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“Quando a si proépria se designa como “pura” teoria do
Direito, isto significa que ela se propfe garantir um
conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir desse
conhecimento tudo quanto nédo pertenca a seu objeto, tudo
quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como
Direito. (...) A exigéncia de uma separacgéo entre Direito e
Moral, Direito e Justica, significa que a validade de uma
ordem juridica positiva é independente desta Moral
absoluta”. (Kelsen, A Teoria Pura do Direito).

“Somente os didlogos de Platdo revelam-se téo
completamente impregnados do pensamento na justica
quanto o estd a pregacdo de Jesus. (...) E isso porque
inexiste, e decerto nem pode existir, pensamento mais
profundo e querer mais sagrado voltados para a solucéo
do enigma da justica” (Kelsen, A llusdo da Justica).



Resumo

O presente trabalho tem por finalidade primeira expor a
Epistemologia na obra de Hans Kelsen (1881-1973), considerado o mais relevante e
influente jusfildsofo do século XX. Tal exposicdo, contudo, longe de limitar-se a analise
da Teoria Pura do Direito (obra maior que conferiu ao autor notoriedade mundial,
publicada em 1934), trabalhara também com a discussdo kelseniana acerca do conceito
de Justica extraido de trés dos didlogos platdnicos (Gorgias, A Republica e As Leis).
Esta Gltima discussao encontra-se inserta nos capitulos 45 a 48 da obra A Illuséo da
Justica, obra esta publicada somente em 1985, ap6s a morte de seu autor, e na qual se
discutem aspectos relevantes da filosofia de Platdo — o dualismo platdnico, o amor
platdnico, a verdade platonica e a justica platdnica. Apds, por meio do cotejo entre essas
duas facetas do pensamento kelseniano, facetas estas caracterizadas por metodologias e
pressupostos diversos, e da analise da critica contundente dirigida ao pensamento de tal
autor, poder-se-a concluir que o pensamento kelseniano ndo se reduz a sua Teoria Pura,
e, apods, discutir o papel do conhecimento e da ciéncia. Esta Gltima discussdo, na medida
em que gerada pelo pensamento de Kelsen, nos permitird afirmar a importancia de tal
pensamento, ainda que possamos apontar nossas criticas e discordancia com relacéo a

ele.

Palavras-chave: 1. Filosofia do Direito. 2. Hans Kelsen. 3. Positivismo juridico. 4.

Direito e Justiga. 5. Platdo. 6. Conhecimento e Ciéncia.



Abstract

This present paper focuses mainly on the Epistemology in Hans
Kelsen’s work (1881-1973), who is considered the most relevant and influential
jusphilosopher of the XX century. It analyses the book Pure Theory of Law,
published in 1934. It is the jurist’s most important book, which made him renowned
world wide. Besides the analysis of the above mentioned book, this work will also
deal with the kelsenian issue on the concept of justice extracted from three of the
Platonic dialogues (Georgia, The Republic and The Laws). This last issue is inserted
in the chapters 45 and 48 of the book The Illusion of Justice, which was published
only in 1985, after its author’s death. The book examines relevant aspects of Plato’s
philosophy — Platonic dualism, Platonic love, Platonic truth and Platonic justice. In
the sequence, through the comparison between these two facets of the kelsenian
thinking, which are characterized by various methodologies and presuppositions, and
through the analysis of the cutting criticism on Kelsen’s thinking, we will arrive to
the conclusion that the kelsenian thinking does not only deal with the Pure Theory of
Law, but also takes us to discuss the role of knowledge and science. Although this last
issue is really a crucial one, as analised by Kelsen, we could still point out some

criticism and disagreement in relation to it.

Key words: 1. Jusphilosophy. 2. Hans Kelsen. 3. Juspositivism 4. Law and Justice.

5. Plato. 6. Knowledge and Science.
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I. Introducéo

O presente trabalho visa a demonstracdo da existéncia de duas
faces (ou momentos) bem distintas do pensamento de Hans Kelsen (1881-1973)%,
considerado o maior filésofo do Direito do seculo XX, na medida em que sua obra, em
especial A Teoria Pura do Direito (1934), constitui-se verdadeiro divisor de aguas nos

estudos e concepcdes juridico-filosoficas.

O ponto essencial que permite a demonstragdo da existéncia
dessas duas faces é a anélise em torno do conceito de Justica, conceito este excluido em
uma dessas faces e, contrariamente, ponto fulcral na outra. Na primeira face tratada
neste trabalho, aguela amplamente conhecida e que imortalizou o autor, as concepgdes
positivistas que moldaram a confeccdo de sua obra considerada de maior vulto, A
Teoria Pura do Direito, publicada em 1934, culminam na exclusdo do conceito de
Justica dos estudos juridicos, exclusdo esta que se revela ndo a causa de sua teoria, mas
conseqiiéncia dos postulados epistemoldgicos previamente adotados, alguns
expressamente e outros de modo implicito. Na outra face aqui retratada, em
contrapartida, a andlise do conceito de Justica extraido de alguns didlogos de Platdo
constituir-se-a preocupacao essencial do autor. Nela, a exposi¢cdo e analise do conceito
de Justica sdo possiveis porque ndo sdo adotados 0s mesmos postulados
epistemoldgicos da primeira face e, em conseqiéncia, mesmo 0s preceitos metafisicos
gue se fazem presentes na teoria platbnica ndo precisam ser afastados, antes,

necessariamente integram de forma necessaria a exposicao e analise subseqiente.

! Hans Kelsen nasceu em 1881, em Praga, filho de uma familia judia de classe média que se mudou para
Viena pouco ap6s de seu nascimento. Considerado o mais importante teérico do Direito do século XX, foi
professor de Direito Constitucional na Universidade de Viena, de 1911 a 1930. Atuou na preparacdo do
projeto do Tribunal Constitucional da Austria, no qual foi juiz de 1921 a 1930, e foi o principal autor da
Constituicdo da Republica Austriaca de 1919. Teve vida atribulada, pois vivenciou o colapso do império
austro-hangaro e o surgimento de novos estados como decorréncia da Primeira Guerra Mundial. Do ponto
de vista politico, defendeu os ideais democraticos e pluralistas em face do totalitarismo, mas acabou tendo
que fugir para os Estados Unidos por conta da persegui¢do nazista. Na América tornou-se professor de
Ciéncias Politicas na Universidade da Califérnia, em Berkeley, onde faleceu em 1973. Sua principal obra
é a Teoria Pura do Direito, publicada em 1934, sendo sua segunda edicao de 1960.



No que concerne a primeira dessas facetas, a exposicao sera
feita a partir da contextualizacdo historica do Positivismo Normativista de Kelsen,
passando pela delimitacdo do termo “Positivismo” — delimitacdo necessaria por conta
do aspecto polissémico do termo - e pela indicacdo dos pressupostos teoricos do
pensamento kelseniano, sem 0s quais a compreensdo acerca das concepgdes de Kelsen
ndo se faz plenamente possivel, como ocorre com qualquer outro autor, chegando-se
entdo aos pontos essenciais da Teoria Pura do Direito. J& a segunda faceta sera exposta
a partir da verificacdo segundo a qual o conceito de Justica, excluido anteriormente,
constituiu-se fator de preocupacdo de Kelsen, em contrariedade ao que se afirma
costumeiramente. Neste passo, dentre tantas concepcOes de Justica analisadas por nosso
autor, em especial em sua obra O que ¢ Justica? (1957), optou-se em expor e analisar a
concepgdo platbnica, tal qual exposicdo contida nos capitulos 45 a 48 da obra A lluséo
da Justica (1985), sendo tal opcao decorrente da opinido do proprio Kelsen, que via em
Platdo o maior expoente do pensamento ocidental, sobretudo em se tratando do tema
“Justica”. A concepcao platonica a ser trabalhada, por sua vez, é aquela circunscrita aos
dialogos Gorgias, A Republica e As Leis, os quais, também segundo Kelsen, tratam do
tema da Justica de forma direta, contrariamente aos outros didlogos que o fazem
indiretamente (Kelsen, 1998, p. 273-274).

Deve ser ressaltado, no que tange a metodologia a ser
utilizada, que alguns importantes autores serdo citados sem o aprofundamento de suas
concepcdes, fato este que decorre do respeito ao trabalho desenvolvido pelo autor cuja
parte da obra procuraremos expor no presente escrito. Por esta razéo, Aristoteles, Kant,
Weber e Comte, dentre outros, serdo citados na mesma medida em que o foram por
Kelsen. Uma vez que é o pensamento kelseniano que se procura expor e analisar, ir
além dele infringe as balizas e limites por ele mesmo impostos, ou seja, extrapola-se o
“tempo estritamente metodoldgico” ou simplesmente “tempo l6gico”, conforme termos
utilizados pelo mestre Goldschmidt (1963, p. 143). Ainda no que concerne ao aspecto
metodoldgico, deve ser ressaltado que a introducdo ao presente trabalho apresenta o
tema da Justica em suas linhas gerais, longe de qualquer especificidade. Necesséario
justificar que tal forma de abordagem do tema introdutorio também é decorrente do
pensamento kelseniano que, a partir da concepcdo geral segundo a qual a Justica
constitui-se um valor, os estudos que acerca dela se desenvolvam ndo terdo a

caracteristica de “ciéncia” e, portanto, serdo caracterizados por uma margem necessaria



de subjetividade e imprecisdo, sem que com isso se queira proclamar sua irrelevancia.
Dai a necessidade de se discorrer sobre o tema de forma similar a Kelsen, procurando
tracar os contornos sobre 0s quais 0 tema pode ser desenvolvido, seguindo-se, pois, a
mesma perspectiva adotada por nosso autor. Justificamos, outrossim, as constantes
citagOes e referéncias a Norberto Bobbio e Andityas Soares de M. Costa Matos; o
primeiro, consagrado autor da Ciéncia Politica e Juridica, debrugou-se sobre a obra de
Kelsen, notadamente a Teoria Pura do Direito que, como ja afirmado, € o ponto alto
dos estudos kelsenianos sobre o Direito; o segundo, por sua vez, autor de uma obra —
Filosofia do Direito e da Justica na obra de Hans Kelsen (2006) — na qual as duas
facetas de Kelsen que serdo aqui retratadas sdo apontadas com bastante acuidade,
embora a questdo da Justica ndo tenha se restringido a um ou outro relevante autor

referido por Kelsen, mas tratado de forma geral e abrangente.

Por fim, a conclusdo do presente trabalho consistird na
explanacdo sobre a relacdo ou ndo relacdo entre as duas faces do pensamento kelseniano
e, partir de tal explanacdo, corroborar ou fazer ajustes as criticas dirigidas ao
pensamento de Kelsen, ainda que tais criticas tenham sido elaboradas t&o-somente
considerando-se a primeira face de seu pensamento, em detrimento de uma visdo mais
abrangente sobre as concepcdes de um autor que, independentemente de com ele
concordarmos ou ndo, criou uma teoria em bases solidas e moldou a viséo de toda uma
época acerca do Direito, da funcdo deste e da sua relagdo ndo necessaria para com a
Justica. E neste contexto que, a titulo conclusivo para este trabalho, situamos as criticas
dirigidas a Kelsen no contexto mais amplo da discussao acerca do papel da ciéncia (em
sua acepcao mais abrangente) na construcdo da realidade social, lembrando-se que para
Kelsen o estudo do Direito é de natureza cientifica, discussao esta que pode reconduzir-
nos a novas reflexdes sobre seu pensamento, desta vez em sua integralidade
(considerando-se as duas faces) e ndo mais a partir da analise parcial como se habituou
fazer até entdo. Necessario frisar que, se é ponto pacifico que a Teoria Pura do Direito
certamente foi a contribuicdo mais original e proficua de Kelsen para a Filosofia do
Direito do século XX, ndo constitui ela a integralidade de seu pensamento, eis que
Kelsen, além de jurista da maior relevancia, também atuou nas areas da histdria do
pensamento politico-juridico, antropoldgico-sociologico e, especialmente, filosofico-
politico. Por certo que a andlise de tal integralidade das concepg¢des kelsenianas nos

permitird situar com maior precisdo o lugar do pensamento do autor para, somente



entdo, eventualmente criticd-lo e, eventualmente, aventarmos a possibilidade de

reconstrui-lo.

|.a. Reflexfes Gerais acerca da Justica

Conforme afirmado ha& pouco, € o conceito de Justica que
melhor serve para dividirmos o pensamento de Kelsen em duas partes bem distintas — a
primeira na qual o conceito de Justica é excluido como decorréncia da adogao de certos
postulados epistemoldgicos, os quais identificaremos oportunamente, e a segunda na
qual a analise do conceito de Justica de um modo geral, e de uma forma mais especifica
aquele extraido de alguns didlogos platdnicos, revela-se o ponto essencial. Por tal razdo
que passamos a exposicdo geral de tal conceito, observando-se as diretrizes encontradas
na prépria obra de Kelsen.

