer outra doutrina, vé-se claramente quanto é exata esta ultima afirmacdo.
Se adotarmos o método dedutivo dogmdtico, que parte de idéias gerais, dadas
pela razdo, qual a concebem os metafisicos, a doutrina filosdfica acerca do
direito, que formularmos, serd radicalmente diversa da doutrina baseada no
método cientifico. A logica de uma ciéncia, a averiguacdo do método proprio
para nos dar conhecimento verdadeiros e certos sobre uma determinada série de
fenomenos, compoem-se de conceitos gerais e fundamentais acerca da mesma
ciéncia; e, pois, faz parte da sua filosofia " E explicita o pensamento mais a
frente®: “O tinico método aplicdvel & formacgdo da ciéncia do direito é o positivo,
ou cientifico, combinacdo dos processos indutivos com a dedugdo. Os outros
processos logicos, outrora constantemente empregados no estudo do direito, hoje
sO merecem aten¢do como parte interessante da historia do direito.”

A isso seria reduzida a fungdo do Jurista: a estudar e a compreender a lei
positiva. O positivismo € marcado por reduzir o campo de conhecimento do jurista.
Convém lembrarmos, para uma melhor compreensio, os ensinamentos

do Prof. Norberto Bobbio’, que elenca as diferencas fundamentais entre o

Positivismo Juridico e o Jusnaturalismo:

1. A antitese universalidade/particularidade. O Direito Natural vale em qualquer
lugar; ao passo que o Direito Positivo, apenas em alguns lugares, variando
conforme o lugar.

2. A antitese imutabilidade/mutabilidade. O Direito Natural é imutavel no tempo;
enquanto que o Direito Positivo muda sempre, variando conforme a época.

3. A fonte, onde se funda cada um. O Jusnaturalismo seria fundado, em regra, na

natureza; enquanto que o Direito Positivo seria fundado no Poder que emana do Povo.

% Estudos de Filosofia do Direito, p. 27
" Idem, p- 69.

8 Idem, p- 74.

° O Positivismo Juridico, p. 22 e 23.
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4. Diz respeito a forma de conhecimento. O Direito Natural seria, em regra,
conhecido pela nossa razdo (concepgdo racionalista da ética); ao passo que o
Direito Positivo seria conhecido por meio de uma declaragdo de vontade alheia
(promulgacdo).
5. Esta relacionado ao objeto dos dois Direitos (a0 comportamento regulado): os
comportamentos regulados pelo Direito Natural seriam bons ou maus por si
mesmos; enquanto que os comportamentos regulados pelo Direito Positivo seriam
injustos ou justos apenas na medida em que, e apds isso, fossem qualificados
desta maneira pelo ordenamento juridico positivo.
6. A dltima distincdo diz respeito ao critério axioldgico. O Direito Natural

estabelece aquilo que é bom; e o Direito Positivo, aquilo que € util.

Entio, resumidamente, esta foi a inten¢do do Positivismo Juridico: apresentar-
se como uma reacdo a instabilidade do Direito Natural, buscando (sob influéncia do
pensamento de Comte) conhecimentos juridicos mais cientificos, amparados e

embasados em dados concretos e positivamente apresentados a nossa experiéncia.

3. O NORMATIVISMO DE KELSEN:

Muitos preferem, com acerto, utilizar a nomenclatura ‘“normativismo”
para identificar o pensamento kelseniano, em vez de Positivismo, com o intuito de
evitar confusdes quer com o pensamento comteano, quer com a fase inicial do
positivismo juridico mesmo, posto que o pensamento de Kelsen se distancia um
pouco deles e tem objetivo um pouco diferente.

E claro que Kelsen sofre influéncia das escolas anteriores, como a
exegética, mas seu pensamento vai além dela, aliado ao fato de que o pensamento
kelseniano tinha objetivo diferente, qual seja, o de purificar (tanto objeto quanto
método) a ciéncia do Direito. Dai dizer o Prof. Miguel Reale'’ que “Hans Kelsen

retomava o fio de desenvolvimento cldssico da Ciéncia Juridica posta pela Escola

0 0p. cit, p. 456.
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da Exegese e pela Escola Analitica inglesa”. Retomou o pensamento destas
escolas, mas o desenvolveu substancialmente.

