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Resumo:

Trata-se de investigar alguns aspectos pontuais da teoria kelseniana da Justica,
sobretudo destacando-se a relagdo das pesquisas ligadas ao purismo metodolégico
com o relativismo da Justiga. Com este intuito € que se direcionam as pesquisas
para a compreensdo do justo e do injusto nesta concepg¢ao.

Resumé:

Il s’agit d’une recherche de quelques remarques ponétuelles de la théorie
kelsenienne de la Justice, surtout en détacheant la relation entre le purisme
méthodologique et le rélativisme de la Justice. C’est avec cette intention qu’on
dirige les recherches pour la compréhension du juste et de I’injuste dans cette

conception.
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1. O positivismo juridico
Para que se possa compreender com todo rigor necessdrio o que Hans
Kelsen pretende em sua teoria acerca do valor Justi¢a, é mister atravessar a longa
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planicie de suas investigages propriamente juridicas. Ou seja, para quc se possa dizer
algo sobre o Kelsen da Justiga € necessario passar anteriormente pelo esquadrinhamento
de conceitos-chave e pontos nodais de desenvolvimento de sua Teoria do Direito. Isto
parece conditio sine qua non para o avango da reflexiio. Porém, quando se faz uma
pesquisa se debrugar por sobre o complexo sistema de idéias juridicas de Kelsen, niio
se pode sendo fazé-lo de modo instrumental, dentro das pretensdes deste escrito; uma
andlise detida da teoria kelseniana do Direito demandaria esforgos incontidos, que
aqui se voltam somente para a compreensiio do problema da Justica. Assim, ao se
propor que este texto se refira ao Kelsen da Teoria do Direito, estar-se-a a fazé-lo de
modo instrumental. De qualquer forma feito isto, poder-se-d perceber a intrinseca relagdo
mantida entre seu sistema de idéias acerca do Direito e acerca da Justica.

Hans Kelsen, como pensador do Direito, se qualilica dentro do
diversificado movimento a que se costuma chamar de positivismo juridico. A
importincia de situa-lo neste movimento estd em localizar seu pensamento, suas
principais fontes de influéncia e compreender suas pretensdes tedricas. Neste sentido,
ha tedricos do positivismo que diferem em absoluto da postura kelseniana, o que motivou
a que se mencionasse a teoria do filésofo vienense de positivismo normativista.'

Reflexo do positivismo cientifico do séc. XIX,? o positivismo juridico,*
como movimento de pensamento antagdnico a qualquer teoria naturalista, metafisica,
socioldgica, histdrica, antropoldgica... adentrou de tal forma nos meandros juridicos
que suas concepgdes se tornaram estudo indispensavel e obrigatério para a melhor
compreensiio 16gico-sistematica do Direito. Sua contribuigio € notdria no sentido de

que fornece uma dimenséo integrada ¢ cientifica do Direito, porém, a metodologia do

1. O leque extenso de autores positivistas ndo permitiria que se estivesse a estuda-los seqiiencialmente
sein comprojnetimento dos fins deste estudo, de modo que se pode remeter o leitor i seguinte obra, mais
extensa sobre o assunto: Grzegorczyk, Christophe; Michaut, Frangoise; Troper, Michel (sous a direction
de). Le positivisme juridigue. Paris; Bruxelles: CNRS; Université Paris X; LGDJ; Story scientia, 1992.

2. “Il est généralement admis que la théorie de Kelsen est radicalement positiviste, et ceci dans
plusieurs sens de ce terme. Tout d’abord, elle I'est sur le plan philosophique: les liens qui unissaient
Kelsen aux penseurs néo-positivistes groupés dans le Wiener Kreiss se manifestent dans son approche de
la connaissance en tant que valeur en élle-méme. Ceci explique d’ailleurs le refus catégorique que le
maitre austrichien opposait a toute forme de ‘métaphysique’ comne stérile sur le plan cognitif”
(Grzegorczyk, Michaut, Troper, Le positivisme juridigue, 1992, p. 506).

3. “A pureza metodolégica perseguida por Kelsen baseia-se na auséncia de juizos de valor, de que
acabamos de falar, € na unidade sistemdtica da ciéncia: volta-se, portanto, para uma nova nogdo de ciéncia
fundada em pressupostos filoséficos da escola neokantiana” (Mario Losano, na Introdugio em O problema
da Justiga, p. XII).
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positivismo juridico identifica que o que ndo pode ser provado racionalmente ndo pode
ser conhecido; sem ddvida nenhuma, retira os fundamentos e as finalidades,
contentando-se com o que ictu oculi satisfaz as exigéncias da observacio e da
experimentagdo, dai sua restri¢io ao posto (positum  ius positivum).*

Com os pilares tedricos fixados no método positivista € que Hans Kelsen
(Teoria Pura do Direito) procurou delinear uma Ciéncia do Direito desprovida de
qualquer outra influéncia que lhe fosse externa. Assim alhear o tendmeno juridico de
contaminagdes exteriores & sua ontologia seria conferir-lhe cientificidade. Neste sentido,
o isolamento do método juridico seria a chave para autonomia do Direito como Ciéncia.
Desta forma, através das ambicdes de sua teoria, ter-se-ia uma descrigdo do Direito
que correspondesse apenas a uma descri¢do pura do Direito.

As categorias do ser (Sein) e do dever-ser (Sollen) sdo os p6los com os
quais lida Hans Kelsen para distinguir realidade e Direito, que caminham em flagrante
dissintonia, em sua teoria. Mais precisamente, € com a quebra da relagio ser/dever-ser
que pretende Hans Kelsen operar para diferir o que € juridico (fendmeno juridico puro)
do que € ndo-juridico (cultural, socioldgico, antropolégico, ético, metafisico,
religioso...). A Teoria Pura do Direito se propde a uma andlise estrutural de seu objeto,
e, portanto, expurga de seu interior Justica, sociologia, origens histdricas, ordens sociais
determinadas... A ela ndo se defere a tarefa de empreender todo este estudo, mas sim
de empreender uma sistematizagao estrutural do que € juridico, propriamente dito.’

Ser e dever-ser diferem entre si na mesma medida em que ciéncias sociais
(humanas) diferem das ciéncias naturais (fisico-matemdticas). Esta diferenciacéo
repousa na distingdo provocada pelos termos causalidade e imputacido e suas
conseqiiéncias légico-tedricas.® De fato, condigiio e conseqiiéncia se ligam pela
imputagdo de uma sangdio a um comportamento, na esfera do Direito; neste sentido, a
sang@o pode ser, como pode nio ser aplicada.” Causa e efeito, estudadas pelas ciéncias

4. “A sua Teoria Pura do Direito constitui a mais grandiosa tentativa de fundamentagfo da Ciéncia
do Direito como ci€ncia — mantendo-se embora sob império do conceito positivista desta dltima e sofrendo
das respectivas limitagdes — que o nosso século veio até hoje a conhecer” (Larenz, Metodologia da
Ciéncia do Direito. Trad. José Lamego. Fundagiio Calouste Gulbenkian. Lisboa. 1989.p. 82).

5. Kelsen, O que é Justica? A justi¢a, o Direito e a politica no espelho da ciéncia, 1998, pp. 291-293.

6. “Condigiio e conseqiiéncia estio ligadas nio segundo o principio de causalidade, mas segundo o
principio de imputagio” (Kelsen, O que é Justi¢a? A Justi¢a, o Direito e a politica no espelho da ciéncia,
1998, p. 327).

7.0 principio da imputagdo afirma: se A existe, B deve existir” (Kelsen, O que é Justica? A Justica,
o Direito ¢ a politica no espelho da ciéncia, 1998, p. 331).
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naturais, se comportam com regularidade, ¢, entdo, o que € causa provoca
necessariamente o efeito respectivo.

