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RESUMO

O presente texto tem por finalidade apresentar uma visdo sintética e pessoal das conseqiiéncias decorrentes da nogdo do fi-

reito como juizo.

Para KELSEN, em sua “Teoria pura do direito”, a conduta humana produz fatos — juridicos ou injuridicos, conforme as-

sim os caracterizam as normas juridicas.

A conduta humana € determinada por uma razdo de agir, que € definida pela representagio (juizo) que o homem tem da

norma juridica vigente.

A concepgdo do direito ¢, pois, representada por um objeto ideal, racional e somente apreensivel através de um processos

de abstragdo, segundo a visdo Kelseniana.

Sem a minima pretensio de formular criticas ao grande Mestre de Viena, procura o texto demonstrar que a neutralidade .
ideologica, para a compreensdo e aplicagdo do direito, nfo existe e nem pode existir, eis que o direito ndo pode se afastar da
realidade empirica, a fim de que possa alcangar sua finalidade de promover a libertagfo e a evolucio da sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: Direito; Juizo; Kelsen — “Teoria Pura do Direito”; Realidade empirica; Libertagdo e evolugdo da socie-

dade.

1 - INTRODUCAQ

Através da histéria, o pensamento juridico passou por
diversas fases, sendo que em cada uma delas desenvolveu-se
um modelo distinto de compreensdo do direito.

Nos mundos greco-romano ¢ medieval, a realidade era a
ordem e a0 homem caberia saber onde se colocar nessa or-
dem. Sua relagio com o mundo era uma rela¢do entre o
elemento e o seu sistema.

A partir do Renascimento, o mundo passou a ser visto
como o caos que ao homem caberia organizar. Ou seja, o
homem ¢ sujeito da natureza, e os direitos naturais apare-
cem como ordenagdes a ela impostas por seu sujeito.

Como conseqiiéncia, num resultado da imbricacdo des-
ses dois pensamentos, 0 homem, por ocupar ac mesmo tem-
po duas posigOes face 4 natureza — como seu objeto e como
seu sujeito — passa a adquirir a chamada consciéncia social.

Assim, diante da evolucio das relagBes sociais, e suas
consegiientes implicagdes econdmicas e politicas, o homem
comega a dar maior atengdo aos fendmenos juridicos ocor-
rentes e com a possibilidade de regramento de normas ade-
quadas de conduta e proibicdo. Em suma, concentra sua
preocupac¢do na necessidade de positiva¢do do direito.

Nessa ordem de evolugdo do pensamento, o direito, con-
sideradas as diversas etapas percorridas para a elaboragdo de
um pensamento cientifico, adquire autonomia, para, com o
reconhecimento de sua ocorréncia dentro do processo his-
torico, ser considerado como um sistema logico e positiva-
do, destinado ao alcance de determinados fins: “o bem estar
e a harmonia social”.

Reconhece-se entdo, o cardter cientifico do direito, em-

bora sustente-se sua base sobre conceitos abstratos, que se
apresentam na norma objeto identificador e fundamental da
ciéncia do direito.

Isto se deve ao fato de que, historicamente, a objetivida-
de cientifica do direito foi alcancada quando do dpice da
concepgdo social burguesa, que influenciou sobremanecira
pensamento juridico tradicional do direito como inico, ra-
cional, estatal, legitimo e pleno.

Porém, com a entrada do século XX e sob a influéncia da
sauddvel oposi¢do filoséfica ao plano de conhecimento cien-
tifico embasado unicamente na certeza objetiva, o conheci-
mento juridico passou a ser considerado sob a ética da filo-
sofia e da sociologia, para desembocar — ¢ ndo apds drdua
batalha — na proposta de Hans Kelsen de uma concepgiio
pura da ciéncia do direito.

A teoria pura de Kelsen, excluindo-se toda e qualquer
critica que Ihe possa ser feita, foi 0 marco histérico para a
defini¢do da norma como objeto da Ciéncia do Direito, e,
a partir dessa premissa, da identifica¢do dos elementos e do
processo de conhecimento cientifico do direito.