Interessante se apresenta, antes de analisarmos o pensamento deste

importante autor do século XX, tracarmos um breve escorgo histdrico a seu respeito.

3.1 ESCORCO HISTORICO.

O jurisfilésofo Hans Kelsen, nascido em Praga, na época pertencente ao
Império Austro-Hingaro, em 1881, veio a falecer no exilio, em 1973, na cidade
de Berkeley, nos Estados Unidos, onde lecionou na Universidade local, quando
completaria entdo 92 anos.

E o nome mais importante da Filosofia do Direito moderna. Praticamente
ndo hd, na atualidade, obra de filosofia juridica que ndo fale dele, ainda que
brevemente. A forca e a importincia de seu pensamento levam a esse quadro. E,
como diz o Prof. Tércio Sampaio Ferraz Janior"', “um divisor de dguas para toda
a teoria juridica contempordnea”; bem como levou o pensador espanhol Legaz y
Lacambra a dizer que o pensamento juridico no século XX teria de ser,
necessariamente, “um permanente didlogo com Kelsen™".

Teve diversos seguidores de suas obras, dentre os quais podemos Alf
Ross, Luis Recaséns Siches e o italiano Norberto Bobbio.

Para se ter uma nog¢@o de sua importancia e da vastiddo do seu trabalho, o
Prof. Tércio Sampaio nos traz alguns nimeros que ilustram bem a questdo:
“Kelsen publicou um considerdvel niimero de trabalhos que, incluindo traducdes
e reimpressoes, alcanca mais de 620 titulos. Por outro lado, os textos que
versaram especificamente sua obra superam a cifra dos 1 20075,

Pensador proficuo e polémico, colecionou desde defensores ferrenhos a

criticos mordazes; mas mesmo quem o critica, ndo pode deixar de louvar a

' In “Para Entender Kelsen”, de Fabio Ulhda Coelho, pagina XIII.
'2 Idem, pdgina XIV.
" 1dem, pagina XIII.
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importincia e a relevincia que tiveram seu pensamento e suas obras para a
Ciéncia do Direito.

Foi autor intelectual da Constituicio Republicana da Austria, ocupando
posteriormente, durante nove anos, a fungdo de Juiz na Corte Constitucional do
mesmo pais.

Integrante do influente pensamento que marcou sua época e que ficou
conhecido como “Circulo de Viena”, que reunia, dentre outros, pensadores da
envergadura de Sigmund Freud e Ludwig Wittgenstein.

Publica sua obra mais famosa, a Teoria Pura do Direito, em 1934,
republicando posteriormente a mesma obra em 1960 (2°. edi¢do e sua versdo
definitiva), porém de forma revista e com algumas importantes modificacdes, frutos
de sua experiéncia, durante seu exilio, no sistema consuetudindrio estadunidense.
Obra que acabou traduzia para praticamente todas as linguas modernas.

Kelsen colecionou as loas do sucesso, mas também sofreu com toda sorte
de criticas. Algumas injustas demais, como aqueles que o consideraram, ainda que
indiretamente, um defensor do nazismo ou de ter servido intelectualmente ao
regime nazista.

Critica por demais injusta e distante da realidade, posto que Kelsen tinha
formacdo judaica, o que lhe rendeu, inclusive, perseguicdo por parte do nazismo,
de sorte que ele acaba por se exilar em Berkeley, nos Estados Unidos, onde, fiel
aos seus principios intelectuais e a sua obra, reconhecerd o regime nazista como, a

despeito de injusto e imoral, vdlido e legz’timo”.
3.2. 0 PENSAMENTO KELSENIANO E A EPISTEMOLOGIA JURIDICA

Com sua obra, Kelsen procura purificar a Ciéncia do Direito, titubeante
até entdo e entrelacada com diversas outras ciéncias, como a psicologia e a
sociologia. Dai os dizeres do eminente Prof. Miguel Reale® “Quando Hans