Tendo em vista estas consideragdes, o conceito de responsabilidade
(zurechnungsféihig) passa a significar que a san¢fo pode ser imposta a um sujeito (sujeito
capaz de direito e de fato); o conceito de irresponsabilidade (unzurechnungsfihig)
passa a significar que a san¢@o ndo pode ser imposta a um sujeito (louco, doente mental,
menor, incapaz por surdez...). Assim, causalidade (ciéncias naturais) e imputagio
(ciéncias sociais) passam a ser as grandes categorias a partir das quais Kelsen estrutura
seu pensamento. Como derivagio desta distingdo decorrem intimeras conseqiiéncias
tedricas, sobretudo aquelas ligadas a distingdo entre ser e dever-ser, isolados ¢
neutralizados laboratorial e aritmeticamente. O dever-ser juridico nfio se enraiza em
qualquer fato social, histdrico; ndo é condicionado por nada o 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 mecénica.

Entéo, a atitude do jurista, segundo Kelsen, deve consistir num partir da
norma juridica dada para chegar a prépria norma juridica dada. Esta postura é
nitidamente contrdria a que procura questionar os valores que antecederam i elaboragiio
danorma juridica (aqui se procede raciocinando a partir da norma retrospectivamente),
ou ao que seria possivel de se conceber apds a elaboragiio da norma juridica (aqui se
procede raciocinando a partir da norma prospectivamente). Para o positivismo
kelseniano, a norma juridico € o alfa (a) e 0 6mega (W) do sistema normativo, ou seja,
o principio e o fim de todo o sistema.

Inclusive, em sua teoria, a nogao de Estado se identifica com a nogiio de
Direito, sendo que este consiste no ordenamento de normas juridicas coercitivas da
conduta. Assim, todo Estado € um ordenamento juridico, mas nem toda ordem juridica
¢ um Estado.” Apenas a ordem juridica centralizada pode ser dita Estado.

Se a norma juridica encontra posi¢io nuclear em seu sistema teérico, o
conceito-chave, e de maior importincia de sua teoria, é o conceito de validade. Esta
consiste na existéncia da norma juridica, ou seja, em sua entrada regular dentro de
um sistema juridico, observando-se a forma, o rito, o momento, o modo, a hierarquia,

aestrutura, alégica de produgio normativa prevista num dado ordenamento juridico.

8. “Se o Estado € uma comunidade, € uma comunidade juridica” (Kelsen, O que éJustica? A Justiga,
o Direito e a politica no espelho da ciéncia, 1998, p. 290). Mas, “nem toda ordem juridica é um Estado”
(Kelsen, O que é Justica? A Justiga, o Direito e a politica no espelho da ciéncia, 1998, p. 290).
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Ser vilida, ndo significa o mesmo que ser verdadeira ou falsa, mas sim estar de
acordo com procedimentos formais de criagdo normativa previstos por um
determinado ordenamento juridico. A validade ndo submete a norma ao juizo do
certo ou do errado, mas sim ao juizo juridico, propriamente dito, ou seja, ao juizo da
existéncia ou-ndo (pertinéncia a um sistema formal) para um determinado
ordenamento juridico.”

Do conceito de validade' é que se pode partir para o conhecimento do
fundamento de todo o ordenamento juridico: a norma fundamental (Grundnorm). De
fato, na cascata das reciprocas relagdes de validade entre as normas ¢ que reside a
chave para a dissecagiio do conceito de norma fundamental, que nada mais é que o
fundamento ultimo de validade de todo um sistema juridico. O sistema juridico, para
Kelsen, € unitdrio, orginico, fechado, completo ¢ auto-suficiente; nele nada falta para
seu aperfei¢oamento; normas hierarquicamente inferiores buscam seu fundamento de
validade em normas hierarquicamente superiores. O ordenamento juridico se resume a
cste complexo emaranhado de relagdes normativas. Qualquer abertura para fatores
cxtrajuridicos comprometeria sua rigidez e completude, de modo que a norma
fundamental desempenha este papel importante de fechamento do sistema normativo
cscalonado.

Ao problema de onde estaria o ponto de apoio de todo o sistema juridico
aresposta do positivismo kelseniano seria: numa estrutura escalonada de normas, onde
a dltima aparece como norma fundamental, dpice de uma pirdmide de relagdes
normativas. Onde hd hierarquia hd interdependéncia entre normas, onde ha
interdependéncia a validade da norma inferior é extraida da norma superior, ¢ assim
até uma dltima norma, a norma fundamental. Esta ndo ¢ a norma constitucional de um
Estado (Constitui¢iio da Argentina, Constitui¢io da Franga, Constituigiio do Brasil...),
mas sim um pressuposto 16gico do sistema, o cume da pirdmide escalonada de normas
juridicas. Ela niio cxiste historicamente, e nem fisicamente, mas € pressuposta

logicamente. O estatuto tedrico da norma fundamental (qual a sua natureza, a sua fungao,

9. “Uma importante diferenga entre a verdade de um enunciado e a validade de uma norma consiste
em que a verdade de um enunciado precisa ser verificdvel, quer isto dizer: ser verificivel como verdadeiro
ou falso. A validade de uma norma nio é, porém, verificivel” (Kelsen Teoria Geral dus Normas, 1986, p.
227).

10. A pergunta: qual o objetivo da teoria pura do Direito? A resposta € univoca: o objetivo da teoria
pura do Direito € ser uma teoria da validade do Direito” (...) “Dizer que uma norma juridica existe,
significa, para Kelsen, dizer que ela € vilida” (Mario Losano, na Introdugiio em O problema da Justica,
p. XVI).
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a razdo de sua existéncia...) parece ser o maior problema para esta criagdo da teoria
kelseniana.'

Neste mesmo sentido € que se pode desenvolver esta questdo com outras
palavras. Para Kelsen, a Teoria do Direito possui dois juizos de valor: 1. valores de
Direito, cujo pardmetro objetivo € a norma juridica (licito/ ilicito); 2. valores de justi¢a
(justo/ injusto), cujo pardmetro subjetivo repousa em dados varidveis e indedutiveis
(Justiga democritica, autoritdria, nacionalista, demagdgica...).'"> Abordando-se os
valores, pode-se dizer que a norma juridica é a tinica seguranga para a teoria do Direito;
¢ ela o centro das investiga¢des positivistas do Direito. Mas, ela ndo € a simples
expressdo da vontade do legislador,'® porque sdo muitas as possiveis vontades do
legislador, o que torna a pesquisa da norma um dado fluido. A norma estd sempre
sujeita & interpretacéio, e € isto que permite que diversos sentidos juridicos convivam
num s6 ordenamento.

Assim, o conjunto das normas forma a ordem juridica, que € um “sistema

» 14

hierdrquico de normas legais” '* Toda ordem juridica requer um regresso ad infinitum

3

através das normas, até a norma fundamental (esta € “pressuposi¢io do pensamento

15 ¢ ndo um dado histérico). Caso contrario, inexistente a norma fundamental,

juridico
devem-se aceitar pressupostos metafisicos para a fundamentagéo da ordem juridica
(Deus, ordem universal, contrato social, Direito Natural...). O que se pode reconhecer
€ que existe um consentimento de todas as pessoas em aceitar a Constitui¢do,'® ¢ € a
partir deste simples dado que deve raciocinar o jurista; este € o “principio da eficdcia”
kelseniano. Kelsen termina por afirmar que a “ciéncia juridica niio tem espago para os

juizos de Justica” '7 mas somente para os juizos de Direito.

11. “Este principio (da unidade) recebe em Kelsen o nome de norna fundamental, nogio intuitivamente
simples de ser percebida (se as normas do ordenamento compdem séries escalonadas, no escalio mais
alto estd a primeira norma da série, de onde tod’as as demais promanam) mas dificil de ser caracterizada (é
a questdo do seu estatuto teérico: é norma? E um ato ou fato de poder? E uma norma historicamente
positivada ou uma espécie de principio I6gico que organiza o sistema?)” (Ferraz Jr., Introdugdo ao estudo
do Direito, 1994, 2* edigdo, p. 176).

