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1. INTRODUCAO

Ao expor uma idéia de
Ciéncia Juridica como sendo
uma ciénecia formal e hipoté-
tico~dedutiva, Kelsen dife-
renciou seus pressupostos da-
queles do positivismo tradi-
cional que, sob virios aspec-
tos, se confundia com a So-
ciologia Juridica. A concep-
¢do de que sd a norma formal-
mente valida faz algo ser ju-
ridico, € essencial na dogma-
tica Kelseniana e assim, fora
do exame das normas, nada mais
deveria importar ac renomado
juscientista. Tal concepgao,
todavia, além de afastar da
ciéncia juridica o estudo dos
fatos geradores das normas,
vai mais além, colocando sob
olhar cético a importancia
do conteido moral da norma.
Kelsen prentendia superar is-
so tudo ensinando gue o con-
ceito de justiga deveria ser
distinguido do conceito de
direito e que portanto a nor-

ma de justiga tem vida 3 parte da



norma juridica "A noima da justica indica como deve sexn elaborado 0

nl

dinedito quanto ac seu conteado"' mas "o direito positive ndo vale

pelo fato de sern justo ou pelo fato de sua prescrigac corresponden

"2. "0s atos do Legislador, suas escolhas

a uma norma de jusiica..
e decisoes podem ser medidos por normas de justica mas o valonr
justica do ato noamativo deve sen claramente distinguido do valon

junildico que as normas de direito positivo constituem"’.

Restaria considerar que um direito, assim formalmente observa-
do, nado pode ter em conta todas as dimensdes do fendmeno juridico,
como fendmeno sdcio-cultural e portanto impregnado do valor. e}
avango da Culturologia deixou para tras a idéia preconceituosa de
gue as categorias que interessam & cultura sejam necessariamente me

tafisicas.

Assim o agnosticismo axioldégico de Kelsen serd vdlido até o
momento em gue ndo se puder tratar cientificamente dos valores do
Direito, ou seja até o ponto em que se naoc possa demonstrar que uma

norma seja justa ou injusta, socialmente {itil ou nao.

Se considerarmos que as principais geratrizes da cultura sdao
as aptidoes e as necessidades humanas, a tendéncia ordenadora da
inteligéncia pratica explicaria a criagdo do Direito com vistas nao
s6 a promover a disciplina social mas também o seu bem-estar. Em~
bora os homens divirjam quanto aos gostos, necessidades e interes-
ses individuais, hd também necessidades e interesses comuns em uma
sociedade. Assim, a medida da criagdo cultural depende dos  julzos
de valor que a comunidade dé as necessidades maniféstas, privile-

giando algumas delas sobre outras, valorando-as, enfim. Issc é real,

é humano, faz parte de nosso cotidiano querer, & esséncia de vida,



é impulso natural de nosso agir.

Subestimar tudo isso, toda essa verdade humana no ato da cria-
¢do do direito e no estudo do que possa produzir a norma juridica,
&€ esquecer que o direito ndo disciplina "codisas" mas “interagoes
humanas". Afinal de contas, o direito ndo se realiza interna e for-
malmente na prépria norma, mas sim quando aplicado aos fatos da vi-

da social.

Ora, Kelsen, em seu Das Problem der Gerechtigkeit, afirma que
o relativismo axioldgico €& o ponto de partida da Teoria Positivista
do Direito: "A validade do Diredlito positivo naoc pode sern posta na
dependincia de sua relagdo com a justiga pois que esta ndo & um va-

Lon absoluto, mas um valon netativo™?,

Mesmo sem ingressar na tor-
mentosa digressao sobre o relativismo juridico, pois o momento nio
é adequado, quero apenas deixar claro que & possivel armar um arca-
bougo tedrico para a Politica Juridica capaz de proporcionar de-
nonstragao de que o inegavel relativismo do conceito de justica e
de utilidade social (valores fundamentais para a justificagao da
norma) deixa de ter sentido pratico (quando se arbitra se uma nor-
ma & justa ou injusta, Gtil ou inlitil), porque devem ser levados
em conta os valores prevalentes em determinado momento e em deter-
minado lugar, sendo tais representagdes detectadas na consciéncia
juridica da sociedade através das técnicas de anilise das manifes-

tagdes sociais, entre estas a opinido plblica.

