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O notével esforco de Hans Kelsen em construir uma ciéncia do direito livre de toda
ideologia, de toda interferéncia de consideracdes ndo juridicas, que se concretizou em sua
"Teoria Pura do Direito" (Reine Rechtslehre) é, talvez, o ponto onde estejam localizadas as
maiores controvérsias entre os tedricos do direito na dltima metade deste século. As teses
apresentadas por este incontestavel mestre do pensamento juridico, com a clareza e a forca de
persuasdo que caracterizam todos seus escritos, colocam em xeque tantas idéias comumente
aceitas e apontam para conseqiiéncias verdadeiramente paradoxais - dentre as quais, destacam-
se aquelas que se referem a concepcao tradicional da interpretacao juridica e ao papel do juiz na
aplicacdo do direito - que nenhum tedrico do direito poderd ignora-las ou abster-se de tomar
algum posicionamento a seu respeito.

De acordo com Kelsen, a ciéncia juridica, enquanto conhecimento de um sistema de
normas juridicas, somente pode ser constituida a partir da exclusdo de tudo aquilo que seja
estranho ao direito propriamente dito. Como o direito € um sistema de normas cogentes e
vdlidas no interior de um determinado Estado, tem cabimento distingui-lo, de um lado, das
ciéncias que estudam os fatos de todas as espécies, isto €, dedicam-se ao estudo daquilo que é e
nao do que deve-ser (0 Sein ndo se confunde com o Sollen), e, de outro, de sistemas diversos de
normas - como os da moral ou de direito natural - aos quais se pretendia submeté-lo ou com os

quais se pretendia confundi-lo.

Uma ciéncia do direito somente é possivel se seu objeto for fixado com a exclusao dos
elementos estranhos ao direito positivo, segundo Kelsen. Por esta razdo é que a teoria pura do

direito apresenta-se como "uma teoria do positivismo juridico".

De acordo com esta perspectiva, um ato ilicito é a "condi¢cdo de uma reacgdo especifica
do direito: o ato coativo". A sangdo € pronunciada pelos juizes, que sdo os competentes para
aplicar as regras juridicas, em cada uma das situacdes estabelecidas pela lei. A lei, por seu
turno, € vdlida se e desde que elaborada e promulgada de acordo com as regras
hierarquicamente superiores, determinantes das condi¢des de funcionamento dos poderes
legislativo e executivo. Tais condicdes sdao, em geral, fixadas em uma Constituicao, que contera
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a lei fundamental do sistema juridico, ou que conduzird a outra lei que garanta a validade da
Constituicdo atual.

Todo o sistema de normas e atos juridicos € hierarquizado e dindmico. Fala-se em
hierarquia porque os atos juridicos tém validade se e desde que conformes com as normas
juridicas, que, por sua vez, dependem de outras normas juridicas e assim por diante, até que se
alcance a norma fundamental. Esta norma, que ndo tem justificac@o juridica, € pressuposta por
todas as normas e todos os atos juridicos do sistema. De outro lado, Kelsen defende a idéia de
que um sistema juridico diferencia-se de um sistema formal por ndo ser estatico, mas dinamico.
As normas inferiores e os atos juridicos nao podem ser deduzidos das normas que condicionam
sua validade. Estas fornecem somente uma moldura na qual as normas inferiores e os atos
juridicos que as aplicam podem ser inscritas validamente. O legislador, o juiz e o administrador
recebem, cada qual em uma dada medida, a autoridade (competéncia) necessdria para criar
novas leis, obedecida a moldura constitucional, ou para aplicar concretamente (individualizar)
uma norma genérica a um dado caso especifico.