Kelsen, na segunda década deste século, desfraldou a bandeira da Teoria Pura

'* Conferir Tércio Sampaio, opus citatum, pagina X VIL.
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do Direito, a Ciéncia Juridica era uma espécie de cidadela cercada por todos os
lados, por psicologos, economistas, politicos e sociologos. Cada qual procurava
transpor os muros da Jurisprudéncia, para tornd-la sua, inclui-la em seus
dominios”. Alias, o préprio Kelsen menciona essa promiscuidade de objetos que
cercava a Jurisprudéncia, diz ele'®: “De um modo inteiramente acritico, a
jurisprudéncia tem-se confundido com a psicologia e a sociologia, com a ética e a
teoria politica. Esta confusdo pode porventura explicar-se pelo fato de estas
ciéncias se referirem a objetos que indubitavelmente tém uma estreita conexao
com o Direito. Quando a Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do
Direito em face destas disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por
negar essa conexdo, mas porque intenta evitar um sincretismo metodoldgico que
obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sdo impostos
pela natureza do seu objeto”.

Assim, ele separa aquilo que seria efetivamente um objeto juridico
daquilo que é metajuridico, fora do ambito juridico (ou seja, discussdes acerca
Justica, aquilo que é metafisico, histérico, socioldgico, antropoldgico cultural,
religioso). Dirda ele'”: “A tese de que o Direito é, segundo sua propria esséncia,
moral, isto é, de que somente uma ordem social moral é Direito, é rejeitada pela
Teoria Pura do Direito, ndo apenas porque pressupée uma Moral absoluta, mas
ainda porque ela na sua efetiva aplicacdo pela jurisprudéncia dominante numa
determinada comunidade juridica, conduz a uma legitimagcdo acritica da ordem
coercitiva estadual que constitui tal comunidade. Com efeito, pressupde-se como
evidente que a ordem coercitiva estadual propria é Direito. O problemdtico
critério de medida da Moral absoluta apenas é utilizado para apreciar as ordens
coercitivas de outros Estados. Somente estas sdo desqualificadas como imorais e,
portanto, como ndo Direito, quando ndo satisfacam a determinadas exigéncias a
que a nossa propria ordem dd satisfacdo, v. g., quando reconhecam ou ndo

reconhecam a propriedade privada, tenham cardter democrdtico ou ndo

' In “Filosofia do Direito”, pagina 455.
16 Teoria Pura do Direito, p-le2.
17 Teoria Pura do Direito, p. 78.
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democrdtico, etc. Como, porém, a nossa propria ordem coercitiva é Direito, ela tem
de ser, de acordo com a dita tese, também Moral. Uma tal legitimagdo do Direito
positivo pode, apesar da sua insuficiéncia logica, prestar politicamente bons
servicos. Do ponto de vista da ciéncia juridica ela é insustentdvel. Com efeito, a
ciéncia juridica ndo tem de legitimar o Direito, ndo tem por forma alguma de
Jjustificar — quer através de uma Moral absoluta, quer através Moral relativa — a
ordem normativa que lhe compete — tdo-somente — conhecer e descrever”.

E preciso compreender que esta obra de Kelsen (a Teoria Pura do
Direito) versa essencialmente acerca da epistemologia juridica, ou seja, a respeito
do conhecimento juridico. Qual € o tipo de conhecimento pertinente & Ci€ncia do
Direito, quais sdo seus meios e métodos, seus objetos e onde se fundam esses
objetos, qual é a fonte e o fundamento deles. Ou, como ele mesmo acentuoulg,
“Assim como Kant pergunta: como é possivel uma interpretacdo, alheia a toda
metafisica, dos fatos dados aos nossos sentidos nas leis naturais formuladas pela
ciéncia da natureza,a Teoria Pura do Direito pergunta: como é possivel uma
interpretacdo, ndo reconduzivel a autoridades metajuridicas, como Deus ou a
natureza, do sentido subjetivo de certos fatos como um sistema de normas
juridicas objetivamente vdlidas descritiveis em proposicoes juridicas? A resposta
epistemologica (teorético-gnoseologica) da Teoria Pura do Direito é: sob a
condicdo de pressupormos a norma fundamental: devemos conduzir-nos como a
Constituicdo prescreve, quer dizer, de harmonia com o sentido subjetivo do ato de
vontade constituinte, de harmonia com as prescri¢oes do autor da Constituicdo”.