A partir dessa visao, na3o importa que uma norma seja conside-—
rada justa e Gtil em um momento e num determinado lugar e injusta

e intil em outra situagdo temporal e espacial.

'



As normas nhascem, parecem, as vezes renascem, tém vida e mor-
te, refletindo os dramas existenciais de seus criadores. A natureza
humana & incompadecente com um direito rigido, cristalizado, insus-
cetivel de ser valorizado ou submetido a estratégias de aperfeigoa-

mento.

A redugao .cientifica proposta por Kelsen na sua Teoria Pura do
Direito e confirmada na Teoria Geral das Normas pode nos oferecer,
no miximo, uma nogac de justiga formal que se confundird com um ri-
goroso e frio conceito de legalidade. Nao parece ser resistente o
argumento de uma mundividéncia pressuposta nos ordenamentos positi-
vos, pois os exemplos de legislagdes que respaldaram execraveis
agressoes aos direitos humanos parecem incontaveis. E, assim, o in-
conformismo com o conceito formalistico da validade da norma que
poe em relevo a importdncia e a oportunidade de se retomarem os es-
tudos de Politica Juridica, disciplina cuja autonomia Kelsen reco-~

nheceu, em que pese a ela ndc haver dedicado maior atengio.

Embora os procedimentos valorativos e teleoldgicos inerentes
a4 Politica Juridica se apresentem em posicao dialética ao reducio-
nismo Kelseniano e a seu agnosticismo axioldgico, & importante sa-
lientar que &€ exatamente na 18gica das proposigdes da Teoria Pura
do Direito e da Teoria Geral das Normas que se pode buscar, com a

necessdria clareza, a identificagdo do objeto dessa disciplina.

BEste trabalho & um esforgo no sentido de buscar referenciais
sobre a Politica do Direito na obra de Hans Kelsen, fazendo uma
comparagao entre o que, a respeito desse tema, estd disposto na

Teoria Pura do Direito e na Teoria Geral das Normas.



2. A POLITICA JURIDICA NA TEORIA PURA DO DIREITO

No prSlogo & 23 edigao de sua "Teondia Pura do Diredto", data-
da de 1960, Kelsen expoOe, de forma bastante clara e objetiva, um
conceito de Ciéncia do Direito que seria definitivo para ele. Trans
corriam j& 26 anos de 13 edigéo, em que o mestre vinha demonstran-
do ser a sua preocupa¢ao primeira desenvolver "uma teorda de dines-
to purificado de toda ideclogia politica e de todo elemento cienti-

§4ico natunal...”s

Entendia Kelsen, pelos idos de 1934, qué a grande oposigao a
sua teoria provinha daqueles que se amarravam ao estrato politico
onde se situa o poder, pois gue tais personagens, mantendo uma coe-
réncia histdrica, buscariam teorias sociais capazes‘de satisfazer
seus desejos, ou seja, de respaldar uma oportunidade ideoldgica so-
cialG. Porisso conclui seu prélogo admitindo que esse ideal de uma
ciéncia objetiva do Direito e do Estado somente teria "perspectdi-
vas de um reconhecimento geral, em um peafodo de equilibrio 50~
cia("7. Em decorréncia, a aceitabilidade de sua teoria somente se
poderia dar num tempo em que fosse maior o nimero dos gque "valo-
ndzam mais o espirito que o paden"g, o que "evitaria permanencia de
uma cidneid juridica politizada”q.