Constitui-se a Justica, “a primeira das instituicbes socialis,
como a verdade o é dos sistemas de pensamento” (Rawls, 2002, p. 3). Tal tese — a da
vinculacdo entre o conceito de Justica e as instituicGes sociais — constitui-se sintese do
pensamento das Filosofias Politica e Juridica contemporéaneas e, concomitantemente,
traz em seu bojo o desenvolvimento de concepcdes diversas acerca da Justica
desenvolvidas desde a Antiguidade. Nas palavras de Kelsen (1997, p.1), “nenhuma
outra questdo foi tdo passionalmente discutida; por nenhuma outra foram derramadas
tantas lagrimas amargas, tanto sangue precioso; sobre nenhuma outra, ainda, as mentes

mais ilustres — de Platdo a Kant — meditaram tdo profundamente”.

Apontam muitos autores, de forma bastante sintética e
reducionista, que podemos indicar dois principais sentidos da palavra “Justi¢a”, quais
sejam, “como conformidade da conduta a uma norma” e “como eficiéncia de uma
norma (ou sistema de normas), entendendo-se por eficiéncia de uma norma certa
capacidade de possibilitar as relac6es entre os homens” (Abbagnano, 2007, p. 682). No
primeiro sentido, o que esta sob julgamento é o proprio comportamento do homem, ou,
nas palavras de Kelsen (1997, p. 8), pensa-se “a Justica como um problema de
justificacdo do comportamento humano”, enquanto no segundo sentido é a propria

norma (ou sistema normativo) pelo prisma de sua legitimidade que é avaliada. Com



base nesta forma dicotdmica de se trabalhar o conceito de justica, ha autores que fazem
uso do termo “justica” em sua acepgdo subjetiva, enquanto outros o fazem em sua
significacdo objetiva. Explicitando a diversidade de tal utilizacdo, Miguel Reale (1989,
p. 212) afirma que “lendo obras classicas, como as de Aristdteles ou Tomas de Aquino,
encontramos comumente a palavra justica entendida no seu sentido subjetivo, o que
ocorre também entre os juristas romanos. Justica indica, entdo, uma vontade ou virtude
do homem”. Em contrapartida, “em nossos dias, usa-se de preferéncia o termo justica
no sentido objetivo, ou seja, para indicar a ordem social que os atos de justica projetam
ou constituem, motivo pelo qual temos defendido a tese de que, objetivamente, a justica
se reduz a realizacdo do bem comum, ou, mais precisamente, € o bem comum ““in fieri”’,
como constante exigéncia histérica de uma convivéncia social ordenada segundo
valores da liberdade e da igualdade™ (op.cit., p. 212-213). Outros autores, de sua vez,
em perspectiva diversa, apontam 0s possiveis sentidos do termo Justica a partir de
correlagBes que se estabelecem de forma inexoravel com conceitos paralelos ou
analogos, tais como lei, igualdade e ordem. Dentre esses ultimos encontra-se Norberto
Bobbio, cujo texto “Em torno da Nocdo de Justica” (Bobbio, 2003, p. 207-219)
preconiza a imposicdo de uma analise conceitual que pressupde uma referéncia, ainda
que minima, a literatura classica sobre o tema, a iniciar-se pelos gregos. Esta segunda
perspectiva, mais consentanea com 0 pensamento contemporaneo, sera adotada na
presente introducdo, eis que, além de se tratar da perspectiva adotada por Kelsen,
possibilita incursdes relevantes acerca do tema e permite explicar, mesmo que de forma
ndo aprofundada, o desenvolvimento de concep¢des aludido no primeiro parégrafo.
Merece ser ressaltado que a analise dos referidos conceitos paralelos ou aproximados
possibilita que sejam tracados contornos ou moldes, no ambito dos quais o conceito de
Justica é desenvolvido — tal qual uma moldura com relagdo a tela. Esta delimitacdo
revela-se essencial ante a impossibilidade de se apontar um conceito absoluto de Justica,
pois certamente se trata de um conceito aberto que forma um campo continuo, no qual
apenas se podem definir pontos de condensacao e referéncia. O proprio Bobbio (2003,
p. 208) reconhece que a nogdo de Justica pertence “a uma familia de outros conceitos
que se referem continuamente uns aos outros (...). Trata-se de nog¢bes normalmente
definidas de forma interdependente, a justica em funcdo de todas, ou, pelo menos,
sempre de uma das outras”. No mesmo diapasao, nas palavras do nosso autor, a questao

da Justica “continua até hoje sem resposta. Talvez por se tratar de uma dessas questdes



para as quais vale o resignado saber de que o homem nunca encontrard resposta

definitiva, devera apenas tentar perguntar melhor” (Kelsen, 1997, p.1).

Sob a perspectiva de analise minima da literatura classica, o
que implica a necessidade de realizacdo de algumas pontuages historicas, as reflexdes
iniciais sobre o tema central do presente trabalho foram objeto de duas grandes
construcdes tedricas da Antiguidade, a saber, de Platdo e Aristoteles, verdadeiros
fundadores da tradicdo filosofica. Platdo, cuja parcela do pensamento serd analisada no
decorrer da segunda parte deste trabalho, realizou reflexdes que, sobretudo em virtude
do carater dialético?, fazem-se sempre presentes e atuais. Aristételes, por sua vez, legou-
nos um texto, a saber, o Livro V da obra Etica a Nicdmaco, que se tornou canénico,
sendo transmitido ao longo dos séculos como sintese acabada da analise do que se pode
conceituar como Justica. Bobbio, entretanto, em sua obra anteriormente referida,
adverte que tal transmissdo se dera sem grandes avancos analiticos, pois o estudo

analitico

“foi assumido como se contivesse de uma vez para sempre tudo o
gue se poderia dizer sobre o assunto, como patriménio inesgotavel
gue poderia receber contribuicBes, mas cujo nicleo essencial
permaneceria imutavel. Disso decorreu uma desanimadora

monotonia das andlises sobre a justica nos classicos da filosofia

2 0 termo “Dialética” deriva da mesma palavra que deu origem ao termo didlogo. Foi, contudo,
empregado na historia da Filosofia com significados diversos, nao sendo redutiveis uns aos outros ou a
um significado comum. Necessario se faz, contudo, explicar o sentido utilizado no presente trabalho, pois,
conforme preleciona Lalande (1999, p. 256), “esta palavra recebeu acepgdes tdo diversas que apenas pode
ser utilmente utilizada indicado com precisdo em que sentido é entendida”. Explica-nos Abbagnano que
“é possivel distinguir quatro significados fundamentais: 1°. Dialética como método da divisdo; 2°.
Dialética como logica do provavel; 3°. Dialética como Idgica; 4°. Dialética como sintese dos opostos.
Esses quatro conceitos tém origem nas quatro doutrinas que influenciaram a historia desse termo, mais
precisamente a doutrina platnica, a aristotélica, a estoica e a hegeliana”, respectivamente. No que
concerne ao primeiro significado, utilizado por Platdo, “Dialética € a técnica da investigagdo conjunta,
feita através da colaboragdo de duas ou mais pessoas, segundo procedimento socratico de perguntar e
responder. De fato, para Platdo a filosofia era tarefa individual e privada, mas obras de homem que
“vivem juntamente” e “discutem com benevoléncia” (Leis, VI, 344, b). A Dialética é o ponto mais alto a
que pode chegar a investigagdo conjunta e compde-se de dois momentos: a) O primeiro consiste em
remeter as coisas dispersas para uma idéia Unica e em definir essa idéia de tal modo que possa ser
comunicada a todos (Fed., 265 c). (...). b) O procedimento da divisdo consiste em poder dividir de novo a
idéia em suas espécies, seguindo suas intera¢es naturais e evitando fragmentar suas partes como faria um
trinchador canhestro (Fed., 265 d)”. (In.. ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 315-316). O que ainda pode ser afirmado é que a dialética é herdada por Platdo
de seu mestre Sécrates, apresentando-se na forma de dialogo e fundando-se na dissimetria do saber e no
procedimento de perguntas e respostas, procedimento este que inicia-se com 0 exame de uma tese
proposta numa ordem precisa: refutacdo, aporia e pesquisa. Como ciéncia suprema, a dialética permitira o
acesso a contemplagdo do Bem.



medieval e, em parte, moderna, que ddo a impressdo de ser uma
série de variacdes sobre um tema ou sobre uns quantos temas fixos,
de valor analitico limitado. Na época moderna, a maioria dos
classicos em filosofia politica e juridica, cuja referéncia é
obrigatéria no debate atual, ndo dedicou grande atengdo ao estudo
do conceito de justica, com exce¢do de Hobbes. Refiro-me a Locke,
Kant, Hegel e Marx”. (p. 207)

Ocorre, todavia, que as nog¢des e conceitos de lei, igualdade e
ordem, enquanto nocdes que possibilitam andlise do conceito de Justica, ja se

encontram inseridos na Etica aristotélica.

A correlacdo entre Justica e lei é utilizada por Aristoteles para
indicar o “homem justo”, isto é, para indicar a conformidade de um comportamento a
uma norma. Por certo tal correlacdo se faz possivel tendo-se por pressuposto a
legitimidade da legislacdo e sua teleologia, a saber, 0 bem comum, o que ndo passara
despercebido pelo estagirita que, com bastante clareza, na passagem 1129b10 de sua

Etica, afirmou que

“0 homem sem lei é injusto e o respeitador da lei é justo,
evidentemente todos os atos legitimos sdo, em certo sentido, atos
justos; porque os atos prescritos pela arte do legislador séo
legitimos, e cada um deles, dizemos nés, é justo. Ora, nas
disposicfes que tomam sobre todos os assuntos, as leis tém em
mira a vantagem comum, quer de todos, quer dos melhores ou
daqueles que detém ou poder ou algo nesse género; de modo que,
em certo sentido, chamamos justos aqueles atos que tendem a
produzir e a preservar, para a sociedade politica, a felicidade e os

elementos que a compdem”.

Deve ser ressaltado, a partir da analise do excerto transcrito,
que a correlacdo estabelecida ndo reduz o justo ao legal, uma vez pressupostas a

legitimidade e a teleologia da lei.> Deste modo, encontram-se cindidos os processos de

* A reducdo da justica a legalidade é uma das formas de se interpretar a teoria hobbesiana acerca do
Estado, conforme assinala Noberto Bobbio no texto referido nesta introducéo. Bobbio nos alerta que tal se



justificacdo e de legitimacdo da lei enquanto pardmetro para o justo. Nao fora outra a

concluséo que Kelsen (1997, p. 125) chegou sobre o tema:

“Por legitimidade Aristoteles sem ddvida compreende a
conformidade com o Direito Positivo. (...) Mas Aristoteles ndo é
um positivista. Ele ndo restringe sua investigacdo a uma analise do
Direito positivo, ele ndo renuncia ao uso dos dois conceitos de
justica e Direito, o dikaion e o néminon; ele sustenta o dualismo,
mas apenas para identificar o Direito positivo com a justica, para

justificar o néminon como dikaion™.