Em uma sintética e despretensiosa afirmacfo, pode-se di-
zer que a partir de Kelsen, ou methor, de sua proposta de
uma andlise pura do direito, despida de qualquer cardter
ideolégico ou influéncia axioldgica, é que se chegou a con-
clusdo da interdisciplinaridade que envolve o conhecimento
juridico, e assim, 4 consagra¢io do relevo que merecem a Fi-
losofia do Direito € a Sociologia Juridica.

Nio se pode abstrair da descricdo de um fendmeno juri-
dico certas caracteristicas filosoficas, politicas axioldgicas e
ideologicas que o envolvem. Por tal motivo, durante a apre-
sentacdo do presente trabalho, da visdo cientifica do direito
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como juizo, serfo mencionados certos aspectos que dizem
respeito as concepgOes filosofica e sociologica do conheci-
mento juridico, a fim de que se possa tentar um melhor de-
senvolvimento do tema, e, por fim, na medida das limita-
¢Oes impostas pelo restrito conhecimento da matéria, ar-
riscar uma critica 4 pretensa neutralidade ideolégica que
envolve o entendimento do direito como juizo, na visdo
cientifica de Kelsen.

2 - IMPLICACOES ONTOLOGICAS:

Em primeiro lugar, cabe ressaltar que a utilizacao da ex-
pressio “implica¢Bes ontoldgicas™ refere-se as conseqiién-
cias decorrentes do entendimento do direito como juizo, ou
seja, do que o juizo enquanto objeto da ciéncia acarreta so-
bre o conhecimento juridico.

Como diz Miguel Reale, o termo ontologia refere-se a
teoria do ser enquanto ser (10:175). Portanto, ao falarmos
sobre as implica¢Bes ontoldgicas do pensamento do direito
como juizo, estamos referindo-nos as implica¢des que o
“juizo” enquanto ser definidor do direito acarreta ao enten-
dimento do fenémeno juridico.

Os fatos da conduta humana que constituem o fenome-
no juridico que é o direito, sdo juridicos ou antijuridicos
porque as normas como tal os caracterizam.

As normas dizem o dever-ser da realidade fitica humana,
ou, em outras palavras, como os homens devem conduzir-se.

Dirigem-se intencionalmente & conduta humana, como con-

duta querida, por ato de vontade, desde que a norma visa a
ordenar, permitir ou atribuir competéncia. Hd um querer na
norma, assim como hd um dever-ser. O querer representa o
ato de vontade que origina a norma, o dever-ser, o juizo.

As normas traduzem entdo esse juizo, representado pelo
“dever-ser” da realidade, *‘dever-ser’ este que empresta a
conduta humana sua significa¢@o juridica ou antijuridica,
em virtude do que dispde a prépria norma.

Em outras palavras, poder-se-ia dizer que o homem age
de acordo com a norma, ou contrariamente a ela, por um
ato de vontade, um ato de vontade este, porém, que é cau-
salmente determinado. Isto &, para Kelsen, ao agir conforme
sua vontade o homem estd obedecendo a uma razdo de agir,
porque a vontade obedece a pressupostos. Entdo a conduta
humana ¢ determinada justamente por essa razio de agir,
definida pela representa¢do (juizo) que o homem tem a par-
tir da norma.

Assim, a concep¢do do direito como juizo termina por
admiti-lo como a idéia de um juizo representado por um
objeto ideal, racional, inexistente no mundo material e
somente apreensivel mediante uma abstragio.

E nesse sentido que Kelsen afirma que o ser do direito
€ seu proprio “dever-ser”. E sendo assim, para Kelsen ‘“os
juizos juridicos, que traduzem a idéia de que nos devemos
conduzir de certa maneira, ndo podem ser reduzidos a afir-
magoes sobre factos presentes ou futuros da ordem do ser,
pois ndo se referem de forma alguma a tais factos, nem tio-
pouco ao facto (da ordem do ser) de que determinadas
pessoas querem que nos conduzamos de certa maneira. Eles
referem-se antes do sentido especifico que tem facto (da
ordem do ser) de um tal acto de voniade, e o dever-ser, a
norma, é precisamente esse sentido, » qual é algo de dife-
rente do ser deste acto de vontade’. (7:159).