12. Kelsen, O que é Justica? A Justica, oDireito e a politica no espelho da ciéncia, 1998, pp. 203-224.
13. Kelsen, O que é Justica? A Justi¢a, o Direito e a politica no espelho da ciéncia, 1998, pp. 210-211,
14. Kelsen, O que ¢ Justica? A Justica, o Direito e a politica no espelho da ciéncia, 1998, p. 215,
15. Kelsen, O que é Justica? A Justiga, oDDireito ¢ a politica no espelho du ciéncia, 1998, p. 218.
16. Kelsen, O que é Justica? A Justi¢a, o Direito e a politica no espetho da ciéncia, 1998, pp. 218-219.

17. Kelsen, O que € Justica? A Justi¢a, o Direito ¢ a politica no espelho da ciéncia, 1998, p. 223.
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Numa doutrina, onde as normas tém total preponderincia, até mesmo o
fundamento do ordenamento vem definido como sendo uma norma, a norma
fundamental, aquela que ndo remete a nenhuma outra.'™ Seu cardter ¢ técnico-
gnosiolégico, e sua existéncia, puramente 6gica." Assim, esta norma possui uma
natureza puramente pensada, como forma de estancar o regresso ad infinitum do
movimento cadenciado de busca do principium de validade de toda a estrutura piramidal
do ordenamento juridico; trata-se de uma ficgdio do pensamento, na busca de determinar
logicamente um comego e um fim.?

Toda esta regéncia de normas por uma norma fundamental nio exclui a
possibilidade de o juiz agir aplicando e interpretando, ou seja, produzindo normas
individuais. Também a atividade aplicativa é uma atividade que estd as voltas com
normas; interpretam-se normas gerais e criam-se normas individuais.

Neste passo, o sentido as normas juridicas se alcanga por meio da
interpretacdo, mas esta nio consiste em um processo de cogni¢do de um sentido
imanente, inefdvel, aprioristico, causado por leis morais ou naturais; trata-se
simplesmente das possibilidades de sentido de um texto normativo, em sua literalidade.*'

18. Sobre a norma fundamental: “O préprio Kelsen, porém, deve admitir que essa nfio € uma norma
juridica no sentido definido pela teoria pura do Direito. Para esta, de fato, sdo juridicas apenas as normas
estatuidas pelo legislador; a norma fundamental, ao contrdrio, “deve ser pressuposta, porquanto nio pode
ser posta por uma autoridade, cuja competéncia deveria repousar sobre uma norma ainda mais elevada”
(Mario Losano, na Introdugio em O problema da Justi¢a, pp. X1X-XX).

19. “A teoria pura do Direito, porém, é uma teoria juridica monista. Segundo ela, sé existe um Direito:
o Direito Positivo. A norma fundamental definida pela teoria pura do Direito niio € um Direito diferente
do Direito Positivo: ela apenas € o seu fundamento de validade, a condigio 16gico-transcendental da sua
validade, e, como tal, ndo tem nenhum cardter ético-politico, mas apenas wn cardter teérico-gnosiolégico”
(Kelsen, O problema da Justi¢a, 1998, p. 117).

20. **A norma fundamental de uma ordem juridica ou moral positivas — como evidente do que precedeu
- niio é positiva, mas meramente pensada, € isto significa uma norma ficticia, nio o sentido de um real ato
de vontade, mas sim de um ato meramente pensado. Como tal, ela € uma pura ou verdadeira fic¢io no
sentido da vaihingeriana Filosofia de Como-Se, que € caracterizada pelo fato de que ela nio somente
contradiz a realidade, como também € contraditéria em si mesma. Pois a suposi¢io de uma norma
fundamental de uma ordem religiosa: “Deve-se obedecer aos mandamentos de Deus, como determina
historicamente a primeira Constitui¢io” — ndo contradiz apenas a realidade, porque nio existe tal como
sentido de um real ato de-vontade; ela também ¢ contraditéria em si mesma, porque descreve a conferigiio
de poder de uma suprema autoridade da Moral ou do Direito e com isto parte de uma autoridade — com
certeza apenas ficticia — que estd mais acima dessa autoridade” (Kelsen, Teoria Geral das Normas, 1986,
pp. 328-329).

21. *O conteiido das normas juridicas ndo estd, para ela, por qualquer modo pré-determinado pela
razdo, pela lei moral, ou por qualquer teleologia imanente, mas pode ser todo conteiido que se queira”
(Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, 1989, p. 86);
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Neste esquema de idéias, interpretagiio ¢ aplicagfio estdo intimamente
relacionadas, pois se trata de um processo cognitivo em diregiio a fixagfio do sentido da
norma a ser aplicada. Ndo hd normas juridicas que niio passem pelo processo de
interpretagdio.?? A interpreta¢do, que é fundamentalmente a compreensio da literalidade
das palavras da lei,”* no entanto, adverte Kelsen, niio estd ligada somente a aplicagdo do
Direito, mas também aos processos cogniscitivos da Ciéncia do Direito; ao jurista tedrico,
como ao jurista pratico, interessa a interpretag@io. Assim, para aquele, serd a atividade do
pensamento que identifica os possiveis sentidos juridicos de uma norma juridica, ¢ para
este, um ato de escolha de um destes possiveis sentidos por meio de um ato de vontade,
a decisdo.” Ha4, portanto, duas formas de interpretagio juridica, para Kelsen.”

Quem aplica o Direito exerce a chamada interpretacdo auténtica do
Direito.*® Auténtica aqui quer dizer que se trata do ato de interpretagio copulado com
o de aplicagio;?” quando hd esta fusdo, entdo aquele que determina o sentido também
decide, e aquele que decide também determina o sentido de forma concreta e final. E
este ato e somente este ato que pode realmente por fim & cadeia das interpretagdes ¢
discussdes acerca do sentido de uma norma juridica. Neste sentido, enquanto a Ciéncia
do Direito polemiza (interpretagdo nio-auténtica), o aplicador do Direito define
(interpretaciio nao-auténtica).

22. A interpretagfio serd “de todas as normas juridicas na medida em que hajam de ser aplicadas”
(Kelsen, Teoria pura do Direito, 1976, p. 463).

23. “Ele limita a interpretagfio juridica & mera interpretagio verbal, 2 indicagdo das significagdes
possiveis, de acordo com o sentido das palavras, entre as quais tem de escolher quem aplica a norma
juridica” (Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, 1989, p. 95).

24. “A interpretago €, portanto, uma operago mental que acompanha o processo da aplicagiio do
Direito no seu progredir de un escalio superior para um escaldo inferior” (Kelsen, Teoria purado Direito,
1976, p. 463).

25. Mas, os cientistas do Direito também interpretam, mas sem aplicar, de modo que: “existem duas
espécies de interpretagio que devem ser distinguidas claramente uma da outra: a interpretagio do Direito
que nio € realizada por um drgdo juridico mas por uma pessoa privada e, especialmente, pela ciéncia
juridica” (Kelsen, Teoria pura do Direito, 1976, p. 464).

26.“A interpretagio feita pelo érgio aplicador do Direito é sempre auténtica. Ela cria Direito” (Kelsen,
Teoria pura do Direito, 1976, p. 470).

o e P . A . L .

27.“A lllfer]?r(?taga? feita pelo 6rgdo aplicador € auténtica, no sentido de que cria Direito, ainda que
na sentenga judicial s6 para o caso concreto. Coisa diversa se produz com a Ciéncia do Direito.
Diversamente, a interpreta(;:"?o por um 6rg§o ijfdico ndo € produgdo de Direito, mas apenas fixagdo
puramente cognitiva do sentido de norinas juridicas’ (RR, p. 352)” (Larenz, Metodologia da ciéncia do
Direito, 1989, p. 94).
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E isto tudo se deve ao fato de que a norma juridica niio possui somente
um sentido, mas vdrios possn’veis.z" A Ciéncia do Direito procura somente identificar ¢
descrever estes possiveis sentidos.”” As muitas possibilidades juridicas lacultam muitas
escolhas, e é nisto que reside a liberdade do juiz, ou seja, no poder de determinar qual
dos sentidos é o mais adequado para o caso concreto.™ Feita a escolha, no entanto, nio
hd nada no Direito Positivo que permita dizer que esta escolha ¢ melhor que aquela
outra.’' Nenhum método torna esta escolha um ato objctivo ¢ sensivelmente positivo a
ponto de se lolher as possibilidades de escolha do juiz.