Ora, ao apresentar a 2% edig¢ao, bem mais elaborada, com quase
o dobro de padginas da 1@, a posigdo de Kelsen revelava menor preo-
cupagao em justificar-se e era mais convidativa a uma reflexao am-
pla. Kelsen afirmava que ja nao se contentava em "f§ormufar 04 nre-
sultados especiafmente caracteristicos de uma doutnina furidica pu-
na" e procurava "dar solugao aos problemas mais importantes de uma

teonda genal do dineito" propugnando preferencialmente e com redo-



brado rigor, o lugar da ciéncia juridica no sistema das ciénciaslo.
Também nesse prdlogo Kelsen nos oferece uma apresentagdo mais come-—
dida da abrangéncia de sua Teoria Pura do Direito, cujo ecumenismo
pretendido na 12 edig@o dava~lhe um certo ar de infalibilidade. Ja
agora, na 22 edigac, Kelsen admitia a possibilidade de algumas amea
cas & rigidez daquela arquitetura intelectual, gquando reconheceu,
por exemplo, que sua doutrina, "como qualquer cutra teornia gerat
do dinedlto, corrndia o penigo de ndo abarcar, com seus especificos
conceitos fundamentais, todos 0s fenomencs fjuridicos", "podis al-
guns desses concedlfos podem revelarn-se muiio estreitos, enquanto
outnos aparecem como muito ampﬂnA""‘ E mais, embora menclonasse
gue os ambientes sbcio-politicos em que foram concebidos os prélo-
gos da 1a e 22 edigaes fossem assemelhados, admitia agora que os
verdadeiros opositores de uma "ciéncdia objetiva do direito, que e
2imita a descrever seu cbjeto, sendam aqueles que cniem poden  es-
tabelecer o direito justo e assim o padrdo axiologico para o dired-

to poALtivo"’z.

0 desvendado adversirio do positivismo  juridico
seria uma renovada metafisica da doutrina do direito natural e nao

mais uma ideologia politica.

Pois bem. Nesse encadeamento de idéias, nao nos pode causar
surpresa que o prdlogo & 2@ edigao da Teoria Pura do Direito va
conter observagdes de enorme significagdo no campo epistemoldgico,
cuja importancia curiosamente nao tem sido objeto de merecida ana-

lise.

0 autor entende preliminarmente que o problema da busca de um
padrao axioldgico "como problema valorativo, escapa a4 uma teorndia
juridica que se Limita a uma andalise do direito positivo como uma

realidade furidica” e, sem estabelecer juizo critico a  respeito,



admite que o mesmo seja "de decisdiva significacdo para a Politica

JanZdica"13.

Ora, isso merece uma séria reflexao. Nos escritos anteriores,
desde que comecgara a arquitetar sua principal doutrina, Kelsen sem-
pre evitou definir o objeto das disciplinas que pretendiam tratar
da matéria juridica, as guais parecia considerar, em face da T.P.D.,
verdadeiros residuos epistemoldgicos. No mais das vezes, as refe-
réncias e essas disciplinas sao irdnicas e desprestigiosas. Quan-
do constrdi um quadro dialético, contrapondo Direito Positivo e Di-
reito Natural, ele o faz também com a preocupagao de demonstrar a
precariedade deste Gltimo conceito; quando se torna maniqueista
na questdo dos fins de uma ciéncia juridica, vé, na outra ponta,
ideologias sociais patrocinadas pelos detentores do poder; aos mé-
todos para a construgao juridica, ele via contrapostos os  métodos
socioldgicos aos quais negava maior importdncia para a compreensdo
de um sistema de normas. Dentro dessa vis3ao unilateral, principal-
mente Ciéncia e Politica seriam termos antitéticos, considerada a
Politica, com suas preocupagdes axioldgicas e teleoldgicas, area

marginal e perturbadora da ciéncia juridica.

Dentro dessa linha de reflexoes sobre questdes que formam par-
te da matéria-prima da dogmdtica Kelseniana, ndo deixa de ser sur-
preendente observar que, sem emitir qualquer observacgao capaz de
arbitrar valor ou desvalor, Kelsen admite a autoridade e autono-
mia de uma disciplina gue se deve preocupar com o que naturalmente

deveria ser expurgado das preocupagoes da Ciéncia Juridica.