A partir disso, a idéia de direito como juizo parte de uma
elaboragdo epistemoldgica propria, caracteristica da dogmad-
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tica tradicional, na medida em que o “ser juridico™, ou o
direito, é o juizo, objeto ideal representado por normas ji
existentes.

Assim, a teoria reveladora desta forma de compreensio
do fenémeno juridico é de quem traduz o direito existente,
ou a representa¢do daquilo que deve ser, que jd se encontra
expresso nas normas e principios juridicos assentados.

3 - IMPLICACOES EPISTEMOLOGICAS

A questdo que se coloca ao tratarmos das implica¢Oes
epistemologicas reside exatamente no modo em como se
entende o direito como juizo, e nas conseqiiéncias decorren-
tes desse modo de entender, isto €, os resuitados no mundo
empirico dos fenomenos juridicos.

A concepgo do direito como juizo precede um esforgo
de abstracdo, de vez que 6 objeto juizo, ou seja, o préprio
ser do direito é um objeto ideal, que s6 pode ser concebido
no espirito humano, de vez que inexistente na realidade ma-
terial e empirica.

O dircito, entdo, é resultado de um juizo hipotético que
se funda numa relagdo de “dever-ser” contida na norma.
(7:161).

Isto significa que o juizo, que é o “eidos” do direito, é
concebido a partir de uma epistemologia prépria. A primei-
ra caracteristica € o processo de conhecimento utilizado pa-
ra formulag@o do pensamento do direito como juizo.

Para que assim se possa conceber, 0 juizo como represen-
tagdo racicral do objeto que constitui o direito s6 é conhe-
cido através de um processo de abstra¢io, porquanto se tra-
ta de um objeto ideal, que se revela ao conhecimento me-
diante a intelec¢do, ou intuigdo intelectual.

Como jd se disse, a concepgdo de direito como juizo im-
plica na aceitacio de seu objeto como algo ideal, decorrente
de um raciocinio 16gico ¢ abstrato fundamentado nao sobre
a realidade empirica, mas sim sobre principios previamente
estabelecidos e aceitos como verdadeiros.

Esse pensamento corresponde a dogmitica juridica tradi-
cinal, que envolve o modelo analftico de conhecimento juri-
dico.

Desta forma, apreende-se intelectualmente os principios
reveladores dos objetos ideais, que vém representados nos
sistemas de leis e enunciados destinados a regular o convivio
social: a norma juridica.

Para Kelsen, o dnico método passivel de utilizacdo para a
compreensdo do direito como um juizo hipotético do “de-
ver-ser” é a sua depuracdo de todos os elementos que lhe se-
jam estranhos, ou metajuridicos.

Assim é que, a exigéncia de pureza metodolégica de Kel-
sen resultou em .. uma teoria do Direito radicalmente rea-
lista, isto é, uma teoria do positivismo juridico. Recusa-se a
valorar o Direito Positivo. Como ciéncia, ela ngo se conside-
ra obrigada sendo a conceber o direito de acordo com a sua
propria esséncia e a compreendé-la através de uma andlise
de sua estrutura’. (7:161).

Desta forma, pretendia Kelsen uma andlise neutra do fe-
ndémeno juridico, a fim de que, através do entendimento de
scu objeto (ser) — o “sollen” - independentemente de
quaisquer influéncias socioldgicas ou filosoficas, se pudesse
chegar ao ideal de cientificidade do direito.

Defendia Kelsen uma completa neutralidade ideolégica
na compreensio do direito. Para ele, os fenémenos jurldicos
deveriam ser reduzidos a um esquema formal e logico de im-
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putacdo, a fim de que fosse possivel uma descri¢do neutra,
e, portanto, cientifica desses fendmenos, ou do direito.

Assim somente o método analitico ou racional descritivo
seria apto a permitir o alcance a essa neutralidade desejada
por Kelsen. Isto porque, considerando-se que o modelo de
ciéncia se constrdi a partir de como se compreende o seu
objeto, e que o objeto, da ciéncia do direito na visdo kelse-
niana é um objeto ideal, somente a intelec¢do de relagGes
abstratas poderia fornecer a concepgdo do objeto, ou um
juizo hipotético do “dever-ser” do direito.