Também em Aristételes podemos observar as referéncias
feitas ao conceito de igualdade. Por meio de seu raciocinio légico e, em muitas
ocasides, desenvolvido mediante utilizacdo de uma linguagem matematica, ensina-nos o
filésofo que “o justo é uma espécie de termo proporcional”, tratando-se a propor¢édo de
uma “igualdade de razdes” (1131a30). N&o hda, pois, justica sem igualdade. A
conceituacao desta, todavia, comporta importante ponderagéo, pois pode-se conceber a

igualdade do tipo geométrico e a do tipo aritmético.

A primeira integra o conceito de justica distributiva que se
realiza no momento da distribuicdo aos membros da sociedade de bens materiais,
honras, cargos, deveres, obrigacdes, 6nus, responsabilidades, tributos etc e tem por
pressuposto a existéncia de uma relacdo de subordinacdo — os que recebem sdo
subordinados aos que distribuem. Os subordinados, entretanto, sdo desiguais entre si, 0
que determina a desigualdade na distribuicdo com fins a se atingir a ja referida
igualdade proporcional ou meio-termo. Nas palavras do proprio autor da Etica, em
(1131a20)

“se ndo sdo iguais, ndo receberdo as coisas iguais; mas isso €
origem de disputas e queixas: ou quando iguais tém e recebem
partes desiguais, ou quando desiguais recebem partes iguais. 1sso,

alias, é evidente pelo fato de que as distribuicGes devem ser feitas

da na medida em que no estado de natureza ndo ha critérios para se distinguir o justo do injusto, o que
somente se faz possivel com a instituicdo de um poder legitimo, ao qual se atribui poder de mando e de
proibicdo. Assim, a justica consiste em observar a lei instituida pelo soberano, enquanto a injustica
consiste em viola-la.



de acordo com o mérito; pois todos admitem que a administracdo

justa deve concordar com o mérito num sentido qualquer”.

A segunda espécie de igualdade, a do tipo aritmético,
engendra, de sua vez, o conceito de justica corretiva que, em contrapartida a
distributiva, pressupde uma relacdo de coordenacdo e tem por base um “critério objetivo
e impessoal com fins ao restabelecimento do equilibrio rompido entre particulares”
(Bittar, 2001, p. 98). Nas palavras do proprio Aristoteles, “a justica corretiva sera o

intermediario entre a perda e o0 ganho” (1132a15).

O conceito de igualdade sob analise, em ambas as formas
acima referidas, € incorporado as normas que compdem o ordenamento juridico e, em
consequéncia, com a adicdo de mudancas de carater histérico (dentre as quais se destaca
0 conceito de “cidaddo”), produz o conceito hoje amplamente utilizado de igualdade
formal — igualdade de todos perante a lei®. Trata-se, certamente, do conceito de
igualdade mais recorrente na Filosofia Politica e Juridica e, como tal, apontado em
diversas obras de Filosofia. N&o fora outra, ademais, a concluséo kelseniana sobre a
questdo: “A igualdade dessa justica é a igualdade perante o Direito®, o que significa
meramente legalidade, legitimidade” (Kelsen, 1997, p. 127). Esta nova categoria de
igualdade explica as caracteristicas de generalidade e abstracdo das normas juridicas,
caracteristicas que, de sua vez, também apontam para a legitimidade das normas

enquanto fatores de organizagao e coesao social.

* Vale destacar que a maioria dos atuais juristas adverte que o principio da igualdade, tal qual disposto
nos diversos ordenamentos juridicos, decorre das concepg¢fes que encontramos no pensamento
aristotélico. No caso especifico do ordenamento juridico brasileiro, lemos no “caput” do artigo 5° da
Constituicdo Federal, nossa lei maior, que “todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”. Em comentarios a tal texto de lei, o
professor Uadi Lammégo Bulos pondera que “a nogdo do principio constitucional da igualdade encontra
na maxima de Aristételes, disseminada por Ruy Barbosa, a sua razdo de ser “a igualdade consiste em
aquinhoar os iguais igualmente e os desiguais na medida de sua desigualdade”. Doutrina e jurisprudéncia
seguem esse posicionamento” (Bulos, 2000, p. 76).

% Merece ser ressaltado, entretanto, que, embora reconheca sua importancia, Kelsen afirma a insuficiéncia
e mesmo a tautologia deste critério de igualdade, uma vez que para ele “a definigdo aristotélica de justica
distributiva nada mais € que uma formulagdo matematica do conhecido principio suum cuique, a cada um
0 seu, ou a cada um o que lhe é devido” (1997, p. 127). Afirma, ainda, que a férmula da mesotes [ou
meio-termo] ndo fornece resposta para 0 que seria a injustica; mais, “a auténtica funcdo da teoria do
mesotes ndo é determinar a esséncia da justica, mas reforcar a vigéncia do ordenamento social existente,
estabelecido pela moral e pelo direito positivos. Aqui, nesta sua funcdo conservadora, reside sua fungdo
politica” (2001, p. 65-66)
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A organizagdo (ou ordem), por seu turno, constitui-se 0
terceiro dos conceitos que nos permitem delinear a Justica. Diferentemente, entretanto,
do que ocorre com a lei e a igualdade, a ordem ndo € mencionada de maneira expressa
por Aristdteles em sua obra de referéncia para este introito. Antes, tal conceito aparece
como pressuposto de suas concepcdes sobre a Justica e de forma implicita em todo
Livro V. Enquanto pressuposto, a no¢éo de ordem encontra-se melhor talhada na obra A
Politica, na qual se afirma em sua introducdo tratar-se 0 homem de um “animal civico,
mais social do que as abelhas e os outros animais que vivem juntos”. Em notas

explicativas acerca de tal ponto, assevera Miguel Reale (2002, p. 624) que

“Tratando da justica como uma das virtudes, Aristoteles soube
genialmente determinar o que a distingue e a especifica, a sua
proporcionalidade a outrem, ou, em palavras modernas, a nota de
sociabilidade. A Justica & uma virtude que implica sempre algo de
objetivo, significando uma propor¢do entre um homem e outro
homem; razdo pela qual toda virtude, enquanto se proporcione a
outrem, é, a esse titulo, também justica. A concepcdo de Justica
como bilateralidade ndo se encontra apenas esbogada em

Avristételes, mas definida em alguns de seus tracos fundamentais”.

Tal sociabilidade, enquanto pressuposto para a vida gregaria,
é que fundamenta a necessidade de ordem, sendo este conceito também insito a idéia de
justica politica referida no inicio da parte 7 do Livro V da Etica (1134b20). O termo
politico que integra a expressao “justo politico”, que segundo o préprio autor é em parte
natural e em outra legal®, deve ser interpretado no sentido etimolégico e mais lato, qual
seja, como concernente “a vida coletiva num grupo de homens organizado” na pélis
(Lalande, 1999, p. 822). Nas palavras de Bittar (2003, p. 1052), “a justica ndo deixa de
ser essencialmente politica, no sentido de que se manifesta na pélis, ou seja, para ela
servindo como elemento de coesdo e de regulacdo das condutas individuais”. Kelsen

(1997, p. 131), por seu turno, também faz referéncias a A Politica, apontando que de tal

® Afirma-se textualmente: “Da justica politica, uma parte é natural e outra parte legal: natural, aquela que
tem a mesma forma onde quer que seja e ndo existe em razdo de pensarem os homens deste ou daquele
modo; legal, a que de inicio é indiferente, mas deixa de sé-lo depois que foi estabelecida”. — 1134b20.
Tais preceitos certamente constituem-se igualmente a exposi¢do da dicotomia entre Direito Positivo e
Direito Natural, dicotomia esta que ocupou lugar no debate de toda a teoria politica, teoria da Justica e
teoria do Direito através dos séculos, chegando até nossos dias.
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obra extrai-se o estabelecimento de paz como fun¢do do Direito, sendo que a énfase a

tal idéia corresponde a identificacdo entre justica e Direito.

Tracados, pois, limites dentro dos quais se situam as possiveis
conceituacdes de Justica, limites ndo desconsiderados na obra kelseniana que tratou do
tema, necessario frisar no presente momento que as diversas concepgdes de Justica
desenvolvidas ao longo dos séculos revelaram-se insuficientes, total ou parcialmente,
ndo somente do ponto de vista tedrico, mas especialmente do ponto de vista prético,
haja vista as conclusdes que chegamos a partir da analise da realidade que nos circunda.
O préprio Kelsen em suas obras O que é Justica? e A Justica e o Direito Natural
explicita-nos que desde a mais célebre formulacdo do conceito de justica — “lustitia est
constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi” [*Justica é a vontade constante
e perpétua de dar a cada um o que é seu”], conceito este j& mencionado entre 0s gregos
(v.g., Platdo, Republica, 331e) e positivado pelos romanos no Digesto de Justiniano
(D.1.1.10), até outras concepcdes amplamente conhecidas como a teoria da justica como
virtude, e portanto como meio-termo, desenvolvida por Aristoteles; a regra de ouro do
cristianismo (*nédo facas aos outros o que ndo quereis que vos fagcam”); a Lei de Talido
(“olho por olho, dente por dente”); o imperativo categérico kantiano (“Age somente,
segundo uma maxima tal, que possas querer a0 mesmo tempo que se torne lei
universal.” — Metafisica dos Costumes, IlIlI) e as diversas teses jusnaturalistas,
constituem-se todos conceitos vazios de Justica na medida em que estdo sempre a
depender de elementos exteriores e dados da vida concreta para sua possivel

verificacao.

A insuficiéncia apontada, entretanto, ndo se mostra capaz de
afastar a concepcdo intuitiva’ segundo a qual a Justica deve constituir-se em certa
medida fundamento para o Direito enquanto elemento essencial para uma ordem social

legitima.

" A expressdo “concep¢do intuitiva” é aqui utilizada no sentido de que a intuicdo corresponde ao
“conhecimento de uma verdade evidente seja de que natureza for, que serve de principio e fundamento ao
raciocinio discursivo, e que se refere ndo sé as coisas, mas também as suas relagdes” (Lalande, 1999, p.
591). Abbagnano, em seu dicionario ja referido anteriormente, conceitua a intuicdo como “relacéo direta
(sem intermediarios) com um objeto qualquer, por isso, implica a presenca efetiva do objeto”, explicando,
ainda, que a intuicdo foi assim entendida ao longo da histéria da Filosofia (Abbagnano, 2007, p. 670).
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Este conhecimento intuitivo, por sua vez, ndo comprova a
inveracidade da declaracdo de Kelsen segundo a qual “a justica €, antes de tudo, uma
caracteristica possivel, porém ndo necessaria, de uma ordem social” (Kelsen, 1997, p.
02). Ordens sdcio-juridicas que existiram e existem gerando e mantendo patentes
injusticas comprovam a assertiva kelseniana. Decorre, pois, como postulado da
afirmacdo transcrita (ndo infirmada, porém antes confirmada por dados faticos) o
desenvolvimento da denominado teoria positivista normativista do Direito segundo a
qual a Justiga ndo mais se constitui fundamento necessario para a ordem juridica vigente
em um Estado. Do ponto de vista epistemoldgico, as proprias perquiricbes acerca da
Justica ndo mais se vinculam aos estudos do Direito, e vice-versa, passando Kelsen a
conceber a existéncia de dois campos de conhecimento especificos para cada um desses
estudos: “jurisprudéncia normativa” (ciéncia que tem por objeto o estudo do “dever-
ser”, da norma juridica) e “jurisprudéncia sociolégica” (estudo cujo objeto de estudo é o
“ser”, ou seja, todos os elementos circundantes do Direito que ndo a prdépria norma

juridica).