Em todas as hipdteses apontadas, a atuacao daquelas pessoas é criadora do direito. Do
mesmo modo que o legislador nao interpreta a Constitui¢do, e sim decide votar certas leis em
virtude do poder legislativo que ela lhe outorga, o juiz, quando aplica a lei, ndo tem como
objetivo dizer qual seu sentido correto (richtig), mas decidir qual dentre suas interpretacdes
possiveis € a que quer privilegiar no caso em exame: a decisao do juiz, a exemplo daquela do
legislador, ndo € ato de conhecimento, mas ato de vontade. A motivacdo de uma decisao
judicidria, tal como a exposi¢ao de motivos de um projeto de lei, deve ser objeto de exame da
politica juridica, ndo de teoria do direito. Uma e outra devem ser nitidamente distinguidas. Se é
incontestavel que o direito € um meio de realizac@o dos fins sociais de toda espécie, a ciéncia do
direito, enquanto conhecimento de um dado sistema de normas, tem, por objeto, somente o
estudo destas normas e de suas significagdes, independentemente das conseqii€ncias praticas de
sua aplicacdo. Toda interpretacdo teleoldgica das normas juridicas extrapola os limites da

ciéncia e do direito tendendo, portanto, ao campo da politica juridica.

Ainda que breves, as colocacdes precedentes demonstram que a teoria pura do direito
caracteriza-se por um dualismo intransigente que opde, de uma parte, o ser ao dever-ser, a
realidade ao valor, o conhecimento a vontade (e, conseqiientemente, as ciéncias naturais as do
espirito, a natureza a sociedade, a causalidade a imputabilidade) e, de outra, o direito a moral e
o direito positivo ao direito natural. Sendo a ciéncia do direito o conhecimento do direito
positivo devem ser eliminados todos os elementos que, por sua esséncia, sejam estranhos a seu
objeto e que introduzem, subrepticiamente, por meio de ideologias de todas as espécies,
defini¢des de politica juridica, fazendo-as passar por resultados cognitivos cientificamente
produzidos.

Foi a partir das conseqiiéncias logicas das teses expostas acima que Hans Kelsen
concebeu sua teoria pura do direito cujo ponto de partida (a norma fundamental) e todos os



pontos de passagem (de uma norma geral a uma norma mais particularizada, de uma norma a
um caso concreto e assim por diante), dependem de decisdes, de atos de vontade, ndo baseados
no direito, mas justificados por considera¢des de ordem politica ou moral.

Pode, entretanto, o conhecimento orientar a vontade na moral e na politica? Ao adotar o
dualismo kelseniano (o mesmo utilizado por Hiagerstréom), deve-se renunciar a ilusdo da razao
pratica em todos os campos do saber e ndo apenas no direito. Esta é a conclusao a que chegou
Alf Ross em seu Kritik der sogenannten praktischen Erkenntnis (Leipzig, 1933).

Sendo assim, € possivel cogitar seriamente de uma decisdo razodvel, de um julgamento
bem motivado, de uma escolha que possa ser justificada, de uma pretensdo fundada? Se tais
assertivas destinam-se, tdo somente, a ludibriar os incaltos, toda a vida social exprime algo mais
que as relacdes de forca, e a filosofia pratica, por sua vez, tem outra fun¢do que ndo mascarar,
com alguma respeitabilidade, os interesses e as paixdes que se impdem pela forga fisica?

Parece-me que todos os paradoxos e implicacdes filosoficas da teoria pura do direito sdao
fruto de uma teoria do conhecimento, cujo tnico compromisso € com o desenvolvimento de
suas teses a partir de um saber incontroverso, inteiramente fundado sobre os dados da
experiéncia e da prova demonstrativa, que desconsidera, por completo, o papel da
argumentacdo. Com efeito, nem a experiéncia, e, tampouco, a demonstracdo légica, permitem a
passagem do ser ao dever-ser, da realidade ao valor ou dos comportamentos as normas.
Portanto, como toda justificagdo racional das normas parece estar excluida na perspectiva
kelseniana, sua fundamentacdo somente pode ter lugar a partir de imperativos religiosos e de
revelacdes sobrenaturais. Os metafisicos racionalistas que tentaram encontrar um fundamento
puramente humano as normas e aos valores, nada mais fizeram que ideologia. Seu esforco em
substituir os fundamentos religiosos ndo-racionais foi em vao. Neste ponto especifico € dificil
deixar de seguir as li¢cdes de Kelsen: ndo existe, no campo das normas e dos valores que regem
nossas vidas, possibilidade de demonstracdo impositiva, a menos que sejam consideradas
comprovaveis as intui¢cdes controvertidas. Todavia, desta impossibilidade de demonstragao,
segue, necessariamente, a renuncia a tentativa de justificar, através de uma argumentacdo tao
convincente quanto possivel, nossas escolhas e decisdes, nossos valores e nossas normas?
Mesmo em se tratando de uma ciéncia ou de uma teoria pura do direito, serd juridicamente
arbitrdria toda a tentativa que nao puder ser justificada por uma argumentagao nesses moldes?