Sem essa compreensdo, podemos cair em criticas agodadas e imprecisas a
obra kelseniana, motivada at€é mesmo por pré-conceitos, como as criticas a
respeito da Justica. Dai a necessidade de assimilarmos o pensamento kelseniano

. . 1 . . ~
dentro da Teoria do Conhecimento', pois isto permite uma compreensao melhor

dos importantes legados do jurisfilésofo austriaco.

18 . .
Teoria Pura do Direito, p. 225.
19 . . . . . L. .
A respeito da Teoria do Conhecimento, interessante conferir a cldssica obra a esse respeito de
Johannes Hessen.
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Ele préprio deixa isso claro logo no prefacio a sua obra “Teoria Pura do
Direito”®”: “H4 mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria
juridica pura, isto é, purificada de toda ideologia politica e de todos os elementos
de ciéncia natural, uma teoria juridica consciente de sua especificidade porque
consciente da legalidade especifica do seu objeto. Logo desde o comeco foi meu
intento elevar a Jurisprudéncia, que — aberta ou veladamente — se esgotava
quase por completo em raciocinios de politica juridica,a altura de uma genuina
ciéncia, de uma ciéncia do espirito. Importava explicar, ndo as suas tendéncias
enderecadas a formagdo do Direito, mas as suas tendéncias exclusivamente
dirigidas ap conhecimento do Direito, e aproximar tanto quanto possivel os seus
resultados do ideal de toda a ci€ncia: objetividade e exatiddo”.

Nao € que Kelsen advogasse ou defendesse a injustica das normas ou nao
cuidasse ou ignorasse as discussdes acerca da Justica, ele apenas ndo a
considerava inserida na epistemologia juridica. Como ele mesmo deixou
consignado21 “O problema da Justi¢a, enquanto problema valorativo, situa-se fora
de uma teoria do Direito que se limita a andlise do Direito positivo como sendo a
realidade juridica”. Kelsen manifestou, inclusive, como é normal a qualquer
pensador, suas preocupagdes acerca do Justo, tendo até mesmo escrito diversas
obras a esse respeit022.

Mas retirava essas discussdes do ambito do jurista. Até mesmo pelas
dificuldades e até mesmo em razdo do relativismo dessas discussdes (Kelsen
tendia para um certo relativismo axioldgico), purificando o objeto de
conhecimento do Direito. O jurista deveria abster-se de discutir processos
estranhos ao seu objeto, como o momento da produgdo das normas. Deveria tio-
somente cuidar da norma juridica em si, ja integrante do ordenamento juridico.
Sua doutrina ndo nega nem exclui a importidncia que os valores t€ém neste

momento de nomogénese juridica, muito menos ignora o problema do Poder com

2 Vide pagina XI.
2 Op. cit, p. XVIIL
2 Como, por exemplo, “A Ilusdo da Justica”, “O Problema da Justica”, “O que & Justica?”.
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a norma juridica, como afirmam alguns criticos, mas entende que isto cabe a
outras ciéncias, que ndo o Direito.

Buscou essa purificagdo epistemoldgica, este conhecimento cientifico
neutro, para que o Direito pudesse ser, efetivamente, chamado de “Ciéncia”. Se o
jurista se enveredasse por caminhos metajuridicos, isto poderia comprometer a
cientificidade de sua producao, de seus conceitos. Assim, como explicou Kelsen,
a Jurisprudéncia tinha seu objeto e metodologia préprios, bem como suas préprias
indagacdes. Diz ele” “Como teoria, que tnica e exclusivamente conhecer o seu
proprio objeto. Procura responder esta questdo: o que € e como é o Direito? Mas
ja ndo lhe importa a questdo de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele
ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica juridica”.

Para ele, a norma juridica seria o principio e o fim de todo o sistema
juridico, devendo o jurista se abster de perquirir acerca dos valores que
influenciaram e antecederam a elaboracdo da norma, bem como aquilo que se
poderia conceber apds sua elaboracio.