Este lineamentos sdo bastantes para se recordar a postura positivista (nfio-
axioldgica, ndo-politica, nfo-ética...) e normativista (normas ¢ validade; norma
fundamental e fundamento de validade; norma geral ¢ individualizagiio da norma)

encontradas nos textos de Hans Kelsen.

2. A Ciéncia do Direito

Quando se trata de estudar o tema da ciéncia e do método kelsenianos,
nfo se trata de dizer que sua teoria é uma teoria do direito puro (Direito como um
fendmeno puro), mas sim que sua teoria ¢ uma teoria pura do Direito (tcoria
metodologicamente pura).? Esta parece ser a primeira adverténcia necessdria para
que se possam evitar equivocos na leitura e interpretagdio das especulagdes kelsenianas;

sua teoria representa por si s6 um purismo, porém ndo ha em Kelsen a pretensiio de

28. E para a aplicagio, tende-se dar conta de que *...o sentido verbal da norma nio € univoco, o
6rgio que tem de aplicar a norma encontra-se perante virias significagdes possiveis™ (Kelsen, Teoria
pura do Direito, 1976, p. 465).

29. “A interpretagio cientifica € pura determinagio cogniscitiva do sentido das normas juridicas”
(Kelsen, Teoria pura do Direito, 1976, p. 472); “A interpretagio juridico-cientifica niio pode fazer outra
coisa sendio estabelecer as possiveis significagdes de uma norma juridica” (Kelsen, Teoria pura do Direito,
1976, p.472); A interpretagiio juridico-cientifica tem de evitar, com o maximo cuidado, a ficgiio de que
uma norma juridica apenas permite, sempre € em todos os casos, uma sé interpretagiio: a interpretagio
correcta” (Kelsen, Teoria pura do Direito, 1976, p. 472).

30. *Se por interpretagiio se entende a fixagiio por via cogniscitiva do sentido do objecto a interpretar,
o resultado de uma interpretagio juridica somente pode ser a fixagio da moldura que representa o Direito
a interpretar e, conseqiientemente, o conhecimento de varias possibilidades que dentro desta moldura
existem” (Kelsen, Teoria pura do Direito, 1976, p. 467).

31, Afirma Kelsen: “S6 que, de um ponto de vista orientado para o Direito Positivo, nio hi qualquer
critério com base no qual uma das possibilidades inscritas na moldura do Direito a aplicar, possa ser
preferida & outra. Ndo hd absolutamente qualquer método — capaz de ser clarificado como de Direito
Positivo — segundo o qual, das vdrias significagGes verbais de uma norma, apenas uma possa ser destacada
como correcta — desde que, naturalmente, se trate de vdrias significagdes possiveis: possiveis no confronto
de todas as outras normas da lei ou da ordem juridica” (Kelsen, Teoria pura do Direito, 1976, p. 468).
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alargar este purismo para que transforme o Direito, como acontecimento social, em
fendmeno puro. Nio se trata, portanto, de dizer que Kelsen afirmava a pureza do Direito
em si; a pureza é atributo da ciéncia que quer construir.

Seus intentos cientificos nfio se voltam para a descri¢iio deste ou daquele
ordenamento juridico. Nfo se trata de detectar, ou descrever, este ou aquele Direito
Positivo (belga, francés, alemio, inglés...), mas sim de se descrever cientificamentc 0
Direito, sem recorrer a pressupostos alheios 4 matéria juridica e pertencentes a outras
dimensdes teéricas (Sociologia, Antropologia, Etica...).** Em outras palavras, a Teoria
Pura, ou seja, a Ciéncia do Direito para Kelsen, possui um objeto, ou seja, o Direito
Positivo; é deste que deve se incumbir, sem pretender penetrar nas ambicdes da outras
ciéncias geometricamente delimitadas.

Como jd se disse, sua pretensiio nio € a de estudar, por meio desta ciéncia,
os direitos positivos in concretu (Direito brasileiro, Direito islimico, Direito uruguaio,
Direito francés...), ou os possiveis ordenamentos vigentes num dado momento histérico,
mas sim de estudar as estruturas com as quais sc constréi o Direito Positivo, estruturas
que seriam comuns a todos os sistemas, independentemente de sua localizagiio geogriéfica
ou de sua situag@o histérico-temporal. Descrever com a Teoria Pura o Direito € tratar das
estruturas normativas (validade, vigéncia, promulgaciio, eficdcia, san¢fo, revogagdo...).

Exclui-se de seu objeto, portanto, todo conteddo de sociologia, de Justiga
¢ seus respectivos juizos axioldgicos... O que a Teoria Pura procura identificar como
relevante para a pesquisa juridica ¢ o estudo da validade (existéncia de uma norma
juridica), a vigéncia (a produgdo de efeitos de uma norma juridica), a eficdcia (condutas
obedientes e observantes auma norma juridica). Toda pesquisa da Teoria Pura se resunic
¢ se baseia no estudo da norma juridica.* Se assim ¢, nfio se deve confundir seus

32. “Kelsen esclareceu repetidamente que a sua teoria ¢ uma teoria pura do Direito Positivo ¢ nio
uma teoria do Direito puro, ou seja, de uma Direito desligado da realidade™ (Mario Losano, na Introdugiio
em O problema da Justica, p. XVI).

33. “As idéias nucleares do sistema kelseniano sio as seguintes: construgio de uma teoria do Direito
Positivo, mediante a pureza do método, isto €, despojar o Direito de seus residuos sociolgico, psicolégico,
histérico, politico, afastando toda conotagdo teleoldgica — caracteristica da Politica, da Etica e da religido.
Finalmente, elaborar um Direito puro, sem os seus condicionamentos externos” (Macedo, Histdria do
pensanmento juridico, 1982, p. 132). '

34. “A Teoria Pura do Direito estd apenas tirando uma conclusio ébvia quando formula a regra de
Direito (usando o termo em sentido descritivo) como um juizo hipotético em que o delito surge como
condigdo essencial e a sanglio como a conseqiiéncia” (Kelsen, O que é Justica? A Justica, o Direito ¢ a
politica no espelho da ciéncia, 1998, p. 271).
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pressupostos metodolégicos com os de outras escolas de pensamento do Direito que
ndo possuam estas preocupagdes.™

A ciéncia, para Kelsen, deve, por exemplo, se diferenciar da politica. O
politico e o juridico devem estar separados para que a ciéncia juridica niio se contamine
com elementos de natureza politica, correndo o risco de perder sua independéncia.® A
ciéncia ndo é ciéncia de fatos, de dados concretos, de acontecimentos, de atos sociais. .."’
aciéncia, para Kelsen, € a ciéncia do dever-ser, ou seja, a ciéncia que procura descrever
o funcionamento e o maquinismo das normas juridicas.™

Deve-se grifar, ainda, que a ciéncia, exercendo sua fungio de cognigiio
de um objeto, ndo possui qualquer papel de autoridade, que decorre do exercicio do
poder de institui¢des sociais. Com isto se quer dizer que a Ciéncia do Direito, para
Kelsen, ndio possui nenhum cardter vinculativo, pois a decisio judicial ou administrativa
€ que, evidentemente, determinara qual o sentido possivel e admissivel de uma norma
juridica a ser aplicado num caso concreto. A atividade da ciéncia consiste no produzir
proposicdes juridicas, descrevendo seu objeto; ndlo estd a ciéncia revestida de autoridade

para decidir contetidos de direito.” Mais que isto, a Ciéncia (do Direito) interpreta, ¢

35. Distingue-se: da jurisprudéncia analitica e da jurisprudéncia sociolégica. “Visto que a Teoria
Pura do Direito limita-se a cognigiio do Direito Positivo e exclui dessa cognigio a filosofia da'Justiga,
bem como a sociologia do Direito, sua orientagdo € em boa parte a mesma da chamada jurisprudéncia
analitica, que teve sua orientagéio americana cldssica coma obra de John Austin” (Kelsen, O que é Justi¢a?
A Justi¢a, o Direito e a politica no espelho da ciéncia, 1998, p. 267).