A partir deste postulado epistemoldgico, o Positivismo
Juridico desenvolveu-se em busca de um rigor técnico-cientifico e tornou-se a principal
corrente do pensamento juridico-filosofico do século XX, em especial em sua primeira
metade. A obra Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen é concebida como sintese

perfeita de tal corrente filosofica.

Ocorre que o afastamento do conceito de Justica do cerne da
questdo juridico-filosofica (afastamento justificado teoricamente) possibilitou, dentre
outras coisas, a justificagdo (também de cunho tedrico) de regimes politicos totalitarios,
dentre os quais se destacou o nazismo na Alemanha®. As drasticas conseqiiéncias
geradas por tais regimes levaram a muitas rediscussées no ambito da Filosofia Politico-
Juridica, dentre elas a relacdo entre os conceitos de Justica e Direito e do papel da
ciéncia como um todo e, de forma especifica, da ciéncia juridica, de onde ressurge a

Justica como ponto fulcral das discussdes politico-juridico-filosoficas.

® Deve ser destacado desde ja que tal justificacdo se deu mediante utilizagdo indevida e distorcdes dos
postulados tedricos da teoria positivista kelseniana, o que podera ser aferido no bojo do presente trabalho
guando expusermos as bases tedricas do Positivismo de Kelsen.
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No ambito destas novas discussdes, o proprio Kelsen,
também vitima do regime nazista, reviu pontos importantes de sua teoria (embora a
mantivesse integra em seu nucleo essencial) e, a partir de entdo, “deixa de considerar o
Direito apenas como sistema de normas logicamente escalonadas, para examina-lo
também em sua aplicacdo pratica” (Reale, 2002, p. 473), ou, em outras palavras,
abandona sua originaria posicéo logico-transcendental. Mesmo em face de tal abandono,
contudo, a justica continua a ndo integrar o estudo juridico, de modo que entdo
passamos a nos questionar sob qual perspectiva Kelsen desenvolve suas obras sobre a
Justica, dentre as quais A llusdo da Justica, que analisaremos um pouco mais
detidamente (mais especificamente seus capitulos 45 a 48), cujo cerne é a realizacdo de
interessante exposicdo e breve andlise do pensamento de Platdo, o qual, segundo o
pensador austriaco, “inexiste, e decerto nem pode existir, pensamento mais profundo e
querer mais sagrado voltados para a solugdo do enigma da justica” (Kelsen, 1998, p.
01). De qualquer forma, ao trabalhar com discussfes que escapam ao aspecto
meramente formal e estritamente juridico-dogmatico, Kelsen debruca-se sobre os
dialogos platénicos, em especial Gérgias, A Republica e As Leis e deles procura extrair
ilacBes que sirvam a anélise da Justica, justificando a escolha do objeto de seu estudo
sob o0 argumento de que “a questdo da justica constitui o problema central de toda teoria
e pratica social” (1998, 01).

Ruidos, desta forma, ou ao menos questionados, 0s
postulados positivistas cuja aplicacdo culminava no afastamento das perquiri¢des acerca
da Justica enquanto fator legitimador do Direito, aberto esta novamente o caminho para
reinsercdo do justo nas discussdes juridico-politicas. Kelsen também apresenta de forma
expressa justificativa pela opgdo dos estudos das obras platdnicas, declarando que nelas
se encontra 0 maior “esplendor da especulacao filosofica”.

Por certo que 0s questionamentos e eventuais respostas e
conclusGes sobre as discussdes que versam sobre a Justica ndo devem apresentar a
pretensdo de definitividade, sob pena de serem infringidos os proprios postulados
extraidos dos dialogos platénicos, nos quais a discusséo (e por consequéncia a reflexao)
incessante aparece com fator de constante atualidade dos temas ali tratados, dentre os

quais a propria questdo da Justica enquanto sintese de virtudes, conforme concepg¢éo de
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Platdo e Aristoteles, e enquanto critério da validade das instituicbes sociais, conforme

pensamento politico contemporaneo.

Indicar alguns fatores e diretrizes que culminaram nesta
concepgdo contemporanea, destacando as bases e postulados do Positivismo Juridico
que culminou na exclusdo da Justica dos estudos juridico-filoséficos e expondo a
analise da justica platénica realizada por Kelsen, ou seja, mostrar as duas facetas do
pensamento kelseniano, a partir da analise de pontos centrais da Teoria Pura do Direito
e dos capitulos 45 a 48 de sua obra A llusdo da Justiga, constitui-se o objeto primeiro
do presente trabalho, cuja conclusdo consistirda em tentar estabelecer alguma relagéo
entre essas facetas e, por fim, a partir de tal relacdo (ou verificacdo de sua inexisténcia)
e criticas aos posicionamentos de Kelsen e de seus criticos, levantar o questionamento

acerca do papel da ciéncia e do conhecimento, deixando em aberto a reflexdo a respeito.
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1. Bases para o Positivismo Normativista de Hans Kelsen

Nesta parte do trabalho, procuraremos expor o contexto
historico no qual se desenvolveu o Positivismo Normativista de Kelsen, bem como
delimitaremos o termo “positivismo” e indicaremos as bases ou pressupostos tedricos
do pensamento Kkelseniano, salientando que, conforme palavras do ja citado
Goldschmidt (1963, p. 144), “a histéria dos fatos econdémicos e politicos, a historia das
ciéncias, a historia das idéias gerais (que sdo as de ninguém) fornecem um quadro

codmodo, talvez indispensavel, para a exposicao das filosofias”.

I1. a. Contextualizacdo Historica

As origens do Positivismo Juridico devem ser pensadas
dentro do quadro geral das teses anti-racionalistas do século X1X, o que, no &mbito das
Filosofias Juridica e Politica, corresponde a insurgéncia teorica contra a Escola do
Direito Natural enquanto representante do absolutismo ético. Bobbio (2007, p. 193), a
este respeito, afirma que “a construcdo de uma teoria cientifica do direito esta ligada, na
obra kelseniana, a uma critica ferrenha, continua e impiedosa ao jusnaturalismo”. Tal
insurgéncia, importante frisar, reflete, em verdade, um antagonismo reconhecido pelo
proprio Kelsen (2003, p. 121):

“El antagonismo entre la doctrina del derecho natural y el
positivismo juridico, imperante en todo tiempo en la filosofia del
derecho, es un caso especial del antagonismo mas general, existente
dentro de la filosofia, entre la especulacion metafisica y el
positivismo empirico-cientifico. Este Gltimo, en oposicion
consciente a aquélla, limita el objeto del conocimiento a lo dado en
la experiencia externa e interna, y, en este sentido, a lo real o
idealmente existente, como lo Unico cognoscibile. Porque la
doctrina del derecho natural es una metafisica del derecho,
mientras que el positivismo juridico s6lo admite un saber del

derecho cuyo objeto es el derecho positivo, esto es, el derecho
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creado mediante actos de voluntad de los hombres, mediante la

legislacion y la costumbre”.

O racionalismo, inspirador da filosofia iluminista, teve sua
base no pensamento cartesiano que, para muitos, constitui-se verdadeira sintese do
pensamento da modernidade®. Afirma Abbagnano (2007, p. 967) que o termo
racionalismo pode ser empregado em trés acepcOes principais, quais sejam:

“1° O Racionalismo religioso designa algumas correntes
protestantes, ou um ponto de vista semelhante ao de Kant.

2° O Racionalismo filoséfico designa propriamente a doutrina de
Kant (que adotou esse termo), ou entdo a corrente metafisica da
filosofia moderna, de Descartes a Kant.

3° Em sua significacdo genérica, pode ser usado para indicar
qualquer orientacdo filoséfica que recorra a razdo. Mas, nessa
acepcdo tdo vasta, esse termo pode indicar as filosofias mais

dispares e carece de qualquer capacidade de individualizacdo”.

A referida base racionalista, consoante indica¢do na segunda
parte do segundo significado acima transcrito, também serviu de esteio a Escola do
Direito Natural que, de forma bastante sistemética, trabalhou com as duas teses
essenciais da doutrina jusnaturalista’®, quais sejam: (1) existéncia de uma ordem
normativa superior a ordem posta pelos homens para reger as sociedades e (2) a
adequacdo e o condicionamento necessarios das normas positivadas as normas do
Direito Natural como corolario l6gico da superioridade jA& mencionada. Tais teses
passam a ser defendidas ndo mais sob os auspicios de argumentos cosmoldgicos e
teoldgicos, como se dera na Antiguidade e no periodo medieval, antes sdo defendidas

por meio de argumentos racionais no sentido de que a razdo humana passa a ser

° Afirma Danilo Marcondes que “a filosofia de Descartes inaugura de forma mais acabada o pensamento
moderno propriamente dito, juntamente com a dos empiristas ingleses. Pensamento antecipado e
preparado, ¢ claro, pelo humanismo do séc. XVI, pelas novas concep¢des cientificas da época e pelo
ceticismo de Montaigne e de outros. Entender as linhas mestras do pensamento de Descartes é, portanto,
entender o sentido desta modernidade, que ele tdo bem caracteriza e da qual somos herdeiros até hoje,
ainda que sob muitos aspectos vivamos precisamente a sua crise” (MARCONDES, 2008, 164).

10 Kelsen realizou importantes estudos acerca do Jusnaturalismo, destacando-se os textos “A doutrina do
Direito natural perante o tribunal da ciéncia” e “Uma teoria dindmica do Direito Natural”, encontrados na
obra O que é Justica? (1997), “A doutrina do direito natural”, encontrado na obra O Problema da Justica
(2003) e a obra A Justica e o Direito Natural (2001), obra esta correspondente ao apéndice da 22 edi¢do
alema da Teoria Pura do Direito, de 1960.
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concebida como fundamento ultimo de tal espécie de Direito. Ndo por outro motivo as
proprias conceituacdes de leis naturais e direito natural contém em seu bojo, de forma
expressa, 0 conceito de razdo. Nas palavras de Hobbes, a titulo exemplificativo, “uma
lei de natureza (lex naturalis) é um preceito ou regra geral, estabelecido pela razéo,
mediante o qual se proibe a um homem fazer tudo o que possa destruir sua vida ou
priva-lo dos meis necessarios para preserva-la ou omitir aquilo que pense poder
contribuir melhor para preserva-la” (Hobbes, 1974, p. 82). Hugo Grdcio, por seu turno,
define o Direito Natural como “0 mandamento da reta razdo que indica a lealdade moral
ou a necessidade moral inerente a uma acdo qualquer, mediante o acordo ou o
desacordo desta com a natureza racional” (De jure belli ac pacis, 1625, 1, 1, 10 — apud
Abbagnano, 2007, p. 331). Devem ainda ser lembrados como expoentes de tal periodo
Locke (Segundo Tratado sobre o Governo Civil), Spinoza (Tratado Logico-Politico),
Puffendorf (Do Direito das Gentes), Rousseau (Do Contrato Social) e Kant (A Paz
Perpétua e Metafisica dos Costumes), valendo destacar que estes autores defendiam as
teses essenciais do Jusnaturalismo, porém sob perspectivas e com nuances diversas.
Ademais, junto a questdo do Direito Natural enquanto fator legitimador do Direito
Positivo, desenvolveram-se também neste periodo as teses acerca do Contratualismo,
segundo as quais a sociedade civil era decorrente de uma convencdo, um contrato social
que, firmado entre os homens, encerrava o estado de natureza. Tal qual se da com
relacdo ao Jusnaturalismo, o Contratualismo também possui sua tese central, qual seja, a
de que a convencdo humana faz cessar o estado de natureza e, no mais, apresenta

divergéncias entre os seus diversos defensores™.