Para a constru¢ao de uma ciéncia do direito tal qual ela é - e ndo tal qual ela deve-ser -
faz-se necessdrio, parece-me, renunciar ao positivismo juridico, como concebido por Kelsen,
para se dedicar a uma andlise detalhada do direito positivo, na forma como se manifesta
efetivamente na vida individual e social e, especificamente, no interior dos tribunais. Esta
observacdo revela que o dualismo kelseniano nao corresponde nem a qualquer metodologia
juridica e nem a pratica judicidria.

Inicialmente, um sistema juridico ndo é tdo formal e impessoal quanto os sistemas
axiomadticos, l6gicos ou matematicos. Constituido um sistema formal, existe a possibilidade de
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um estudo objetivo de suas propriedades totalmente independente da vontade do 16gico ou do
matematico. A prova da coeréncia de um sistema formal (auséncia de uma proposi¢do e sua
negacdo), ou de sua completude (possibilidade de demonstracdo da existéncia de qualquer
afirmacgdo ou sua negacdo), toma como base apenas sua propria estrutura.

Nao € o que se passa, entretanto, no campo do direito. Nos sistemas juridicos modernos,
0 juiz estd obrigado a julgar e motivar suas decisdes sob pena de ser sancionado. Este é o
comando do art. 4°. do Code Napoléon: "o juiz que se recusar a julgar sob o pretexto de
omissdo, obscuridade ou insuficiéncia da lei poderd ser processado como culpado de
denegacdo de justica". Deverd dizer o direito em todos os casos relacionados com sua
competéncia. Decorre, portanto, a necessidade de o juiz julgar e argumentar como se o sistema
juridico que aplica ndo tivesse lacunas e ndo comportasse antinomias. Para evitar denegacao de
justica, o juiz deve tratar, obrigatoriamente, as lacunas e as antinomias como se fossem
meramente aparentes, ndo deixando transparecer que decorrem do sistema. Demonstrando, sem
ambigiiidades, o percurso que fez para alcancar o resultado final, deverd fornecer a decisao
motivada que dele se espera. Se o sistema juridico ndo tem lacunas ou antinomias, € gragas ao
poder de decisdo conferido ao juiz.

Este poder, entretanto, embora ndo seja limitado por uma moldura legal claramente
definida (ja que os termos de uma lei que se apresentam claros e sem ambigiiidade em algumas
circunstancias deixam de sé-lo em outras), ndo é, também, um poder arbitrario de que se vale o
juiz para perseguir seus proprios interesses: o juiz tem o dever de motivar suas decisoes. As
decisdes e suas motivagdes contribuem para a elaboracdo da ordem juridica, ao fornecer os
precedentes para as decisdes futuras. O sistema juridico constitui-se progressivamente pois 0s
precedentes permitem a aplicacdo da regra de justica que exige o tratamento igual para situagdes
essencialmente semelhantes. E verdade que esta regra ndo é nem univoca nem, tampouco, de
observancia compulsoria, ja que hé possibilidade de o juiz demonstrar que o novo caso, pelas
suas peculiaridades, ndo se assemelha ao anterior. Mas nao serd suficiente sua mera vontade
para apontar esta distingdo: haverd necessidade de justificar seu ponto de vista. E por forca do
papel inegavel dos precedentes e da regra de justica que a jurisprudéncia fornece material a
doutrina. A esta, por sua vez, cabe a tarefa de classificar as decisdes judicidrias, justificando
suas construcdes tedricas e, também, fornecendo os argumentos que motivardo as decisoes
futuras.

Nao € possivel a concepcao do que, realmente, € o direito sem reconhecer esta interacao
entre jurisprudéncia e doutrina, em que o conhecimento e a vontade colaboram intimamente
para satisfazer, simultaneamente e na medida do possivel, as necessidades de seguranca e de
eqiiidade.