36. Kelsen, O que é Justica? A Justi¢a, o Direito e a politica no espelho da ciéncia, 1998, pp. 368/
374.

37. “A ciéncia do Direito, segundo Kelsen, ndo tem a ver com a conduta efetiva do homem, mas s6
com o prescrito juridicamente. Nio €, pois, uma ciéncia de factos, como a sociologia, mas uma ciéncia de
normas; o seu objecto niio € o que € ou acontece, mas sim um complexo de normas” (Larenz, Metodologia
da Ciéncia do Direito, 1989, p. 82).

38. “A Teoria pura do Direito, muito ao invés, niio se preocupa com o contelido, mas sé com a
estrutura légica das normas juridicas; verifica o sentido, a possibilidade ¢ os limites de todo e qualquer
enunciado juridico (ndo de um certo enunciado juridico), bem como a espécie ¢ o modo de seu
estabelecimento” (Larenz, Metodologia da ciéncia do Direito, 1989, p. 83); ainda: “A Teoria pura do
Direito o que interessa € a especificidade l6gica e a autonomia metddica da Ciéncia do Direito” (Larenz,
Metodologia da Ciéncia do Direito, 1989, p. 85).

39. “Se as proposigdes por meio das quais a Ciéncia do Direito descreve seu objeto forem chamadas
regras de Direito, devem ser distinguidas das normas juridicas descritas por essa ciéncia. As primeiras sio
instrumentos da ciéncia juridica, as segundas siio fun¢des da autoridade juridica. Ao descrever o Direito
por meio de regras de Direito, a Ciéncia do Direito ndo exerce a fungdo de autoridade social, que é uma
fungdo da vontade, mas a fungio da cognigiio” (Kelsen, O gue é Justica? A Justi¢a, o Direito ¢ a politica
no espelho da ciéncia, 1998, p. 362).
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desta interpretagfio derivam-se os multiplos sentidos de uma norma juridica; o papel
da Ciéncia do Direito é descrever estes multiplos sentidos.

3. A Justiga e o Direito

Quando se trata de avangar em diregfio i compreensio do tema da Justiga
em Kelsen, se trata de avangar primeiramente no sentido de se compreender a relagiio
mantida entre as normas juridicas (objeto de estudo do Direito) e as normas morais
(objeto de estudo da Etica). Assim, discutir sobre Justi¢a ¢ discutir sobre normas morais.
Mas, para Kelsen, discutir sobre Justi¢a ndo é discutir sobre Direito, e vice-versa, ¢ isto
porque toda ordem juridica ¢ definida pelas normas juridicas que possui. Assim, as
normas juridicas séio estudadas pela Ciéncia do Direito, ¢ siio normas entre outras sociais,
¢ estas dltimas sio morais, objeto de estudo da Etica como Ciéncia. Com esta delimitagiio
jd sc percebe que a(s) doutrina(s) da(s) Justiga(s) niio ¢é objeto de conhecimento do
jurista, que deve estar afeito a compreender a mecanica das normas juridicas.

O Direito possui a nota caracteristica de poder ser moral (Direito justo),
¢ de poder néo-ser moral (Direito injusto); certamente, prefere-se o Direito moral ao
imoral, porém ndo ¢ isto que retira validade de um determinado sistema juridico.** Um
Direito Positivo pode ser justo ou injusto, ou seja, um Direito Positivo sempre pode
contrariar algum mandamento de Justica, e nem por isso deixa de ser vilido.*' O Direito
nfio precisa respeitar um minimo moral para ser definido ¢ aceito como tal, pois a
natureza do Direito, para ser garantida cm sua construgio, nfio requer nada além do
valor juridico.** Mais uma vez deve-se afirmar que o que foi posto pelo legislador é
norma juridica se consignado internamente no ordenamento juridico dentro dos moldes
procedimentais ¢ hierdrquicos suficientes para tanto.

Assim, a conclusiio acerca da relagfio entre Direito ¢ Moral niio pode ser
outra sendio a de que: “A cxigéncia de uma separagiio entre Dircito ¢ Moral, Direito ¢
Justiga, significa que a validade de uma ordem juridica positiva ¢ independente desta
Moral Absoluta, tinica vélida, da Moral por exceléncia, de « Moral” #* Assim, & vilida

40. Kelsen, Teoria pura do Direito, 1976, p. 100.

41. “Um Dircito Positivo pode ser justo ou injusto; a possibilidade de ser justo ou injusto ¢ uma
conseqiiéncia essencial do fato de ser positivo” (Kelsen, O que é Justica? A Justica, o Direito ¢ a
politica no espelho da ciéncia, 1998, p. 364).

42. Kelsen, Teoria pura do Direito, 1976, p. 103,

43. Kelsen, Teoria pura do Direito, 1976, p. 104.
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a ordem juridica ainda que contrarie os alicerces morais.* Validade ¢ Justi¢a de uma
norma juridica sfio juizos de valor diversos, portanto (uma norma pode ser vilida e
justa; valida e injusta; invélida e justa; invalida ¢ injusta).

A discussdo sobre a Justiga nilo se situa dentro das ambigdes da Teoria
(Pura) do Direito, ¢ isto porque Kelsen quer expurgar de seu interior a preocupagio
com o que é justo e o que € injusto. Discutir sobre a Justica, para Kelsen, ¢ tarefa da
Etica, ciéncia que se ocupa de estudar ndo normas juridicas, mas sim normas morais, ¢
que, portanto, se incumbe da missd@o de detectar o certo e o errado, o justo ¢ o injusto.
E muitas sao as formas com as quais se concebem o justo e o injusto, o quc abeira cste
estudo do terreno das investigagdes inconclusivas.® Enfim, o que é Justiga?

Na mesma medida em que para a Ciéncia do Dircito ¢ desinteressante
deter-se em investigagdes metodologicamcente destinadas a outras ciéncias
(Antropologia, Sociologia...), a Etica é considerada ciéncia auténoma sobre a qual
nilo pode intervir a Ciéncia do Direito. A discussio sobre a Justi¢a néio se situa dentro
das ambicdes da Teoria do Direito, portanto, ¢ isto porque Kelsen quer expurgar de seu
interior a preocupagiio com o que ¢ justo ¢ o que ¢ injusto. Discutir sobre a Justiga, para
Kelsen, é tarefa da Etica, ciéncia que sc incumbe de estudar ndo normas juridicas, mas
sim normas morais, ¢, portanto, incumbida da missiio de detectar o certo ¢ o errado, o
justo ¢ o injusto.

Isto nio-significa dizer que Kelsen niio esteja preocupado cm discutir o
conceito de Justica, ¢ mesmo buscar uma concepgiio propria acerca deste valor. Isto
quer dizer, pelo contridrio, que toda discussiio opinativa sobre valores possui um campo
delimitado de estudo, o qual se costuma chamar de Etica. Aqui sim ¢ licito debater a
Justiga ou a injustica de um governo, de um regime, de determinadas leis... Por isso,
Kelsen nio se recusa a estudar o justo e o injusto; ambos possuem lugar em sua teoria,
mas um lugar que né@o o solo da Teoria Pura do Direito; para esta somente o Dircito
Positivo deve ser objeto de preocupagdo. Dai dedicar-se, fora de sua obra Teoria pura

do Direito, a extensas investigagoes sobre a Justiga, tendo publicado indmeros artigos,

44. O Direito da Teoria Pura niio pode ser por essé€ncia um fenémeno moral (Kelsen, Teoria pura do
Direito, 1976, p. 107).

45. *De fato, muitas e muitas normas de justica, muito diversas e em parte contraditérias entre si, siio
pressupostas como vilidas. Um tratamento cientifico do problema da Justiga deve partir destas normas de
Justiga e por conseguinte das representagdes ou conceitos que os homens, no presente e no passado,
efetivamente se fazem e fizeram daquilo que eles chamam justo, que eles designam como Justiga. A sua
tarefa € analisar objetivamente as diversas normas que os homens consideram vilidas quandd valoram
algo como justo” (Kelsen, O problema da Justi¢a, 1998, p. 16).
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e se detido com muito afinco no estudo de algumas teorias sobre a Justiga, como, por
exemplo, a teoria platonica da Justiga, que se tornou obra coesa, publicada postumamente
(O que é Justica? A Justica, o Direito ¢ a politica no espelho da ciéncia; O problena
da Justica; A ilusdo da Justiga...).