A norma juridica seria o objeto do Direito, e ndo um fato social ou um
valor transcendente. Ou, como ele mesmo acentua>* “Na afirmacdo evidente de
que o objeto da ciéncia juridica é o Direito, estd contida a afirmagcdo — menos
evidente — de que sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia juridica, e a
conduta humana so o é na medida em que é determinada nas normas juridicas
como pressuposto ou conseqiiéncia, ou — por outras palavras — na medida em
que constitui conteiido de normas juridicas”. Harmonizando, assim, com o que
ele ja havia dito anteriormente na mesma obra, que as normas seriam esquemas de
interpretacdo ou esquemas doadores de sentidos aos fatos e comportamentos
humanos (dizia ele®, “A norma juridica funciona como esquema de
interpretagdo. Por outras palavras: o juizo em que se enuncia que um ato de
conduta humana constitui um ato juridico (ou antijuridico) é o resultado de uma

interpretacdo especifica, a saber, de uma interpretacdo normativa”... “A norma

» Op. cit.,, p. 1.
2 Op. cit., p. 79.
%5 Teoria Pura do Direito, p. 4 e 6.

Rua Ministro Goddéi, 969 - 2° Andar, Sala 201 - Perdizes - 05015-000 - Sio Paulo - SP
Tel.: (11) 3670-8131/3670-8221
Fax: (11) 3670-8548 — E-mail: revistadodireito@pucsp.br
Site da Faculdade: www.pucsp.br/direito - Revista: http://revistas.pucsp.br/red
13



Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo
Faculdade de Direito

PUC-S

REVISTA ELETRONICA DA FACULDADE DE DIREITO DA PUC-SP
que empresta ao ato significado de um ato juridico (ou antijuridico) é ela propria
produzida por um ato juridico, que, por seu turno, recebe a sua significacdo
juridica de uma outra norma”... “’Norma’ é o sentido de um ato através do qual
uma conduta é prescrita, permitida ou, especialmente, facultada, no sentido de
adjudicada a competéncia de alguém”).

Como nos ensina o Prof. Fabio Ulh6a*® “A pureza da ciéncia do direito,
portanto, decorre da estrita definicdo de seu objeto (corte epistemologico) e de
sua neutralidade (corte axioldgico)”.

Ele buscou conceber uma Ciéncia Juridica que valesse
independentemente do pais, do lugar e que nfo se misturasse com outras ciéncias,
procurando encontrar, portanto, o seu objeto préprio, que seria o Direito Positivo.

Kelsen buscou, ainda, uma pureza metodoldgica baseada na auséncia de
juizos de valor. Era um defensor da neutralidade cientifica, o Direito deveria se
abster de fazer julgamentos morais ou avaliacdes politicas; ndo deveria emitir
juizos de valor. A Ciéncia Juridica, para ter seu cariter cientifico, deveria ser
neutra, avalorativa. Neutralidade significa exatamente essa visdo, essa concepcao
avalorativa do Direito. Vale lembrar o exemplo dado por Norberto Bobbio®’
“diante de um céu rubro do por-do-sol, se eu digo: ‘o céu é rubro’, formulo um
juizo de fato; se digo ‘este céu rubro é belo’, formulo um juizo de valor. A ciéncia
exclui do proprio dmbito os juizos de valor, porque ela deseja ser um
conhecimento puramente objetivo da realidade, enquanto os juizos em questdo
sdo sempre subjetivos (ou pessoais) e conseqiientemente contrdrios a exigéncia
da objetividade”. Sua obra € voltada para a criagdo de um método cientifico
proprio para o conhecimento juridico.

Ele buscava transformar o Direito em uma Cié€ncia Pura, especialmente
das discussdes axioldgicas. Nao que Kelsen ignorasse os problemas valorativos,
como acusam alguns, apenas os excluia do objeto da Ciéncia do Direito. Como

. Zo . . 28 . ~ ~ .. .
ensina o Prof. Tércio Sampaio™ “Sua intencdo, no entanto, ndo foi jamais a de

%% “Para Entender Kelsen”, pagina 3.
27 Op. cit., p. 135.
28 Op. cit., pdgina XVIL.
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negar os aspectos multifaciais de um fenéomeno complexo como é o direito, mas
de escolher, dentre eles, um que coubesse autonomamente ao jurista. Sua idéia
era a de que uma ciéncia que se ocupasse de tudo corria o risco de se perder em
debates estéreis e, pior, de ndo se impor conforme os critérios de rigor inerentes
a qualquer pensamento que se pretendesse cientifico”.