Maior atengac deve ser dada pelos exegetas da obra Kelseniana

a um detalhe contido na 22 edigao do Capitﬁlo Primeiro (Direito e



Natureza) da Teoria Pura do Direito, pois & nesse passo que a ob-
jetividade e a coeréncia do renomado pensador mais se ressalta.
Quero dizer que, embora seja habitual a citagao desse paragrafo
para dele extrair-se uma preciosa sintese do objeto da Ciéncia do
Direito (tratar do "Disedito que &"), poucos atentam gue nele se
encontra anunciado, com a mesma clareza e concisao, o objeto de
outra disciplina (Politica Juridica), o qual seria "o diredito que

. 14
deve sen e de como deva sen feito” ",

A posigdo de Kelsen guanto
4 Politica Juridica & mais que simples constatagdo cientifica. 0
autor foi além, fez uma feliz incursdao didatica e conceituou, atra-
vés da caracterizagao de seu objeto, o que seria essa outra disci-
plina colocada em paralelo e sem hierarquia com a ciéncia juridi-
ca, cada uma delas tratando de um fundamental aspecto do Direito,

convivendo, mas sem se confundirem, pois que seria preciso evitar

"um sincretismo metddico que obscurece a esséncia da ciéncia juri-

dica e suja os limites que lhe desenha a natureza de seu objetols.
Assim, se na concepgéo de Kelsen, existem as possibilidades de
examinar o "Direito que &", (Ciéncia Juridica) e o "Diredto que

deve sen" (Politica Juridica), entende-se ser sua expectativa que
o pesquisador, inclinado ao estudo pertinente de uma dessas areas
autdnomas, terd que buscar métodos prdprios visando a ocupagao  do
respectivo espago metodoldégico. Qualquer confusdao compremeteria os
resultados e a perturbacdo na definicao do objeto impediria a con-
secugao de algo sério. Para mim, essa € uma das mais coerentes e
intocdveis posigOes assumidas por Hans Kelsen em sua copiosa pro-
dugao jusfilosSfica. Em vez de simplesmente alijar a Politica Juri-
dica como elemento poluidor do ambiente epistemoldgico da Ciéncia

do Direito, o Mestre, definindo-a através da caracterizagdo do ob-



jeto préprio e legitimo, também a "justificou", localizando-a no
espago prdprio ou seja, deixando-a livre das preocupagles formais
rigidas, anaxiolSgicas, positivistas, inerentes a morfologia e a

sintaxe da norma posta num sistema fechado.

Na sua Teoria Pura do Direito, Kelsen, a partir dai, ndo faria
mais nenhuma referéncia a Politica Juridica. Talvez até por uma
questdao de coeréncia e objetividade pois, definida esta como a dis-
ciplina que visa estudar o direito que deva ser ou de como deva ser
feito, nada mais haveria a dizer a respeito, considerando-se que
tal estudo escapava integralmente aos objetivos de sua proposta

cientifica, que era buscar "uma teonia sobre o Dinedlto Posdtivo".

E oportuno considerar que ao caracterizar o objeto da Politi-
ca Juridica, Kelsen fez depender o ambito dessa disciplina do ideal
de justiga, assunto sobre o qual dedicou o apéndice da 22 edigao de

sua Teoria Pura do Direito. Nesse apéndice, que foi publicado como

obra autdnoma em varias linguas, Kelsen nao se desvencilha de seu
confesso agnosticismo axioldgico, nem supera sua intransigéncia
contra o Direito Natural, possivelmente ainda pela.fidelidade a
13gica de seu raciocinio, conduzido no sentido de que, buscado o
caminho reto, nao se admitiriam nem escapadas metafisicas, nem

afirmagoes a gosto do sociologismo juridico, como a de que s&6 ha-
ja verdades empiricas e verdades de defini¢do. Kelsen se propunha
superar essas dificuldades com a construgdo de um sistema de pro-
posigbes analiticas, numa perspectiva l8gico-objetivante e assim
manteve-se fiel e irredutivelmente no caminho do positivismo juri-
dico, apenas acrescendo ds correntes anteriores, a legitimidade de
tratamento das questdes axioldgicas, desde que essas formassem