Em O que ¢é Justica? A Justica, o Direito ¢ a politica no espelho da
ciéncia, as doutrinas sobre a Justica siio divididas cm racionalistas (Aristoteles, Kant,
direito natural...) ¢ metafisico-religiosas (Platiio, Jesus...), ¢ recebem um
pormenorizado estudo. Jd nos estudos preambulares da obra Kelsen declara sua opinido
de que a Justi¢a ndio pode ser concebida de forma absoluta, e que, portanto, niio pode
ser entendido como lugar estanque, comum a todos os homens, de contetido inefével,
tratando-se, pelo contrdrio, de algo extremamente mutdvel, varidvel. Para Kelsen, €
este relativismo que deve induzir & tolerincia, € a tolerancia 2 aceitag@io. Sua teoria da
Justiga se resume a isto.

A resposta cristd ao problema da Justiga consiste na obediéncia a qualquer
Direito, pois todos os Direitos derivam de Deus. Neste caso, a fundamentagao parte
para uma concepgiio religiosa; seria nesta certeza religiosa que repousaria uma possivel
certeza cientifica. Porém, Kelsen adverte de que a 1€ ndo garante certeza a ciéncia.*®

Desenvolve, entfio, em suas investigagdes,*” a idéia da Justiga das
Sagradas Escrituras como uma Justiga extremamente contraditéria. E isto ndo por
outro motivo, sendo porque a Palavra Revelada deveria ser a fonte nfio de idéias dispares,
incompativeis, conflitantes, mas sim de harmonia, integragiio, coesio, signos da
imutabilidade da ligio divina. Sua pesquisa, entdo se desenvolve no sentido de mostrar
as incongruéncias textuais do textos sagrados, sobretudo aquelas existentes entre o
Antigo e 0 Novo Testamento.

Trata-sc de estudar, com estas ambicdes, uma fonte religiosa sobre a
Justica (Biblia), onde sua concepgiio vem estritamente fundada no poder da Revelagio
de Deus (atos ¢ palavra); seus atos sdo suas intervengdes na vida das pessoas, sua
palavra, aquela dada nos Evangelhos. Este tipo de investigaciio deveria satisfazer no
sentido de se identificar um conceito tinico ¢ definitivo de Justiga (a Justica como
valor absoluto), ou seja, um sobre o qual se pudessc confiar toda fé, toda esperanca,
todo fulgor da alma, podendo-se, entdo, dormir o sono cientifico dos justos... Porém,
existe uma franca contradi¢do entrc o Antigo Testamento (principio da retaliagdo

46. Kelsen, O que é Justica? A Justica, o Direito e a politica no espelho da ciéncia, 1998, pp. 251-259.

47. Kelsen, O que é Justica? A Justica, o Direito e a politica no espelho da ciéncia, 1998, pp. 27-80.
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ensinado por Javé) ¢ o Novo Testamento (com Cristo, a lei do amor ¢ do perdfo). E
esta contradi¢iio que motiva a descrenga num valor absoluto, perene, tinico, que induz
ao relativismo. A diferenga é muito acentuada, destaca Kelsen, entre os ensinamentos
dados pela lei mosaica (Moisés e o Decdlogo), a doutrina cristica (Jesus Cristo ¢ sua
pregagio) e os ensinos paulianos (Paulo de Tarso ¢ suas Cartas ¢ Exortagdes).

Estas variagbes ndo permitem falar de uma unidade de conceitos ou de
valores cristdaos-judaicos absolutos dentro dos Evangelhos; muitas contradi¢des
conduzem a solucdes de Justica diversas, o que faz pressentir {alta de homogeneidade
na Palavra Revelada. E acentuado o fato de que o juizo final provocard muitos males,
e sua Justica ocorrerd através da retribuigiio (penas ¢ castigos; ranger de dentes).*

Se, pelo contrdrio, a pesquisa sc detiver sobre concepgdes filosoficas, as
mais evidentes € de maior influéncia na Antigiiidade grega, talvez seja possivel reter
algo de definitivo acerca do conceito de Justica. Porém, a pesquisa elaborada por Kelsen
sobre as teorias platdnica® e aristotélica ¢ exatamente uma pesquisa que demonstra o
cardter insatisfatério das mesmas para responder a questdo: o que € Justi¢a?

De fato, quanto a teoria platonica da Justiga, para Kelsen, reafirma-se o
aspecto metafisico e transcendente da teoria platnica, que operacionaliza scus
conceitos a partir das categorias real/ideal; a andlise debruga-se sobre os principais
aspectos aprofundados em A ilusdo da Justi¢a. A Justiga, na teoria platénica, ¢ uma
virtude, ¢ liga-se diretamente a virtude a idéia dc conhecimento (sé se erra por
ignorincia), de modo que a virtude ¢ algo ensindvel;™ mas, se todo conhecimento
somente pode ser dito como tal se se detiver nas Esséncias, ¢ ndlo nas aparéncias,
entdio, a Justica que se ensina é acerca do que E e nfo do que parece ser; entre Bem e
Mal, a Justiga ensindvel ¢ algo que aponta para o Bem.® Mas, o que ¢ justo niio pode
ser objeto de ddxa, mas somente de epistéme, e esta ndo ¢ sendo o conhecimento por
meio da dialética; a prépria massa dos homens nilo estd em acordo quanto ao que seja
a Justiga.®

A critica de Kelsen recai no fato de a teoria plat6nica estar exercendo

48. Kelsen, O que é Justica? A Justica, o Direito ¢ a politica no espelho da ciéncia, 1998, pp. 69-70.
49. Kelsen, O que é )u.ﬂi(:{/." A Justi¢a, o Direito e a politica no espelho da ciéncia, 1998, pp. 81-107.
50. Kelsen, A ilusio da Justi¢a, 1995, pp. 142-152.

51. Kelsen, A ilusdo da Justi¢a, 1995, pp. 01-17.

52. Kelsen, A ilusdo da Justiga, 1995, p. 279.
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uma vontade de eticizar o mundo natural,* como ocorre no Fédon, julgando-o entre
Bem e Mal. Nesta concepgio, tudo que & material é efémero, e tudo que é s6 pode ser
entendido como tal se inefdvel, transcendente. A justiga (humana, relativa,
inconstante....) nada mais é que copia da Justia (Absoluta, Verdadeira, Real...), pois,
instdvel e imperfeita, sé pode ser algo que deriva do conhecimento instdvel € imperfeito
que o homem possui da Verdade, da Realidade, do que E, de acordo com a teoria
metafisica do conhecimento exposta no Ménon e no Fedro.** Entre o Justo Absoluto,
inalcangdvel de imediato, somente contempldvel, ¢ o Injusto Absoluto, existe o justo
empirico, humano, realizdvel.™

Em poucas palavras, extrai-se da doutrina que no se pode ser justo ou
injusto somente para esta vida, pois se a alma preexiste ao corpo, é porque também
subsiste a vida carnal, de modo que ao justo caberd o melhor e ao injusto o pior (doutrina
orfico-pitagérica; dualismo escatolégico);* ao justo, a ilha dos bem-aventurados, ao
injusto, o Tdrtaro; toda alma aparece nua diante de um Tribunal, que sentenciard os
acertos e os erros,” determinando o fim de cada qual no Além.*

Neste sentido, o Direito Positivo (Justica relativa, imperfeita, realizdvel,
humana...) deve ser obedecido, pois seu fundamento estd na natureza e na

53. Kelsen, A ilusdo da Justi¢a, 1995, pp. 189-192.
54. Kelsen, A ilusdo da Justiga, 1995, pp. 203-218.
55. Kelsen, A ilusdo da Justi¢a, 1995, pp. 40-61.