Assim, a Ciéncia do Direito possuiria tanto um objeto préprio (o Direito
Positivo) quanto um método préprio (seria essencialmente dedutivo, integrativo,
num estudo de validade dentro do préprio ordenamento juridico). O enfoque
normativo deveria ser premissa tanto do objeto quanto do método da Ciéncia do
Direito. Como consignou Kelsen®’: “Quando a si prépria se designa como ‘pura’
teoria do Direito, isto significa que ela se propde garantir um conhecimento
apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenga
ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito.
Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos
que lhe sdo estranhos. Esse € o seu principio metodolégico fundamental”.

Desta maneira, o problema precipuo do jurista seria a discussdo da
validade da norma juridica. Uma andlise da sua existéncia, do seu ingresso no
mundo juridico (numa anélise da forma, do modo, do rito observado para o seu
ingresso, a questao da estrutura e da hierarquia).

As normas juridicas nfo seriam verdadeiras ou falsas, ndo estariam
sujeitas a esse tipo de juizo, mas, sim, seriam vdlidas ou invalidas.

Ele mantém o entendimento positivista de que nds, juristas, ndo
poderiamos recusar a validade de uma norma em razdo do seu conteiido, mas tao-
s6 formalmente, dentro do objeto de estudo do jurista, dentro do sistema orginico
do ordenamento juridico.

Neste interim, Kelsen trabalha com a idéia de uma norma fundamental,
donde seria deduzido todo o restante do ordenamento juridico. Mas esta Norma

Fundamental, ressalte-se, ndo se confunde com uma constitui¢do, mas sim seria

» Op. cit., 0. 1.
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um pressuposto logico de todo o sistema juridico, sem possuir uma existéncia
fisica ou histdrica, mas sim de natureza /dgica.

Esta norma hipotética fundamental, que seria o fundamento de validade
de todo o restante do ordenamento juridico, ndo seria posta, positiva, mas, sim,
seria suposta ou pressuposta.

Ela é reconhecida na obediéncia e no poder que é conferido e percebido
por todos aos formuladores da primeira constitui¢do histérica. Eles comporiam o
dpice da piramide dos Direitos de Kelsen. Nos seus préprios dizeres “Esta ndo é
uma norma posta através de um ato juridico positivo, mas — como o revela uma
andlise dos nossos juizos juridicos — uma norma pressuposta, pressuposta sempre
que o ato criador da Constituicdo, e os atos postos com fundamento nesta
Constituicdo como atos juridicos. Constatar esta pressuposicdo é uma fungcdo
essencial da ciéncia juridica”.

Kelsen exclui do estudo juridico a relagdo entre ser e dever ser. Como diz
o Prof. Eduardo Bittar’® “O dever-ser juridico ndo se enraiza em qualquer fato
social, historico; ndo é condicionado por nada que possa perverter sua natureza
de puro dever-ser; Kelsen desenraiza o Direito de qualquer origem fenoménica, a
titulo de compreendé-lo autonomamente em sua mecdnica”.

Basicamente, para ele, haveria dois juizos de valor: valores de direito (licito
ou ilicito), que possuiria carater objetivo; e valores de justica (justo ou injusto), que
teriam carater evidentemente subjetivo, varidvel, ndo dedutivel, ndo cientifico.

Kelsen distingue, ainda, duas formas de interpretacdo: a auténtica (que seria
aquela praticada pelo 6rgdo aplicador do Direito, posto que criaria o Direito, seria,
pois, uma norma juridica) e a interpretacio cientifica, doutrindria (ou seja, aquela
feita ndo pelo 6rgdo aplicador do Direito, e que poderia apenas estabelecer as

possiveis significagdes de uma norma juridica, seria a chamada proposicdo juridica).

39 Curso de Filosofia do Direito, p. 337.
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As proposi¢des juridicas ndo seriam prescritivas (com a forga da sangéo)
como as normas juridicas (que prescreveriam determinada conduta ou abstencdo
necessaria, por exemplo), mas, sim, seriam meramente descritivas’!