area especial fora da Ciéncia Pura do Direito. Creio aplicar-se



agqui a feliz observagdo de Miguel Reale a respeito do' reducionismo
Kelseniano: "Esta sua posdigdo radical fez com que surgisse uma po-
sdeac inteamedia peamitindo que a antiga e esquecdida Teonia da Le-
gistacao de Bentham ou Filangieni ressurgisse com sentido e roupa-

gens novas, ou seja, como Politica do Dineito, ou citneia da media-

¢do Pokitica e Direito. Ia-se afem de Kelsen, mas  gracas a
ee. .. 16
A Politica Juridica, no contexto Kelseniano, é considerada

disciplica autdnoma, mas de cientificidade descartada, pois varias
vezes Kelsen tomou posigdo extremada contra a pretengao cientifica
daqueles que "creem poden estabelecer o dirneito justo e assim o pa-

"17, embora admitisse que o

drnao axiolagico para o diredto posditdivo
legislador pudesse ter sido justo ou injusto no momento de propoxr
a norma. Esta, porém, posta no sistema juridico e sendo valida,

nao guardaria mais nenhum nexo axioldgico com o ato da criagdo.

As normas de justiga se diferenciariam das normas do direito,
pertenceriam a universos diferentes, ou seja "dois fendmencs dife-

. 18
nentes que devem manter-se distintamentes separados” °.

3. A POLITICA JURIDICA NA TEORIA GERAL DAS NORMAS

A Teoria Geral das Normas, obra pOstuma através da qual o mes-
tre do Normativismo Logico assegura sua presenca obrigatdria nas
discussdes juridicas deste resto do século, surgiu em meio a gran-
des expectativas. Sabia-se que Hans Kelsen trabalhava, nos seus
Gltimos anos de vida, numa obra que seria simultaneamente de con-

firmagao e de revisao. O que nao se sabia era o que das idéias ja



conhecidas seria retificado.

passada a fase das inquietagdes, bem conhecida j& a obra, po-
de~se constatar que, salvo raros pontos em que o autor retificou
posigoes anteriores, a estrutura do pensamento Kelseniano permane-
ce. Mas essa recolocagao de algumas pedras nos alicerces de sua
construgao tedrica precisa ser bem analisada e assimilada, pois se
trata da palavra final, inexoravelmente definitiva. E esse cuidado
na busca de alteragoes no pensamento de Kelsen ndo pode exaurir-se
nas questoes mais contundentes como as ligadas 3 norma fundamen-
tal, & classificagao das normas primdrias e secundirias, e outras
assim. Em vidrias questdes menos evidentes, notam-se pormenores
cuja sutileza desafia nossa percepgao e pede nossa cuidadosa an&li-

se.

No que concerne & Politica do Direito, a visdo geral do autor
permanece a mesma exposta na Teoria Pura do Direito e que foi obje-
to de nosso comentdrio anterior. Mas hi uma nuance que nao deve
escapar ao analista debrugado sobre essa tematica. Assim, ao fazer

i p.4a101?

um longo e perspicaz comentdrio sobre a obra de Yntema
(The Rational Basis of Legal Science), Kelsen reputa algumas colo-
cagBes daquele autor que lhe parecem fruto de confusdes concei-
tuais. Contesta a posigao de Yntema guando este recusava a concep-
¢ao de uma ciéncia normativa com o fundamento de que esta confun-
diria Direito e Etica. Kelsen primeiramente nega a possibilidade
de uma concep¢ao normativa da Ciéncia do Direito provocar tal con-
fusdo e a seguir comenta que a filosofia etocrdtica "digicilmente
disfarca em dialetica o impulso Lintuitivo de reformar" e prossegue
"Tsto & exato apenad se, por uma cilncia 'noamativa ¢ entendida uma

disciplina que poe noamas, ndc porém uma cléncia que Lem noamas



por obfeto e outra coisa ndo pretende sendo descrever esdas noamas
e suas relacdes reciprocas, sem valorar seu objeto ou querer refor-
mar”. E conclui: "Se este ¢ o caso.. entaoc nac existe nenhuma

cignedia, mas sim Politica ¢ na verdade Politica do Direito".