56. O castigo corrige, emenda, ensina; € a tinica forma de corre¢do do incorreto; também a intimidagio
metafisica (temeridade pelo futuro no Hades) € aliada da corregio e educagfio das almas (pp. 305/310).
Mais que tudo, a Justiga como retribuigiio (paga pelos males causados a homens € a deuses) no Além € a
doutrina da pedagogia do agora, pois atemoriza pela possibilidade da sangio. O castigo que corrige vem
baseado numa Lei de Talido (olho por olho dente por dente). O melhor 2 alma que se separa do corpo &
nada dever a ninguém, pois aquele que algo dever, ainda que se esconda (Leis, 905), sob a Justiga
encaminhada pela providéncia divina haverd de sucumbir. De fato, a retribuigio é o modo de Justica
metafisica (Repiiblica, 613) que ocorre desde o aqui e também no Além. O mito final da Republica ilustra
adoutrina da paga no Além: as almas despidas apresentam-se ao tribunal, umas justas passam a direita de
Deus (gozos), outras injustas a esquerda e para baixo de Deus (penas); as almas, neste ciclo de mil anos,
permanecem indo e vindo, € suas penas nunca sio eternas. Toda alina que transmigra tem Direito a
escother, diante das trés moiras, a sorte que deseja cursar, dentro de vasto leque de op¢des, comn profissoes
e posigdes sociais, levando-se em conta as aptiddes que possui; logo em seguida submete-se a alma a
beber a dgua do rio Ameles para o esquecimento. O préprio renascimento, neste sentido, significa a
Justiga em funcionamento (Kelsen, A ilusdo da Justiga, 1995, pp. 315-323).

57. Seja no Gérgias, seja nas Leis, 904, seja na Repiiblica, a retribuigio aparece como a forma
providencial de justica cdsmica. Nas Leis, sobretudo, a ordem do mundo ¢ dada pela Justia retributiva
(Leis 903). Esta é infalivel (Kelsen, A ilusdo da Justica, 1995, pp. 325-327).

58. Kelsen, A ilusdo da Justi¢a, 1995, pp. 300-304.



A Justi¢a Kelseniana 557

transcendéncia da prépria Justiga absoluta, esta inatingivel, inalcangdvel, inexprimivel;
o Estado ai é mero instrumento para a realiza¢do da Justica.” A obedi€ncia, mesmo as
leis iniqilas deve ser irrestrita, pois também Sdcrates submeteu-se, feliz, a sentenca
condenatéria que, injustamente, lhe fora imposta (Apologia de Socrates); assim, o
Direito Positivo vem justificado metafisicamente, e a legitimidade deste direito deriva
deste direito natural irracional. De todo o esfor¢o platonico nio resta um conceito
estavel e sélido sobre o que seja a Justica; mais ainda, a fluidez de sua metafisica
transforma a Justica num valor inefdvel, e, portanto, destituido de contetido material e
humano.

Quanto a teoria aristotélica da Justi¢a,*" partindo de uma premissa
equivocada, a de que Aristételes € um racionalista, Kelsen interpreta o sistema de
idéias sobre a justica contida na Etica & Nicémaco como sendo um esquema matemético-
geométrico. Assim, a justica dotada de igualdade e proporcionalidade, dividida em
distributiva (geométrica), comutativa (aritmética)... seria nada mais que um esbogo de
matematizagdo da justica, esbogo naturalmente, segundo Kelsen, fadado ao fracasso
tedrico.

Partindo da identificacio do bem maior metafisico (Deus), causa
incausada, procura-se identificar na investigagdo da Etica uma busca pelo que é o bem
para o homem (felicidade). Residindo a felicidade na virtude, e sendo a Justi¢ca uma
virtude, nestes quadrantes € que se tecem considera¢des sobre a doutrina do meio
termo (mesdtes). Kelsen, quer declarar insuficiente remeter a defini¢ao da Justiga a
uma férmula vazia, ao “a cada um o seu” (segundo o mérito ou segundo o principio da
ndo-invasao do que € do outro); mais que isto, o que € meu, e o que € seu, para Kelsen
ndo parece claro o suficiente para que sirva de parametro para definigao.

A Justica aristotélica aparece dividida em justo total (legitimidade),
subdividido em justo natural e justo positivo, e justo particular, subdividido em justo

59. Adivisio do trabalho € aregra de Justiga no Estado Ideal; trés classes dividem-se em trés atividades
(politica; defesa; economia), nio podendo haver interferéncia de uma classe na atividade da outra; a
interferéncia representa a injusti¢a (Kelsen, A ilusdo da Justica, 1995, p. 462). Isto, pois, cada classe
corresponde a uma parte da alma, e a alma racional, aliada a epitimética, deve governar. Onde o filésofo
platénico governa ndo siio necessarias leis, pois sua vontade € a vontade do Estado as leis somente aparecem
como um paliativo, como wina alternativa vidvel para a falta de um verdadeiro homem sibio. Neste caso,
as leis ndio devem e ndo podem ser desobedecidas ein hipétese alguma, como se afirma no Politico, 300
(Kelsen, A ilusdo da Justiga, 1995, pp. 498-501 e p. 503).

60. Kelsen, A ilusdo da Justiga, 1995, pp. 504-519.

61. Kelsen, O que é Justi¢a? A Justi¢a, o Direito e a politica no espelho da ciéncia, 1998, pp. 109-135.
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distributivo (igualdade geométrica) e justo comutativo (igualdade aritmética). Aqui
estaria para Kelsen, a falha da teoria, que, preocupada com a identificagéio de espécies
e subespécies, de tipos e classificagdes, teria perdido a nogio de sua importancia pratica.
Mais que isto, quando Aristételes remete a discussiio sobre a Justiga para a necessidade
da amizade (entre amigos nfio hd a necessidade de Justiga), Kelsen quer ver af uma
rentincia de Aristételes a discussio do tema do qual se acercou: a Justiga. Porque, para
Kelsen, Aristételes teria deixado de definir o que é a justiga, remetendo o problema
para a amizade.

Resposta alguma, muito menos, sobre o que seja a Justica se pode
encontrar, para Kelsen, nas teorias jusnaturalistas.”* Em qualquer Teoria do Direito
Natural, qualquer que seja sua origem e sua proposta, sempre se estard procurando
uma constéincia de valores imanentes na “natureza” No fundo, o que se quer dizer €
que a resposta do Direito Natural é a seguinte: a natureza aparece como legisladora; ou
melhor, a natureza € a norma fundamental de todo ordenamento juridico. Como o
conceito de “natureza” em si ja é fluido, esta natureza pode ser: natureza humana;
natureza bioldgica; natureza social; natureza racional. A ambigiiidade e os retoques
tedricos ja comecam aqui, demonstrando-se que o terreno do que seja o natural € em si
fonte de discérdias entre seus préprios tedricos. A dificuldade avulta quando se procura
identificar justi¢a e natureza, e por conseqiiéncia, Justiga e Direito, pois, o que ocorre
¢ uma confusio imperdodvel entre valor (dever-ser) e fato (causa/efeito). Desta forma,
este tipo de abordagem recai invariavelmente na aceitagao de um essencialismo dedutivel
e observdvel da natureza. Na avaliag@io de Kelsen, a demonstragio, método préprio da
ciéncia natural, € confundida com a avaliagiio, método préprio das ciéncias valorativas.
O(s) jusnaturalismo(s), portanto, procedendo desta forma, ndo estaria(m) apto(s) a
responder ao desafio do que seja a Justiga.

Enfim, quer-se dizer que as escolas e teorias sobre o justo e o injusto sdo

muitas.®

Podem-se, pelo menos, alistar as seguintes teorias que partem de um
pressuposto para encerrarem suas conclusdes, a saber: 1. O dar a cada um o seu (suum
cuique tribuere); 2. a regra de ouro (Ndo fagas aos outros o que néo queres que facam
a ti); 3. o imperativo categdrico (Age sempre de tal modo que a maxima do teu agir
possa por ti ser querida como lei universal); 4. o evitar o mal e o fazer o bem (bonum

faciendum et male vitandum); 5. o costume como valor de Justiga social; 6. 0 mejo-

62. Kelsen, O que é Justica? A Justiga, o Direito e a politica no espelho da ciéncia, 1998, pp. 177-201

63. Cfr., sobretudo, Kelsen, O problema da Justi¢a, 1998.
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termo aristotélico (imesdtes); 7. a retribuigiio; 8. a equivaléncia na prestagiio; 9. o amor
ao préximo; 10. o contrato social, a democracia liberal; 11. a Justiga e a felicidade; 12.
o0 jusnaturalismo da natureza, da razdo...