No centro do pensamento anti-racionalista encontra-se o

historicismo que teve sua origem com a Escola Histérica do Direito, surgida e defendida

1 Constitui-se tese central do Contratualismo a idéia segundo a qual uma convengao, um pacto ou um
contrato social, por meio do qual os individuos concordam em renunciar a liberdade natural, faz cessar o
estado de natureza ou condigao natural para que seja instituida a sociedade ou estado civil. Excetuada esta
tese central, os autores divergem até mesmo acerca das condicdes e caracteristicas desses diferentes
estados ou condicdes. Acerca do estado de natureza, apontam-se duas principais concepgdes, a saber, a
elaborada por Hobbes e a concebida por Rousseau. Na concepgao de Hobbes (século XVII), no estado de
natureza os individuos vivem isolados e em luta permanente, vigorando a “guerra de todos contra todos”
na medida em que “o homem é o lobo do homem”. Em tal estado reina 0 medo e a auséncia de garantias,
pois a Unica lei que de fato vigora € a lei do mais forte. Em contraposicao a tal tese, Rousseau (século
XVIII), concebe o estado de natureza como o de felicidade original, no qual os homens existem na
condigdo de bom selvagem. Este estado termina com a instituicdo da propriedade privada, que da origem
ao estado de sociedade. Em vista de tamanha divergéncia de concepcdes, ha autores que defendem a tese
segundo a qual “o estado de sociedade rousseauista corresponde ao estado de natureza hobbesiana”
(Chaui, 2006, p. 373).
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sobretudo na Alemanha, nos séculos XVIII e inicio do XIX. Nas palavras de Bobbio,
“escola historica e positivismo juridico ndo sdo a mesma coisa; contudo, a primeira
preparou o segundo através de sua critica radical do direito natural” (Bobbio, 2006, p.
45).

Deve ser destacado, porém, que o termo historicismo ndo €
univoco e, nesta medida, pode constituir-se fonte de equivocos. Nas esclarecedoras

licdes de Giorgio del Vecchio,

“historicismo designa portanto as varias reacdes surgidas contra as
doutrinas atrds expostas, qualificadas de Racionalismo. Todavia, a
denominacdo comum ndo nos deve impedir de distinguir no
historicismo trés correntes diversas: o historicismo filoséfico de
SCHELLING e HEGEL, o historicismo politico dos tedricos da
Restauragdo, e finalmente o historicismo juridico ou Escola

Histdrica dos juristas aleméaes”.

Ao presente trabalho interessam-nos tais preceitos enquanto
elementos constituintes da Escola Histérica do Direito, cujo corpo de doutrina foi
elaborado por Savigny (1779-1861), autor de Da Vocacdo de Nosso Tempo para a
Legislacdo e a Jurisprudencia (1814), tendo ainda como importantes autores Gustav
Hugo (1764-18440) e Georg Puchta (1798-1846), este autor do tratado Do Direito

Consuetudinario.

Sob uma visdo ampla, 0s preceitos essenciais do

Historicismo, consoante afirma Bobbio (2006, p. 48-51) séo:

- 0 sentido da variedade histérica como decorréncia da
diversidade do homem: ndo hé, pois, 0 Homem com caracteres fundamentais imutaveis,
tal qual concebiam os jusnaturalistas. Antes, existem homens que se diferenciam entre
si em todos os aspectos, desde as questdes de ordem bioldgica até as de ordem politica e

geografica;
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- 0 sentido irracional na histdria, no sentido de que sua mola
propulsora ndo € a razdo, tal qual concepcdo iluminista. Antes, sdo elementos
irracionais, passionais e emotivos que movem os homens através da histéria. Sob este
aspecto, patente que o historicismo guarda estreitos vinculos com o romantismo. Tal
concepgdo serve ainda de base a refutacdo da tese segundo a qual o Estado teria surgido

apos convencdo racional firmada entre os homens;

- 0 pessimismo antropolégico, segundo o qual a idéia de
racionalidade da histdria esta ligada a idéia de tragicidade. Tal concepgdo constitui-se
verdadeira oposicdo ao otimismo iluminista que vé a razdo como instrumento que
possibilita a transformacdo e melhora dos homens e da sociedade. Edmund Burke
(1729-1797), pensador inglés autor da obra ReflexGes sobre a Revolugéo Francesa, de
1790, citado por Bobbio (op. cit., p. 49), para muitos um precursor ou inspirador do

Historicismo, assim define a historia:

“A historia consiste em grande parte em miséria, que a soberba, a
ambicdo e a avareza, a vinganca, a lascivia, a revolta, a hipocrisia, a
avidez descontrolada e as paixBes desenfreadas espalharam pelo
mundo ... Tais vicios sdo a causa dessas tempestades. Religido,
moral, leis, privilégios, liberdade, direitos do homem sdo os
pretextos dos quais se servem 0s poderosos para poder governar a

massa humana mobilizando e jogando com suas paixdes”.

- 0 elogio e 0 apego ao passado, haja vista a crenca na
impossibilidade de melhora da sociedade e dos homens; dai 0s estudos sobre as origens
das civilizagGes e das sociedades primitivas. Aqui nhovamente percebe-se uma oposi¢do
ao pensamento iluminista que via nas civilizagdes passadas o reino da ingenuidade e

ignorancia;

- 0 amor pela tradicdo, sobretudo as instituices e aos
costumes que s@o consolidados ao longo do tempo e passam a ganhar legitimidade,

ainda que assim nao fosse em sua origem.
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Tais caracteristicas supra alinhavadas encontram-se presentes
na obra de Savigny, maior expoente da Escola Historica do Direito que, em decorréncia,
indicava a inexisténcia de um direito unico, imutavel e aplicavel a todos os homens em
qualquer tempo e lugar. Lemos em sua Vocacdo de Nosso Tempo, parcialmente
transcrita por Morris (2002, p. 297):

“O espirito histérico também é a Gnica protecdo contra uma espécie
de auto-ilusdo que revive, de vez em quando, em certos homens,
bem como em eras e nagdes inteiras; a saber, acreditar que aquilo
que é particular a nds é comum a natureza humana em geral. (...)
Quando perdemos de vista nossa ligacdo individual com a grande
totalidade do mundo e de sua historia, vemos necessariamente
nossos pensamentos numa falsa luz de universalidade e
originalidade. Ha apenas o0 senso historico para nos proteger contra

isso; dirigi-lo para ndés mesmaos é, de fato, a mais dificil aplicacdo”.

O Direito para ele constituia-se produto da historia, nascendo
e se desenvolvendo em conformidade com os fendmenos sociais, 0 que certamente gera
sua diversidade. Pelo mesmo fundamento, ndo era fruto de uma avaliagdo racional. O
legislador, neste passo, ndo era o criador do direito, antes, apenas traduzia em normas
escritas o direito vivo, latente no espirito do povo, cuja consciéncia era a verdadeira
fonte criadora do direito. Para melhor elucidar a questdo da criacdo do direito e sua
positivacdo, Savigny o comparou aos idiomas, argumentando que, assim como um
idioma surge e se desenvolve espontaneamente, sem qualquer intervencdo dos
gramaticos, assim também o direito ndo é uma criagdo do legislador. Cabe aos
gramaticos tdo-somente fixar as regras e principios ja postos em pratica no
desenvolvimento do idioma, dando-se de forma similar para com o Direito, com relacdo
ao qual o legislador apenas indica aquilo que ja é vigente e criado pela consciéncia

juridica popular®?.

Em meio ao desenvolvimento e embate de tais teorias ocorre

a polémica nas terras germanicas acerca da possibilidade e conveniéncia da codificagéo

12 segundo Giorgio Del Vecchio (1979, p. 159), a “Consciéncia Juridica Popular € um conceito tipico que
a Escola historica do direito tirou do historicismo filoséfico de Schelling e Hegel, a ponto de se poder
dizer que ela ndo é sendo uma aplicacdo particular das doutrinas daqueles filosofos no campo do Direito”.
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ou ndo do Direito vigente. Historicamente, os séculos XVIII e XIX caracterizaram-se
pelo movimento das grandes codificacdes’®, especialmente como corolario da
concepcao de supremacia do Poder Legislativo e da idéia de que o direito codificado
aliava-se a racionalidade entdo exigida. Tais idéias ganharam guarida nas monarquias
entdo existentes que passaram a ostentar o rétulo de “despotismo esclarecido”. Deve ser
ressaltado, porém, que foi a codificacdo francesa de 1804 — o Codigo Napolebnico — que
produziu profunda influéncia no pensamento juridico contemporaneo, sobretudo na
concepgdo de que as normas vigentes deveriam estar encerradas em um codigo, em prol
da racionalidade e da maior seguranca juridica. No caso especifico da Franca, porém,
deve ser destacado que a ideia de codificacdo se fazia verdadeira exigéncia na medida
em que a sociedade francesa, até ha pouco dividida em estamentos, ndo era regida por
um Unico ordenamento juridico, havendo verdadeira multiplicidade de normas civis,
penais e processuais, além de diversas espécies de direitos vigentes em territorios
estritamente delimitados. Desta forma, sob inspiracdo do pensamento de Rousseau, em
especial aquele exposto no Discurso sobre a Origem da Desigualdade entre os Homens,
buscou-se eliminar o acimulo de normas juridicas produzidas ao longo dos tempos e
substitui-las por um direito fundado na natureza e adaptado as exigéncias universais do

homem.

Retornando a polémica alema, temos de um lado Thibaut, o
escritor de Sobre a necessidade de um direito civil geral para a Alemanha (1814), obra
na qual se defende a codificacdo ao argumento de que a perfeicdo formal das normas
contribuiria para melhor reger as relacfes sociais, bem como que a idéia de que tal

codificacdo seria um impulso decisivo ao processo de unificagdo da Alemanha™®.

Em contrapartida, do outro lado da polémica, Savigny
“afirma, em sua obra Da vocac¢do da nossa época para a legislacéo e jurisprudéncia
(1814), que a Alemanha de sua época ndo se encontra em condi¢bes culturais

particularmente felizes que possibilitem uma codificacdo, passando, ao contrario, por

3 No mesmo periodo em que surgiu o Codigo Napolednico, surgiram codificacdes na Prassia e na Austria
(1811). Trata-se, contudo, estas Ultimas, de codificacdes de pouca influéncia sobre outros ordenamentos
juridicos.

4 Ha autores como Clarence Morris (2002, p. 288), professor de Direito da Universidade da Pensilvania,
que véem nos escritos de Thibault um verdadeiro panfleto com fins a extirpar da Alemanha toda
influéncia do Cédigo Napolebnico, eis que escrito pouco tempo ap6s os estados germanicos terem sido
livrados do jugo napolednico.
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um periodo de decadéncia, principalmente no que diz respeito a ciéncia juridica”
(Bobbio, 2006, p. 61). Mais, afirma que muitas leis — e 0s codigos por razdes ainda mais
fortes, constituem-se fossiliza¢6es do direito que impedem seu devido desenvolvimento.
Em adicédo, basta nos recordarmos dos postulados historicistas anteriormente tratados
para se perceber 0 antagonismo entre entre eles e a idéia pretensamente racionalizadora

de codificacdo das normas.

Em meio as referidas discusses tedricas, as codificacdes
foram ocorrendo na Europa®, pouco a pouco, 0 que para muitos representa uma vitoria
das teses pela codificacdo de Thibaut, sendo que a partir da mais relevante delas — a
codificacdo francesa de 1804 — surge a Escola da Exegese, cujo nome é decorréncia da
concepgdo de seus autores no sentido de que a ciéncia juridica, a partir de entdo,
resumia-se a exegese (interpretacdo) do Codigo de Napoledo, eis que neste encontrava-
se todo o direito necessario para reger a vida social (tese da completude do ordenamento
juridico). Além da codificacdo propriamente dita, podemos ainda citar como fatos
histéricos que possibilitaram o surgimento de tal corrente de pensamento a mentalidade
dos juristas da época que valorizavam o principio da autoridade, a doutrina da separacéo
dos poderes como dogma indispensavel a configuracdo do Estado Moderno, o principio
da certeza juridica e até mesmo a necessidade de organizacdo dos estudos nos

estabelecimentos de ensino superior de Jurisprudéncia.