Até aqui, Kelsen reafirma o .que, a respeito, manifestou em
obras anteriores, especialmente na Teoria Pura do Direito. Mas

acompanhemos o texto até seu final.

Na mesma pagina, Kelsen comenta a seguir afirmagaes de Morris
Cohen insertas em sua "Law and Social Order”. Primeiramente ressal-
ta a identificagdo entre sua critica &s id€ias de Yntema e a de
Cohen, mas prosseguindo seu comentdrio identifica um ponto de dis-

cordancia com o pensamento de Cohen quando este Autor faz referén-

cia ao objeto do Direito e ao objeto da Ciéncia do Direito. Assim
contesta que a regulagao da conduta dos individuos seja o objeto
do Direito: "Isto naoc & o objeto do Dinedito sendac ¢ o Dinedito 0

qual ¢ o objeto da Cigncia do Dineito". A partir dai Kelsen  minu-
ciosamente expoe o que seria o objeto da Ciéncia do Direito e es-
creve: "Ele (Cohen) nos mostra que a ciencia do que deve sex, do
direito desefjavel ou justo, pode ser Logicamente tde nrigorosa como
a matematica". Se com isso & considerado que pode haver uma cidn-
cia que define o que & Direito justo, nao apenas o que & Direito,
entdo & para assinalar que uma tal ciéncia nao pode existir. Para
definir "o que e como ¢ Dinedlto dever sen exisdte a Politica do

Diredito e nao Cincia do Dineito".

Ora, na sua Teoria Pura do Direito, segundo ja comentamos,
Kelsen definiu como objeto da Politica Juridica: "fratar do dired-

to que deve sen e de como deva sen fedito". Nessa definigdo  tinha-



mos um aspecto de Politica propriamente dita (buscar o direito que
deve ser) e outro de tecnologia juridica (como deve ser feito o Di-
reito). Na Teoria Geral das Normas, embora mantivesse a Politica
Juridica no mesmo lugar epistemoldgico em que a colocara anterior-
mente, avangou quanto a caracterizagéo de seu objeto. Por duas ve-
zZes, no mesmo trecho, descreve-o como sendo "tratan do direito que
deve sen e de como deva ser”. Ora, como deva ser o Direito remete
o problema para o campo da deontologia e da teleologia. Como deva
ser feito & mero problema de técnica de legislagao, assunto do co-
tidiano artesanato das casas legislativas. O objeto da politica
Juridica deve entao ser considerado, segundo Kelsen, no universo
das grandes reflexodes e das grandes decisdes: Como deve ser o Di-
reito? Fruto retSrico das classes dominantes ou instrumento estra-
tégico das mudangas sociais? Devera ser ele descompromissado com a
degradagaoc do meio ambiente, mantendo-se como ineficaz remédio para
os delitos contra a natureza ou come poderoso mecanismo da preven-
¢ao desses males? O Direito deve ter compromisso apenas com O pre-

sente ou deverd estar empenhado na construgdo do futuro?

Eis algumas questoes que exemplificam a importdncia da ampla
area em que vai trabalhar o politico do Direito, claramente concebi-

da na GGltima definigdao de Kelsen sobre o assunto.

A diferenga entre a formulagdo do objeto da Politica do Direi-
to na Teoria Pura do Direito e na Teoria Geral das Normas é sutil
mas de enorme significagao. E, como nas paginas seguintes da  Teo-
ria Geral das Normas o Autor nao retorna ac assunto, temos, nos
trechos citados e comentados, a Gltima e definitiva posigdo de

Hans Kelsen sobre o objeto da Politica Juridica.
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