Esta distingdo € feita por Kelsen como um meio de distinguir, de
enfatizar as diferengas entre as atividades exercidas pelo aplicador do Direito,
daquelas exercidas pelos doutrinadores, os cientistas do direito.

Assim, pode-se discordar de Kelsen, mas ndo se pode deixar de
reconhecer sua relevancia para a Ciéncia do Direito. Como diz o Prof. Fabio
Ulhda Coelho®® “No segundo Kelsen, encontram-se afirmacoes dificeis de se
sustentar, mas absolutamente compativeis com os fundamentos de sua teoria
pura, como por exemplo a inexisténcia de leis inconstitucionais...”.

Kelsen faz parte da escola alema e todos os seus rigores 16gico-formais.
Foi um pensador excepcional. Para finalizar, nos dizeres do sdbio Prof. Tércio
Sampaio33 “Seu sistema cerrado ndo estd isento de objecdes. Estas, contudo, se
postas seriamente, nos mostram como o seu pensamento é capaz de nos empurrar
para diante, evitando o parasitismo das concepgdes feitas. Ao contrdrio do que se
supde, seu espirito polémico nunca revelou um obstinado, tanto que, em diversas
ocasides e até mesmo no fim da vida, ndo teve medo de enfrentar suas proprias
convic¢des, mudando-as quando as percebia insustentdveis racionalmente. Seu
compromisso com a verdade cientifica, o Unico que ndo desmereceu nem
quebrou, o levou todas as vezes que foi necessdrio a rever posicdes. Isto ndo

significava uma consciéncia voliivel”.

! Como se depreende dos dizeres kelsenianos (apud Fabio Ulhda, opus cittum, pagina 7) “The
legal norms enacted by the law creating authorities are prescriptive; the rules of law formulated
by science of law are descriptive. It is of important that the term legal rule or rule of law be
employed here in a descriptive sense”.

32 Para Entender Kelsen, p- IX.

33 Op. cit., pagina XX.
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4. CONCLUSAO

Sem nos alongarmos em demasia, posto que o objetivo ndo é fazer um
estudo aprofundado acerca do pensamento do jurista Hans Kelsen, mas tdo-
somente apresentar seu pensamento dentro da gnoseologia.

Assim, como tentamos demonstrar acima, antes de tecer alguma critica
ao pensamento kelseniano, € preciso reconhecé-lo inserido dentro de seus
objetivos, quais sejam: o de purificar o Direito, tanto quanto ao objeto, quanto ao
método, tornando-o uma ciéncia autdbnoma, de sorte que seu pensamento se insere
dentro da epistemologia juridica.

Nao € uma questio de adesdo ao seu pensamento. Mas uma reflexdo que
merece um dos maiores jurisfildsofos da era moderna.

Kelsen teve preocupagdes com a Justica, como o demonstra sua
bibliografia, bem como nio foi defensor de leis injustas, como o comprova a
perseguicdo que ele mesmo sofreu, tanto que morreu no exilio.

Contudo, a par de suas convic¢des pessoais acerca de um tema tdo
polémico como as idéias da Justica, procurou buscar o Direito como ciéncia e,
nesta condicdo, livre de opinides pessoais mutdveis ao sabor do tempo, livre de
juizos de valor, juizos subjetivos; atentando-se tdo-somente para juizos objetivos,
juizos cientificos.

Desta sorte, buscou purificar a Ciéncia Juridica, dando-lhe método e
objeto préprios, como o possuem todas as demais ciéncias, afirmando, por
conseguinte, sua independéncia cientifica.

Sem ele, talvez o Direito acabasse por imiscuir-se com outras ciéncias,
perdendo, assim, sua autonomia.

Ainda que sua obra sofra, e mereca sofrer, algumas criticas,
especialmente por um rigor excessivo e em razdo de novas contingéncias da

realidade moderna, estas devem ser feitas com muito cuidado, sem cairmos em
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pré-conceitos e sem deixarmos de reconhecer a sua influéncia no pensamento
juridico, ainda que ndo sejamos kelsenianos.

Kelsen foi um verdadeiro divisor d’dguas no universo juridico, cuja forca
do pensamento impulsionou a Ciéncia do Direito para um novo rumo, um novo

debate. Enfim, a uma autocritica evolutiva.
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