Ja as principais caracteristicas da Escola da Exegese, cujo
principal representante foi Jean Demolombe (autor de Curso do Cddigo Napolednico,
1845-1876, em trinta e um volumes) conforme Bobbio (2006, p. 84-89) sdo:

- inversdo na relacdo tradicional entre o Direito Natural e o
Direito Positivo. Ou seja, ainda que se reconheca a existéncia de um Direito Natural e
de principios reputados absolutos e universais, a validade destes passa a ser
condicionada pela codificacdo e positivacao, isto €, as regras de direito natural séo

validas na medida em que passam a integrar o ordenamento juridico positivo vigente.

> Na Alemanha propriamente dita, palco da polémica retratada, a primeira grande codificacdo foi o
Codigo Civil Alemédo de 1900, valendo destacar que antes de referida data qualquer tentativa neste
aspecto seria inviavel, uma vez que a unificagdo alema ocorreu apenas em 1871.
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Justamente neste esteira 0 CAdigo Napolebnico reconhece, em seu art. 4° a funcédo

subsidiaria do Direito Natural;

- concepcao rigida de direito estatal, segundo a qual é direito
somente aquilo que é posto ou reconhecido pelo Estado;

- todo trabalho hermenéutico deve ser fundado na busca da
vontade do legislador — concepcéo subjetiva (& qual se opBe a objetiva que determina a
observancia da vontade da lei), privilegiando-se, desta forma, a interpretacdo estéatica e
conservadora;

- culto pelo texto da lei, haja vista a plena identificacdo entre

o Direito e tal texto;

- respeito pelo principio da autoridade, vez que a verdade de
uma norma juridica decorria da impossibilidade de se contestar quem a originou ou

quem a comentou.
Tais caracteristicas da Escola da Exegese, que passou a

ganhar vulto a partir da codificagdo do Codigo Napolednico ja apontam o caminho que

levara ao Positivismo Juridico, conforme veremos adiante (11.c).

I1. b. Delimitacdo do Termo “Positivismo”

Tal qual discorrido anteriormente, a Escola Histérica do
Direito e a Escola da Exegese apontaram o caminho que culminaria no Positivismo
Juridico; a primeira especialmente por contrapor-se as teorias jusnaturalistas em voga e
a segunda por reforcar a vinculagdo entre as idéias de Direito Positivo e normas
positivadas, sobretudo as escritas, bem como por pregar a tese de necessaria obediéncia

as normas.



24

Deve-se esclarecer, preliminarmente, que o0 termo
“Positivismo”, assim como tantos outros citados no presente trabalho, ndo € univoco, de

modo que se fazem necessarias algumas considerag¢6es para serem evitados equivocos.

Segundo Maria Helena Diniz (2005, p. 102), o termo designa
tanto o positivismo socioldgico como o positivismo juridico. Esta distin¢cdo, em
verdade, aponta para as utilizaces especificas do termo na Filosofia geral e na Filosofia
juridica (Coelho, 2009, p.17).

Na primeira utilizacdo, no ambito da Filosofia geral, o termo
faz referéncia, em primeiro plano, a teoria de Augusto Comte e as que a ela se ligam ou
se assemelham. Tal teoria, que estudaremos com um pouco mais de acuidade nas linhas
gue se seguirdo, pretendia realizar uma reforma social por meio da ciéncia, afirmando-
se que a Unica ciéncia capaz de reformar a sociedade é a sociologia ou fisica social, que
era a ciéncia positiva dos fatos sociais. Tal conhecimento cientifico, de sua vez, seria
concebido como a mais evoluida manifestacdo do espirito humano, suplantando a
religido e a metafisica. Progressivamente, entretanto, o termo passou a fazer referéncia
ndo a uma teoria propriamente dita, mas a uma postura metodolégica caracterizada pela
busca de rigor no alcance dos resultados obtidos pelo conhecimento. Neste dltimo
sentido é que se utiliza o termo “positivismo l6gico” para fazer referéncia a filosofia

produzida pelo Circulo de Viena®.

Na segunda hipdtese de utilizacdo, no ambito da Filosofia do
Direito, o termo refere-se ao conjunto de teorias juridicas que, além de arredar o Direito
Natural, reconhece apenas e tdo-somente o direito positivo, no sentido de direito
positivado pelo Estado e com caracteristica de validade, delimitando-se, por

16 Denomina-se “Circulo de Viena” o grupo de filésofos e cientistas que se reuniu em torno de Moritz
Schlick (1882-1936), na Universidade de Viena, durante os anos de 1929 a 1937, os quais desenvolveram
uma orientacdo filosofica que passou a ser designada empirismo logico ou positivismo ldgico. Suas
caracteristicas fundamentais sdo a negacdo de qualquer metafisica e a reducdo da Filosofia a analise da
linguagem. As principais teses adotadas por seus seguidores sdo duas teses propostas por Ludwig
Wittgenstein, em seu Tratado Légico-Filoséfico (1922), quais sejam: 12. os enunciados factuais, isto é,
aqueles que se relacionam as coisas existentes, s6 tém significado se forem verificaveis empiricamente;
28, existem enunciados ndo verificaveis , mas verdadeiros com base nos préprios termos que os compdem;
tais enunciados sdo tautologias, ou sejam, nada afirmam a respeito da realidade. A l6gica e a matematica
séo exemplos destas espécies de tautologias. Um relevante nome do empirismo I6gico foi Rudolf Carnap
(1891-1970), cuja obra procura demonstrar que cabe a filosofia a funcdo de analisar a linguagem
cientifica.
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consequéncia, o objeto ou contedo do conhecimento cientifico-juridico a norma
juridica formalmente véalida. Nas palavras de Wayne Morrison, “o Positivismo juridico
é um rotulo que abriga um conjunto de abordagens afins do direito que dominaram a
jurisprudéncia ocidental nos Gltimos 150 anos” (2006, p. 4) e que pode ser definido por

meio da referéncia a trés de suas caracteristicas:

“(i) o argumento de que o direito é uma criacdo humana;

(i) a afirmacdo de que nossa analise do direito acompanharia as
metodologias bem-sucedidas nas ciéncias naturais, especificamente
gue seriam isentas de valores, e que a busca da filosofia juridica é

uma busca da verdade “realista”;

(iii) que o conceito de direito ndo implica nenhuma afirmacéo
moral substantiva; em outras palavras, que empiricamente o direito
pode apresentar/representar qualquer posicao ideoldgica ou moral”.
(op. cit., 2006, p. 410).

A principal representacdo desta segunda hipotese, qual seja, o
Positivismo Normativista de Kelsen, serd estudada no capitulo 111 do presente trabalho,
qguando entdo exporemos 0s preceitos basilares da Teoria Pura do Direito, principal

obra do referido autor.

Além dos dois citados &mbitos de aplicagdo — a Sociologia e a
Filosofia do Direito ou Filosofia geral e Filosofia juridica — o termo “Positivismo”
também pode ser utilizado referindo-se unicamente a um método. Enquanto método, o
positivismo consiste numa forma de se conceber e estudar o fenbmeno juridico, em
especial a partir da dicotomia entre Direito Positivo e Direito Natural. A este respeito,
explica-nos Andityas Soares de Moura Costa Matos (2006, p. 22) que

“o0 direito sempre foi visto na histéria do pensamento juridico
ocidental de maneira duplice: como justica e como lei escrita. Dai a
classica divisdo entre direito natural, isto €, aquele proveniente de

uma esfera transcendente e hierarquicamente superior (a natureza,
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Deus ou a razdo humana abstrata) e direito positivo, ou seja, 0
direito posto, estabelecido ou imposto pela autoridade competente

por meio de atos humanos de vontade (Lufio Pefia, 1954: 52)”.

Neste sentido, a utilizacdo do termo “positivismo” se da para
explicacdo de fendmenos e concep¢bes muito anteriores ao periodo contemporaneo,
desde a Antiguidade. A titulo ilustrativo, sob esta perspectiva é que sao feitas algumas
analises em torno do enredo da tragédia grega Antigona, de Séfocles'’, na qual a
personagem principal (que da titulo a obra) desobedece as ordens expressas do soberano

Creonte, seu tio, refutando-o ao dizer

“A tua lei ndo é a lei dos deuses; apenas o capricho ocasional de
um homem. N&o acredito que tua proclamacao tenha tal forca que
possa subsistir as leis ndo escritas dos costumes e estatutos
infaliveis dos deuses. Porque essas ndo sdo leis de hoje, nem de
ontem, mas de todos os tempos: ninguém sabe quando

apareceram”.

Ao analisar tais palavras, pode-se inferir que a personagem
principal acaba por defender a concepc¢do segundo a qual ha normas de ordem superior
gue condicionam (ou conferem validade) as normas do Direito Positivo, enquanto seu
contraponto, a personagem Creonte, representa o positivismo enquanto método.
Destarte, podemos concluir que, enquanto método, o positivismo refere-se ao estudo
que culmina na concepcao de supremacia da lei escrita e positivada que, em vista de sua

prépria natureza, deve ser obedecida.

Por outro lado, enquanto teoria, 0 que justamente mais nos
interessa no presente trabalho, o Positivismo Juridico deve ser concebido como doutrina
sistematizada do Direito (ou teoria que se sustenta nos postulados de um sistema
filosofico) desenvolvida apenas a partir da segunda metade do século XIX.

7 Wayne Morrison (2006, p. 28-31) indica sete possiveis interpretacdes acerca da tensdo juridica
suscitada pela obra grega Antigona, sendo que a primeira delas diz respeito as “exigéncias do direito
natural versus positivismo” e a segunda “um exemplo da teoria da imperatividade da norma juridica”.
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I1. c. Pressupostos Teoricos do Pensamento Kelseniano

Cabera, no presente momento, indicar 0s principais
postulados tedricos dos quais se valeu Hans Kelsen para elaboracdo de sua teoria,
ressaltando que sem esta analise a compreensdo do pensamento kelseniano, além de
parcial, necessariamente sera falha e incompleta, pois, conforme palavras de Bobbio
(2007, p. 184), “a empreitada cientifica de Kelsen desenvolve-se em consonancia com
as grandes empreitadas cientificas de seu tempo no campo das ciéncias sociais e com
elas partilha algumas caracteristicas fundamentais”. Assim, expor tais empreitadas,
ainda que em breves linhas, serd fundamental para o entendimento do pensamento
kelseniano, sobretudo em sua primeira parte, e, por conseqiiéncia, para 0

desenvolvimento deste trabalho.

I11.c.1. O Positivismo Comteano

O termo “Positivismo” foi adotado por Augusto Comte
(1798-1857) para fazer referéncia a sua filosofia e, a partir de entdo, passou a designar
uma grande corrente filoséfica que teve, na segunda metade do século XIX, variadas
adesoes e formas de manifestacdes. Tal termo, entretanto, foi utilizado pela primeira vez
por Saint-Simon (1760-1825) que, em suas aulas acerca do método cientifico, vincula o
termo “positivismo” ao predicativo da exatiddo enquanto caracteristica essencial da

ciéncia®®,

A caracteristica essencial do Positivismo consistiu na
“romantizacdo” da ciéncia, elevada a categoria de Unico guia da vida individual e social
do homem. Para se chegar a tal caracteristica, Comte elabora em sua importante obra
Curso de Filosofia Positiva a teoria dos trés estados (ou trés estagios), por meio da qual

procura apresentar “uma visdo geral sobre a marcha progressiva do espirito humano,

18 «“Este método é o verdadeiro método cientifico, é ao emprega-lo, subordinado alias & existéncia de uma
concepcdo geral, que uma ciéncia ganha o carater de exatiddo e de positivismo que aparece hoje atribuir-
se exclusivamente ao emprego das balancas ou das tabuas de logaritmos”. - Da Religido Saint-simonista.
Aos alunos da escola politécnica. Extrato da Exposition de La Doctrine, 2° ano (1830)”, apud Lalande
(1999, p. 824).
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considerado em seu conjunto, pois uma concepg¢do qualquer s6 pode ser bem conhecida

por sua historia” (Comte, 1973, p. 9). Por meio desta teoria, o autor explica-nos que a

humanidade passou pelos estados teoldgico e metafisico, antes de alcancar o entdo

vigente estado positivo.*® O que diferencia os mencionados estados s&o os modos pelos

quais 0 homem procura explicar os fenémenos que verifica.