Diante deste enorme desfile de escolas e doutrinas, a posigao kelseniana
é cética, negando preponderincia a uma ou a outra. SAo plirimas as formas de se
compreender o que seja a Justica; a resposta a questio fica em aberto, portanto. Assim,
se todas estas teorias ¢ concepgdes concorrem para uma resposta ao problema, a Justiga
deve ser um valor inconstante, relativo, dissolivel e mutdvel; é nisto que se resume a
concepgao kelseniana sobre o fendmeno.

Assim, o que ocorre € que este ceticismo leva Kelsen a afirmar que o
terreno dos valores estd destituido de qualquer constincia; a existéncia de valores
dispares é motivo de descrenga para o filésofo da matematiza¢io e do rigorismo.*™
Nio admitindo existéncia a Justica absoluta, que $s6 pode se conceber a partir de
pressupostos metafisicos e nao-cientificos, sua doutrina se abeira da nogéo de Justica
relativa, como resposta a questdo do que seja a Justiga. Kelsen afirma mesmo que a
multiplicidade de valores sobre o justo € o injusto s6 pode reafirmar o fato de que todo
Direito Positivo se entrechoque pelo menos com um destes.®

Justica e injustica nada t€m a ver com validade de um determinado Direito
Positivo; é esta a nota distintiva entre Direito e Etica.*® A validade de uma ordem
juridica ndo vem contrariada pelo simples fato de que o Direito se tenha construido
contra a moral.”” O que é vilido prepondera sobre o que € justo, pois o que é vilido

64. Ao considerar o tema da justica, Hans Kelsen aplica a teoria dos valores a mesina metodologia
usada ao construir uma Teoria pura do Direito: no exame da justiga, assiin como no do Direito, ele
identifica cientificidade com nao-valora¢do” (Mario Losano, na Introdugiio em O problema da Justi¢a,
p. XXV).

65. “Admitindo-se a possibilidade de normas de Justiga diferentes e possivelmente contraditérias,
no sentido, ndo de que duas normas de Justiga diferentes e possivelmente contraditérias possam ser tidas
a0 mesmo tempo como vilidas, mas no sentido de que uma ou outra das duas normas de Justiga diferentes
e possivelmente contraditérias pode ser tomada como vilida, entdo o valor de Justi¢a apenas pode ser
relativo; e, nesse caso, toda ordem juridica positiva tem de entrar em contradi¢gdo com qualquer uma
destas normas de justiga. Por outro lado, cada ordem juridica positiva pode corresponder a qualquer das
vdrias normas de justica constitutivas apenas de valores relativos, sem que esta correspondéncia possa
ser tomada como o fundamento da sua validade” (Kelsen, O problema da Justi¢a, 1998, p. 69).

66. “Na independéncia da validade do Direito Positivo da relagdo que este tenha comn uma norma de
Justiga reside o essencial da distingiio entre a doutrina do Direito Natural e o positivismo juridico”
(Kelsen, O problema da Justi¢ca, 1998, p. 07).

67. A este respeito consulte-se Grzegorczyk, Michaut, Troper, Le positivisme juridique, 1992, p.
145.
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estd de acordo com os modos de existéncia normativa de um dado ordenamento juridico;
o que € justo, por sua vez, estd no plano das especulagdes, dos valores...e aceitar que
o justo prepondera com relagio ao valido é trocar o cerfum pelo dubium.® O que pode
determinar o principio de validade de todo um ordenamento é sua norma fundamental,
pressuposto légico-técnico do sistema,” e nio qualquer norma de Justica.™ A norma
fundamental basta para a clausura do ordenamento juridico. Desvincular validade de
Justiga, norma fundamental de Justiga... € a tarefa do positivismo kelseniano.

A questdo da Justiga pode ser tratada por um detido estudo do que € e do
que ndo € justo/ injusto, mas desta tarefa estd isenta a Ciéncia do Direito, ao estilo
kelseniano. O que hd é que uma teoria sobre a Justi¢a responde por concepgdes acerca
do justo e do injusto, € 0 que € justo e injusto nem sempre & claro ¢ uninime. Porém,
que hd um justo e que este justo é um justo relativo, isto Kelsen admite.”!

Conclusdes

O que hd de se reter de toda esta reflexdo é que a teoria da Justiga
kelseniana, no fundo, e em verdade, € reflexo de sua postura juridico-metodolégica. O
relativismo da Justiga, € o que se quer dizer, €, na teoria kelseniana, fruto do positivismo
juridico. Em sintese, as idéias de que a ciéncia pura € a ciéncia a-valorativa, a-historica,
a-ética... refletem o entendimento de que € possivel, em ciéncias humanas, niio-sé
extrair do fendmeno juridico o que € néo-juridico, mas sim compreender o fenémeno
juridico como mecénica dotada de certeza, rigorismo e especificidade; tudo isto € feito

com sacrificio dos valores.

68. *“Abstrair da validade de toda e qualquer norma de justiga, tanto da validade daquela que esti em
contradigiio com uma norma juridica positiva como daquela que estd em harmonia com uma norma
juridica positiva, ou seja, admitir que a validade de uma nonna do Direito € independente da validade de
uma norma de Justica — o que significa que as duas normas niio siio consideradas como simultaneamente
vilidas — € justamente o principio do positivisimo juridico” (Kelsen, O problema da Justi¢a, 1998, p. 11).

69. “A norma fundamental determina somente o fundamento de validade, niio o contetido de validade
do Direito Positivo. Este fundamento de validade é completamente independente do contetido de validade.
A norma fundamental abandona a determinagdo do contetido do Direito Positivo ao processo determinado
pela constitui¢do, da criagdio positiva do Direito” (Kelsen, O problema da Justiga, 1998, p. 116).

70. A norma fundamental de uma ordemn juridica nio € de forma alguma uma norma de Justi¢a. Por
isso, o Direito Positivo, isto ¢, uma ordem coativa criada pela via legislativa ou consuetudingria e
globalimente eficaz, nunca pode estar em contradigdo com a sua norma fundamental, ao passo que esta
mesma ordem pode muito bem estar em contradi¢io com o Direito Natural, que se apresenta com a
pretensio de ser o Direito justo” (Kelsen, O problema da Justi¢ca, 1998, p. 117).

71. Aeste respeito consulte-se Grzegorczyk, Michaut, Troper, Le positivisme Juridique, 1992, pp. 143-145
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A autonomia do Direito, para Kelsen, s se alcanga isolando o juridico
do nao-juridico. Isto quer dizer que o Direito, como ciéncia, deve significar um estudo
légico-estrutural seja da norma juridica, seja do sistema juridico de normas. Neste
emaranhado de idéias, a prépria interpretacdo se torna um ato, cogniscitivo (Ciéncia
do Direito) ou ndio-cogniscitivo (jurisprudéncia), de definigiio dos possiveis sentidos
da norma juridica. A interpretagdo do juiz, ato prudencial, por natureza, para Kelsen,
se transforma no ato de criagéio de uma norma individual. Qualquer avango no sentido
daeqiiidade, dos principios juridicos, da analogia sé sdo admitidos desde que autorizados
por normas juridicas.

Assim, a teoria da Justi¢a kelseniana sé pode estar profundamente
marcada por este conjunto de premissas. Assim, as mesmas prevengdes do positivismo
juridico se transplantaram para o campo da discuss@o axioldgica, dos valores. E estas
perseguicdes se ddo como forma de se ratificar a prépria validade tedrica da Ciéncia
pura do Direito; a teoria dos valores induz ao relativismo, e este ao positivismo. E,

assim, vice-versa.

Sao Paulo, dezembro de 2000.
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