Nessa ordem de pensamento, fica afastado o fato social
em si mesmo como integrante do direito na concepcdo dog-
mdtica, para estabelecer-se que o direito consiste no juizo
contido na norma, que apresenta um “dever-ser” ou uma re-
gra de conduta que vale independentemente de conteido
ou critica.

O resultado desse modo de compreensio do direito € o
seu total desligamento da realidade social, e da mutacdo que
acompanha a ocorréncia dos fendmenos juridicos.

Portanto, a adoggo do modelo analftico de conhecimento
do direito como juizo, ou seja, do conhecimento cientifico
proposto por Kelsen, implica numa visdo acritica das nor-
mas, que deverdo ser consideradas independentemente de
sua eficdcia ou validade no meio social.

Em verdade, como bem ressalta o Professor Luiz Fernan-
do Coelho ao discorrer sobre “Positivismo e Neutralidade
Ideolégica em Kelsen™ (1:173), o que faltou a Kelsen foi a
visdo de que sua proposta cientifica implicava ra criacfo de
um objeto suficiente para sustentd-la, de vez que ¢ impossi-
vel a existéncia de um objeto que se constitui em um juizo
hipotético, absolutamente despido de qualquer carga axio-
légica ou ideolégica.

Isto porque, ndo se pode abstrair do momento da criagdo
da norma a carga valorativa e ideoiégica que informa ¢ in-
flul na decisdo do jurista e do legislador. Qualquer ordem
juridica existente e efetiva estd impregnada de valores, ndo
$6 no momento de sua criagdo como também no momento
de sua aplicagdo.

Pode ser que a ciéncia do direito, na medida do que pro-
pbe Kelsen, ndo seja ideoldgica em si mesma, ou seja, nio
admita a influéncia de valores e tendéncias na sua interpre-
tacdo, mas ndo poderd deixar de pressupor um momento
ideolégico: o de sua propria criagdo e aplicagio, como vere-
mos a seguir.

4 - IMPL[CAQ()ES HERMENEUTICAS:

Correspondendo ao entendimento do direito como jui-
z0, o ato de interpretacfo, ou o momento hermenéutico
realizado para o alcance dessa esfera de conhecimento ¢ o
da estrita enfatiza¢@io do principio, ou do juizo (“dever-ser”
consubstanciado na norma.

Com isso, prevalece a orienta¢io dogmdtica também
quanto ao esquema de interpreta¢@o ou aplicagio do direi-
to: para aqueles que defendem a idéia do direito como jui-
z0, o procedimento de interpretacdo ou de aplica¢io deverd
ser o de adequag¢do do caso ao principio (norma).

O procedimento ¢ o da subsun¢do do caso a norma, inde-
pendentemente de qualquer influéncia axioldgica ou ideold-
gica do apticador. Ou seja, ao jurista ou ao aplicador da lei,
ndo é admissivel qualquer juizo critico-valorativo, de que
o juizo do “dever-ser” jd expresso na norma € o Unico ad-
missivel, e s6 poderd ser analisado e aplicado com total isen-

¢do ideolégica.

Esse é o ideal positivista de Kelsen, para quem o direito
— como juizo abstrato de “dever-ser” —, manifesta-se na
norma, cabendo aos Tribunais a sua cria¢io, na medida, em
que sdo elaboradas normas individuais e examinados casos
concretos.

Para Kelsen, alids, o exame de casos concretos se dd num
espago deixado aos Tribunais para a realizagfo de uma fun-
¢do do 6rgdo juridico a quem foi, pela ordem juridica, atri-
buido um poder, uma competéncia para tanto.

Mas de qualquer modo, o que interessa é que mesmo ine-
xistindo previsdo legal para o caso que se apresenta, o fend-
meno juridico serd resolvido 4 fuz de principios previamente
estabelecidos, na ordem do “sollen”, desprezando-se qual-
quer interferéncia valorativa ou critica do aplicador.

Na visdo do direito como juizo, ndo se admite a conside-
ra¢do do momento social e histdrico da ocorréncia do fend-
meno jun/dico. Porque o juizo contido na norma represen-
tando o direito puro e cientifico, ndo pode sofrer a interfe-
réncia de fatores que possam desnaturar essa cientificidade,
tais como questdes de ordem socioldgica, filoséfica ou poli-,
tica que digam respeito ao momento ou as circunstancias de
ocorréncia do fenémeno.