No estado teoldgico as explicacBes fornecidas aos fenémenos

sdo calcadas nos preceitos da mitologia e na teologia. Segundo palavras do proprio

autor (1973, p. 10),

revolucéo,

“0 espirito humano, dirigindo essencialmente suas investigacdes
para a natureza intima dos seres, as causas primeiras e finais de
todos os efeitos que o tocam, numa palavra, para 0s conhecimentos
absolutos, apresenta os fendmenos como produzidos pela agdo
direta e continua de agentes sobrenaturais mais ou menos
numerosos, cuja intervencao arbitraria explica todas as anomalias

aparentes do universo”.

J& no estado metafisico, que sucede ao teoldgico,

“0s agentes sobrenaturais sdo substituidos por forgas abstratas,
verdadeiras entidades (abstracBes personificadas) inerentes aos
diversos seres do mundo, e concebidas como capazes de engendrar
por elas préprias todos os fendmenos observados, cuja explicacdo
consiste, entdo, em determinar para cada um uma entidade

correspondente” (1973, p. 10).

Por fim, no estado positivo, considerado uma verdadeira

“0 espirito humano, reconhecendo a impossibilidade de obter

nogbes absolutas, renuncia a procurar a origem e o destino do

universo, a conhecer as causas intimas dos fendmenos, para

19 Uma anélise cuidadosa da exposicéo de Comte em sua obra Curso de Filosofia Positiva deixa claro que
ndo ha ruptura absoluta com relagdo aos estagios anteriores, pois ali se afirma que se pode reconhecer,
mesmo nas ciéncias mais aperfeigoadas, alguns tracos muito sensiveis dos estados primitivos.
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preocupar-se unicamente em descobrir, gracas ao uso bem
combinado do raciocinio e da observacdo, suas leis efetivas, a
saber, suas relacBes invariaveis de sucessdo e de similitude. A
explicagdo dos fatos, reduzida entdo a seus termos reais, se resume
de agora em diante na ligacdo estabelecida entre os diversos
fendbmenos particulares e alguns fatos gerais, cujo ndmero o

progresso da ciéncia tende cada vez mais a diminuir” (1973, p. 10).

Alcancado, desta forma, o estado positivo, possivel se fazia a
elaboracdo de uma doutrina cujo método cientifico permitisse, dentre outras coisas, a
organizacdo da sociedade moderna. Tal doutrina, denominada Positivismo, tem como

teses fundamentais:

12 a ciéncia é o Unico conhecimento possivel, eis que seu
método é o Unico dotado de validade. Dai decorre a constatagdo do progresso proprio do
estado positivo e sua superioridade com relacdo aos anteriores estagios teoldgico e

metafisico.

2% 0 método da ciéncia é puramente descritivo, isto €,
descreve os fatos e mostra as relagdes existentes entre eles, donde de inferem as leis que

oS regem,

3% 0 método da ciéncia, na medida em que € o Unico valido,

deve ser estendido a todos 0s outros campos do conhecimento e da atividade humana.

Destes preceitos gerais da filosofia positivista, o0
normativismo de Kelsen valeu-se especialmente do carater descritivo do qual devem ser
revestidas as ciéncias de um modo geral. Nas palavras do referido autor (2000, p. 82),
“a ciéncia juridica, porém, apenas pode descrever o Direito, ela ndo pode, como o
Direito produzido pela autoridade juridica (através de normas gerais ou individuais),
prescrever, seja o que for”. Para tanto, consoante pode ser notado no proprio excerto
transcrito, necessario que também o Direito passasse a ser concebido como ciéncia — a

ciéncia juridica, o que somente se faria possivel mediante a exclusdo “de todos o0s
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elementos que lhe sdo estranhos” (Kelsen, 2000, p. 1), o que se denominou corte

epistemoldgico, conforme veremos mais adiante.

11.c.2. Teses Epistemoldgicas Kantianas

Kelsen é classificados como “neokantiano” ou neokantista”

ou, ainda, “neocriticista”?°

por muitos daqueles que se debrugam sobre sua obra, o que
ocorre com diversos outros relevantes autores contemporaneos. Nas palavras de Miguel
Reale (2002, p. 458), “é necessario lembrar que Kelsen é um neokantista, formado e
informado no criticismo transcendental que ele aplica com grande rigor no campo da

Ciéncia Juridica”.

Ante tal classificacdo, indispensavel que se indiquem o0s
pontos da teoria kantiana dos quais se utilizou nosso autor para formulacdo de sua
teoria, pois, desta forma, além de explicita-la, conseguimos mostrar, ainda que de forma
superficial e indireta, a importancia e alcance da filosofia de Kant (1724-1804)*". Frise-
se que o préprio Kelsen (2000, p. 225), ao expor o que denominou o fundamento de
validade de uma ordem juridica e chegar ao conceito de norma fundamental,
expressamente reconheceu a analogia feita com relacdo a teoria do conhecimento
kantiana. E de se salientar que a Teoria Pura do Direito ndo tem por base a Filosofia do
Direito de Kant, mas sua teoria do conhecimento, ou seja, “Kelsen se voltou para a
epistemologia de Kant” (Morrison, 2006, p. 383).

LL T3

0 Denomina-se “neokantiano”, “neokantista” ou “neocriticista” todo autor cuja teoria constitui-se um
“retorno a Kant” ou um aproveitamento de um ou alguns dos postulados de sua filosofia. Abbagnano,
cujas citacBes sdo recorrentes no presente trabalho, afirma que sdo comuns a todos esses autores as
seguintes caracteristicas: “1%. negacdo da metafisica e reducdo da filosofia a reflexdo sobre a ciéncia, vale
dizer, a teoria do conhecimento; 22. distin¢do entre o aspecto psicoldgico e o aspecto ldgico-objetivo do
conhecimento, em virtude da qual a validade de um conhecimento é completamente independente do
modo como ele é psicologicamente adquirido ou conservado; 32 tentativa de partir das estruturas da
ciéncia, tanto da natureza quanto do espirito, para chegar as estruturas do sujeito que a possibilitariam”
(2007, p. 825).

2! Assiste razéo a Howard Caygill em seu Dicionario Kant ao afirmar, na introdugéo, que “a influéncia da
filosofia de Kant foi, e continua sendo, tdo profunda e tdo vasta a ponto de converter-se em algo
imperceptivel. A investigacdo filoséfica, no &mbito das tradi¢des “analitica” e “continental”, € impensavel
sem 0s recursos lexicais e conceituais ligados por Kant. Mesmo fora da filosofia, nas humanidades,
ciéncias sociais, ciéncias naturais, os conceitos e estruturas de argumentacdo kantianos sdo ubiquos.
Quem quer que exerca a critica literaria ou social esta contribuindo para a tradicdo kantiana; quem quer
que reflita sobre as implicacGes epistemoldgicas de sua obra descobrira estar fazendo-o dentro dos
pardmetros estabelecidos por Kant” (1995, p. ix).
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Distincao e relacdo entre sujeito e objeto do conhecimento

A teoria do conhecimento, tal qual hoje estudada, tornou-se
uma disciplina filoséfica especifica a partir da Idade Moderna. Com esta afirmacgéo néo
se quer dizer que em periodos precedentes os filésofos ndo se preocupavam com a
questdo do conhecimento, o que pode ser prontamente verificado mediante analise dos
pensamentos platdnico e aristotélico, bem como daqueles pensadores medievais que
tiveram por base tais pensamentos para construcdo de seus sistemas filoséficos. Antes,
quer-se afirmar que para os filésofos modernos a questdo do conhecimento foi
concebida como necessariamente anterior & ontologia®, ou seja, como condic&o ou pré-
requisito para as demais questdes propostas e estudadas pela Filosofia. Por esta razéo,
para os filésofos modernos era primordial a resposta a questdo “Como o conhecimento
[verdadeiro] é possivel”? E no bojo deste periodo histérico, no qual a epistemologia ou
teoria do conhecimento® assume um papel preponderante, que Kant desenvolve suas

teorias.

22 0 termo “ontologia” é utilizado em dois sentidos basicos. No primeiro deles, consoante origem grega
da palavra, é sinénimo de doutrina ou estudo do ser. Na segunda acepc¢do, originada a partir da utilizacéo
por Wolff e Kant, é sinbnimo de metafisica. No texto o termo estd sendo utilizado na sua primeira
acepcéo.

2 Ha consideravel controvérsia entre os autores quanto a utilizacdo do termo “Epistemologia” como
sinbnimo de “Teoria do Conhecimento”. Abbagnano, em seu dicionério, explica-nos que “num primeiro
sentido (como o inglés Epistemology), é sinbnimo de gnosiologia ou de teoria do conhecimento. Num
segundo sentido, é sinbnimo de filosofia da ciéncia. Os dois significados estdo estreitamente interligados,
pois o problema do conhecimento, na filosofia moderna e contemporanea, entrelaca-se (e as vezes se
confunde) com o da ciéncia” (2007, p. 392). A autora Marilena Chaui, em sua obra Convite a Filosofia,
realiza plena distingdo, definindo Epistemologia como “andlise critica das ciéncias, tanto as ciéncias
exatas ou matematicas quanto as naturais e humanas” e Teoria do Conhecimento como o “estudo das
diferentes modalidades de conhecimento humano: o conhecimento sensorial ou sensacéo e percepcado; a
memodria e a imaginacgdo; o conhecimento intelectual; a idéia de verdade e falsidade; a idéia de ilusdo e
realidade; formas de conhecer o espaco e o tempo; formas de conhecer relagfes; conhecimento ingénuo e
cientifico; diferenca entre conhecimento cientifico e filosofico, etc” (2006, p. 57-58). Lalande, por sua
vez, em notas bastante esclarecedoras, explica-nos que “a distingdo que se faz em francés entre
epistemologia e teoria do conhecimento (gnosiologia) seria sem divida muito Util, mas ndo é usual nem
em italiano nem em inglés” (1999, p. 313). Afirma, ainda, em mesma pagina, que caso se faca a distingéo,
como habitualmente realizada na tradicdo francesa, ndo se pode perder de vista que a Epistemologia ndo
deixa de ser uma introducdo e um auxiliar indispensavel a Teoria do Conhecimento, eis que, em seu
sentido mais estrito (ndo sinonimico), pode ser conceituada como o “estudo critico dos principios, das
hipoteses e dos resultados das diversas ciéncias, destinado a determinar sua origem ldgica (ndo
psicoldgica), o seu valor e a sua importancia objetiva”. No presente trabalho os termos serdo utilizados
como sindnimos, como na tradicdo inglesa.
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Kant foi o introdutor do termo “critica”, com o qual designou
0 processo através do qual a razdo empreende o conhecimento de si mesma. Com essa
palavra, Kant quer dizer que ndo serdo examinados 0s itens ou objetos que a razdo
alcanca e sim as condicGes nas quais o conhecimento racional (ou cientifico) é possivel,
tratando-se a razdo de uma estrutura vazia, uma forma pura sem contetdos. Kant
também realizou o que se passou a denominar “revolucdo copernicana na Filosofia”, por
meio da qual se corrigia posicdo filoséfica anterior no sentido de que nosso
conhecimento deveria ser regulado pelos objetos. Da mesma forma como Copérnico
supera 0 denominado sistema ptolomaico, colocando ndo mais a Terra, mas o Sol como
centro do sistema planetario, o filésofo de Konigsberg rompe com a gnosiologia
tradicional, colocando o sujeito cognoscente no centro do sistema, em torno do qual
giram 0s objetos a serem conhecidos. Agora, em suma, concebe-se que 0S objetos
devem adaptar-se ao nosso conhecimento. Aponta-se, desta forma, o equivoco dos
filésofos anteriores, para 0s quais o conhecimento tinha como ponto de partida uma
realidade, seja esta interna (como no caso dos inatistas), seja ela exterior (como se dera
com os empiristas). Agora, afirma Kant, o ponto de partida da Filosofia é o estudo da

prépria faculdade de conhecer ou o estudo da razdo?*.