Como o poder de decis@o do juiz varia na mesma propor¢ao da vaguidade dos termos da
lei, ¢ normal que ele se utilize deste poder para conceber o direito como aquilo que é
efetivamente: um meio para realizacdo de certas finalidades politicas e sociais. Se tal poder de



interpretacdao € passivel de limitacdo em certas matérias pelo 6rgdo de cipula do Judicidrio,
como se dd com o direito penal, por exemplo, € da maneira como aquele Tribunal compreende o
papel do juiz no interior do sistema juridico que depende a extensao deste poder. Nao se pode
negar que a concepg¢ao desta funcao tem se alterado muito nos dltimos cento e cingiienta anos e
que as Cortes de Cassagdo francesa e belga tomem em relagdo ao texto do Code Napoléon
liberdades inimagindveis no inicio do século passado.

Do mesmo modo que a constante nao aplicagdo de certos textos de lei os faz cair em
desuso, a aplicacdo regular de certas teorias pode modificar completamente o sentido e o
conteddo dos textos legais e neles introduzir elementos estranhos ao direito. Alguém negara
que, ainda neste caso, trata-se de direito positivo? Isto seria opor ao direito real e efetivamente
aplicado uma concepcao do direito tal como ele deveria-ser. Mas qual a ci€ncia cujas teorias
podem prevalecer contra os fatos, mesmo quando estes demonstram, em contrdrio, a constante
interacdo entre o normal e o normativo? E uma realidade, outrossim, contrariamente as teses
positivistas, a introdugdo, nas decisdes judicidrias, de no¢des conotativas da moral; algumas
foram baseadas, no passado, no direito natural, tidas, hoje, como conformes aos principios
gerais do direito. A partir de alguns poucos textos do Cddigo Civil interpretados contra seu
sentido literal, o direito internacional privado construiu um arcaboucgo de solucdes para os
conflitos da lei, em que a nocdo de ordem publica internacional foi elaborada com base em
consideragdes de ordem moral e politica. Pode-se negar que esta nocdo faca parte do direito
positivo e que se trata, unicamente, de politica juridica?

A teoria pura do direito encontrou dificuldades derivadas da oposi¢do inegdvel que
existe entre a idéia de um sistema de direito identificado com a soberania do Estado, em que a
norma fundamental € uma lei estatal, e as exigéncias da construcdo de um direito publico
internacional, no qual esta mesma norma seria supra estatal. As duas constru¢des sao arbitrarias,
ou, ao contrdrio, ha razdes plausiveis para se preferir uma concep¢do nacional da norma
fundamental a uma internacional? Cada tedrico do direito deve tomar partido em relagdo a esta
questdo, se ndo se contenta na descri¢do de sistemas juridicos possiveis, e sim, de um sistema
juridico que funcione efetivamente. Retomando uma comparacdo de que se valeu o proprio
Kelsen, qual o astrdnomo que deixou de optar entre seguir a teoria geocéntrica de Ptolomeu ou
a heliocéntrica de Copérnico, apds analisar os motivos que lhe pareciam vélidos? Por que vedar,
no campo do Direito, aquilo que € normal na astronomia, ainda que a ideologia também interfira
nestas questdes, como no caso de Galileu?

Se uma ciéncia do direito pressupde tomadas de posi¢des, estas ndo serdo consideradas
irracionais quando possam ser justificadas de maneira razodvel, mediante a utilizagdo de uma
argumentacio de forca e pertinéncia reconhecidas. E verdade que as conclusdes de que se vale
tal argumenta¢@o nunca serdo indisputdveis, mas as decisdes entdo tomadas nao podem, como a
evidéncia, contrariar a vontade de todo ser razoavel. Podem, somente, inclinar-se a decisdo
melhor justificada, aquela que se apdia sobre a argumentacdo mais convincente, ainda que nao
esteja excluida toda possibilidade de escolha. E assim que a argumentacio reflete a liberdade



espiritual sem que o seu exercicio seja arbitrario. Através da argumentacdo € que se pode
conceber o uso racional da liberdade, ideal que a razdo pratica exige na moral na politica e,
também, no direito.