O direito assim concebido e aplicado, no sentido de um
juizo de ““dever-ser” pré-existente e inatacdvel, afasta-se por
completo da realidade fenoménica da sociedade, para servir
a manutencio do estado de coisas vigente, justificando o
pape! do Estado como mantenedor e regulador das relagGes
sociais, através da aplicacio do “direito justo”.

5. CONCLUSAOC

Como jd se disse no inicio deste trabalho, a teoria pura
de Kelsen é, sem diuvida, a mais elaborada das teorias sobre
o direito, e funciona como um marco da evolucdo do pensa-
mento e conhecimento juridicos em sua totalidade.

Entretanto, como jd se pode ter percebido, a orientacio
que nos € dada pelo modelo cientifico de Kelsen, cujo pres-
suposto € uma neutralidade ideoldgica e axioldgica absolu-
ta, falha exatamente quando ao tentar ser uma ciéncia neu-
tra, termina por servir como instrumento de manutencio do
estado vigente, sob a égide do poder da classe dominante.

E isso se deve a vdrios motivos entre os quais o de que o
direito ndo pode ser concebido como um objeto ideal e neu-
tro simultaneamente, por um motivo inafastdvel: ao estudar
o objeto de uma ciéncia, o cientista parte de principios e
idéias pré-estabelecidas, ou, como prefere Michel Miaille
“.. a reflexdo cientifica nunca parte do nada; n@o existe
ponto zero do conhecimento”. (8:19) O caminho que se
toma para o processo de conhecimento de uma ciéncia ndo
¢ um caminho neutro, porquanto obedece a sentido predis-
posto.

No que respeita & ciéncia do direito, a partir do momen-
to em que se entenda o direito como um juizo, um “dever-
ser” abstrato ¢ definido nas normas reguladoras da conduta
humana, que deve ser compreendido ¢ aplicado com a mais
absoluta neuvtralidade, afasta-se dele ndo s6 a realidade con-
creta a qual se destina, mas também a possibilidade e o de-
ver de voltar-se ao futuro, & conducdo da sociedade a situa-
¢Oes sempre melhores.

E este ¢ o segundo ponto critico da concepedo do direito
como juizo; a visdo acritica do direito que nos é dada pela
orientacdo kelseniana impede que lhe seja atribuida qual-
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quer caracteristica transformadora.

O caminho para uma melhor compreensio e aplicacio
do direito pode estar exdtamente no ponto em que se ad-
mita a ideologia imanente ao direito, para a partir desse
entendimento, transformar-se o direito de instrumento de
opressdo em meio de libertagdo.

O ““dever-ser” ndio pode existir isolado dos fatos, valores
e ideais que cercam os fendmenos juridicos.*

O direito nio pode ser considerado um objeto ideal, e-
xistente somente no espirito dos homens. E necessdrio que
ele seja criado a partir da consideragiio dos valores ¢ ideais
que orientam e ordenam a sociedade em busca de uma con-
vivéncia mais equilibrada e igualitdria.

E necessdrio que sejam destruidos os mitos — inclusive o
do direito como juizo abstrato do “dever-ser” — a fim de
que a sociedade possa organizar-se de maneira adequada ao
alcance do equilibrio necessdrio 4 sua prépria evolucio.

ABSTRACT

This study presents a synthetic and personal view of the consequences arrising from the notion of law as justice. For Kel-
sen, in this “Theory of pure law”, human conduct produce facts, justly or injustly, that become characterized as legal
norms. Human behavior is determined by acts of reason, that are defined by a representative (a judge), and then are used as
valid norms of justice. The conception of law is, therefor, represented by an ideal object, rational and only apprehensible
through abstract processes, following the views of Kelsenians. Withrout any intent to critisize the “great master of Vienna”, a
search of the text demonstrates that a neutral ideology, concerning the comprehension and application of law, does not and
can not exist. Law can not depart from empirical reality when following its purpose of promoting the liberty and development

of society.
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