O pressuposto para construcdo de todo esse edificio teorico é
a plena distin¢do entre sujeito e objeto do conhecimento, a partir da qual se passa a
estudar as possiveis relacBes entre eles. Sem referida distingdo, o préprio processo de

conhecer torna-se questionavel.

No ambito do conhecimento juridico, tal distincdo fazia-se
necessaria, sobretudo porque os estudos juridicos ndo se revelavam autdbnomos, antes,
tratava-se de estudos inseridos no campo de outras ciéncias e ramos do conhecimento,
com destaque a Filosofia Politica e a Sociologia (esta tal qual desenvolvida a partir do
século XIX). E, pois, a partir dos postulados kantianos que Kelsen (2000, p. 84) erigira
o Direito a categoria de ciéncia - “conhecimento e descri¢cdo das normas juridicas e as
relacOes, por estas constituidas” - o0 que somente se faz possivel a partir da delimitacdo

clara de seu objeto de conhecimento (a saber, a norma juridica) e do sujeito de tal

24 Estes postulados kantianos encontram-se inseridos na sua Critica da Raz&o Pura, publicada em 1781,
considerada a mais relevante de suas obras. Seu texto tornou-se célebre como fundador da filosofia critica
e transcendental.
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conhecimento (a saber, o jurista, o estudioso do Direito — figura esta que ndo se
confunde com a dos operadores do Direito). O estudo que faremos mais adiante sobre a
Teoria Pura do Direito explicitara tais delimitacdes e, conseqlientemente, a utilizacao

dos postulados kantianos aqui indicados.

Dicotomia “Ser” X “Dever Ser”

Toda a obra kelseniana é perpassada pela oposi¢cdo existente
entre os mundos do “ser” e do “dever ser”, sendo que para muitos intérpretes de Kelsen
esta € 0 ponto de partida da Teoria Pura do Direito (Morrison, 2006, p.391). Tal
0posicao constitui-se também heranca do legado de Kant®, para quem tal distingdo é

essencial, uma vez que fundamenta a prépria Etica®®.

Afirma Kant em sua Critica da Razédo Pura (2008, p. 312)
que “relativamente a natureza, a experiéncia da-nos a regra e é a fonte da verdade: no
gue toca as leis morais a experiéncia é (infelizmente!) a madre da aparéncia e €
altamente reprovavel extrair as leis acerca do que devo fazer daquilo que se faz ou

querer reduzi-las ao que é feito”.

Para melhor se compreender o alcance de tal pensamento, néo
se pode perder de vista que com a expressdo “leis morais” Kant pretende fazer
referéncia tanto ao Direito como & Etica, 0 que também é feito com a utilizagdo do
termo “costumes”. Direito e Etica, importante frisar, possuem especificidades, mas

também pontos em comum que 0s colocam no grupo das “leis morais” ou “costumes”.

% Para Bobbio (2007, p. 185), “Kelsen pode ser considerado kantiano apenas na medida em que se liga &
grande dicotomia, que remonta a Kant, entre a esfera do Sein e a esfera do Sollen. (...) Ndo é necessario
incomodar Kant para explicar a origem e entender o significado de qualquer das teses de Kelsen, mesmo
que este tenha flertado indmeras vezes com a Critica della ragion pura”. Discordamos, entretanto, deste
posicionamento por entendermos que além de tal dicotomia, outros pontos relevantes da teoria de Kant
foram pensados e utilizados por Kelsen na elaboracdo de sua teoria a respeito do Direito. Esta parte do
trabalho — Il.c.2. — procura explicitar outros pontos nos quais a teoria kantiana serviu de base e
estruturacdo ao pensamento kelseniano.

26 Ha, contudo, quem entenda que tal distincdo ou dicotomia é oriunda de forma mais direta da filosofia
de David Hume, sendo esta a interpretacdo de Pierre Livet (2006, p. 173). Entendemos, contudo, que a
influéncia direta de Kelsen foi Kant, embora ndo podemos perder de vista que o proprio Kant, de forma
expressa, reconhece sua divida para com o pensamento de Hume.
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No que se refere as mencionadas especificidades, explica-nos Ricardo Terra (2004, p.
14-15) que

“a diferenca dos dois campos vai se localizar na natureza do mobil,
ou seja, do fundamento subjetivo que determina a vontade no
processo de acdo. Na ética 0 mobil é o préprio dever: o principio
gue leva a uma certa acdo é a prépria lei. (...) A lei juridica,
entretanto, admite um outro moébil que ndo a idéia do dever, no
caso, mobiles que determinam o arbitrio de maneira patolégica (e
nao pratica ou espontanea), ou seja, por elementos sensiveis, que
causam aversdo, pois a lei deve obrigar de alguma maneira eficaz.
(...) No plano juridico ndo se permanece no ambito da intencéo, e

apenas a exterioridade das acOes é considerada”.

Em que pesem as diversidades apontadas, 0 que se revela de
maior interesse para nossos estudos é o fato de que tanto as leis da ética quanto as leis
juridicas integram a “doutrina dos costumes” e possuem 0s mesmos fundamentos
ultimos, como “consequéncia da unidade da razdo pratica, pois as duas legislacdes sdo
provenientes da autonomia da vontade” (Terra, 2004, p. 16). O principio supremo de tal
doutrina ¢ o denominado imperativo categérico, expresso na Fundamentacdo da
Metafisica dos Costumes: “Age apenas segundo uma maxima tal que possas a0 mesmo

tempo querer que ela se torne universal” (Kant, 1974, p. 223).

Decorre de tal méxima que a Moral kantiana, na qual se
incluem as regras juridicas, € de natureza procedimental ou formal, isto é, ao invés de
prescrever uma lista de mandamentos, comandos e regras, prescreve um procedimento
para se testar qualquer principio de natureza moral. Nesta medida, a Moral independe da
religido, da tradicdo, da arte, do poder politico e da propria ciéncia. Nas palavras da
dicotomia que ora estamos tratando, as regras do “dever ser” ndo decorriam das regras
do “ser”. Consoante palavras de Joaquim Carlos Salgado, citado por Costa Matos (2006,
p. 36), “para Kant, pois, o dever ser ndo pode ser deduzido do ser; ndo se assenta na
estrutura do fato, mas na racionalidade do subjetivo. Kant coloca aqui a base de todo o

dualismo metodico na investigacdo da ordem normativa”.
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Veremos, oportunamente, como tal dicotomia d& base a teoria
de Kelsen que, conforme afirmado no inicio deste tdpico, € perpassada pela oposicédo
entre as categorias logicas do ser (regidas pelo principio da causalidade) e do dever-ser
(regidas pelo principio da imputacdo), vista por alguns como absoluta e por outros como

relativa.

Fundamentacao “a priori”’ ou “transcendental”

Na medida em que o sistema kelseniano € construido a partir
de uma estrutura escalonada e hierarquica de normas, na qual a validade da norma
inferior é extraida da norma superior, poderia haver dificuldade em se fixar a norma
primeira da qual decorre a validade de todas as outras. Para solugéo de tal questdo,
Kelsen cria o conceito de “Grundnorm” - “norma fundamental”, também chamada
de “norma hipotética fundamental” ou “norma béasica” — o fundamento ultimo de
validade de todo o sistema juridico. Tal norma, entretanto, ndo possui a mesma
natureza das demais, ndo sendo, portanto, a norma constitucional de um Estado,
consoante interpretacdo equivocada realizada por alguns leitores da obra
kelseniana®’. Antes, constitui-se “um pressuposto l6gico do sistema, o cume da
pirdamide escalonada de normas juridicas. Ela ndo existe historicamente, e nem
fisicamente, mas € pressuposta logicamente” (Bittar e Almeida, 2008, p. 371). Ou,
ainda, nas palavras de Costa Matos (2006, p. 245), trata-se de “norma nao-positiva
pressuposta pelo pensamento juridico de forma hipotético-condicional”. Wayne
Morrison, por seu turno, desenvolve um topico dentro do capitulo destinado a
explanacdo sobre Kelsen intitulado “A Grundnorm, ou norma basica, &€ um
pressuposto do pensamento, e ndo um fato ou uma entidade empirica” (2006, p.
398-407).

O proprio Kelsen reconhece expressamente a natureza de tal
norma fundamental, concebida pela aplicacdo analdgica de um conceito da teoria do
conhecimento de Kant. Afirma textualmente (2000, p. 225-226):

2" Exemplo de tal leitura equivocada encontramos na obra de Pierre Livet (2009), mais especificamente
em sua pag. 171.
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“Assim como Kant pergunta: como é possivel uma interpretacéo,
alheia a toda metafisica, dos fatos dados aos nossos sentidos nas
leis naturais formuladas pela lei da natureza, a Teoria Pura do
Direito pergunta: como € possivel uma interpretacdo, ndo
reconduzivel a autoridades metajuridicas, como Deus ou a
natureza, do sentido subjetivo de certos fatos como um sistema de
normas juridicas objetivamente validas descritiveis em proposicoes
juridicas? A resposta epistemoldgica (teorético-gnoseoldgica) da
Teoria Pura do Direito é: sob a condi¢do de pressupormos a norma
fundamental: devemos conduzir-nos como a Constituicdo
prescreve, quer dizer, de harmonia com o sentido subjetivo do ato
de vontade constituinte, de harmonia com as prescri¢des do autor
da Constituicdo. A func¢do desta norma fundamental é: fundamentar
a validade objetiva de uma ordem juridica positiva, isto é, das
normas, postas através de atos de vontade humanos, de uma ordem

coerciva globalmente eficaz (...)".

Em outras palavras, assim como Kant se questiona como se
fazia possivel o ato de conhecer, referindo-se as ciéncias naturais, Kelsen se questiona
como era possivel conhecer o Direito. A resposta que Kelsen da ao questionamento por
ele mesmo formulado conduz a norma fundamental como pressuposto epistemoldgico
que desempenha a funcdo de permitir o ato de conhecer o Direito. A natureza de tal
pressuposto, de sua vez, ja indica que conceber a norma fundamental ndo é o que torna
possivel o Direito, antes, € 0 que torna possivel o ato de conhecer o Direito — assim
como as categorias kantianas ndo tornam possivel a natureza, mas antes seu

conhecimento cientifico.

Conforme bem explicita Bobbio (1996, p. 63) a este respeito,
“todo sistema tem seu inicio. Perguntar o que estaria por tras desse inicio é um
problema estéril. A Unica resposta que se pode dar a quem quiser saber qual seria o
fundamento do fundamento é que para sabé-lo seria preciso sair do sistema”.

De outra parte, indicada a natureza da norma fundamental,

ndo se pode concebé-la a maneira das doutrinas jusnaturalistas, embora estas também se
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baseiem em fundamentos iniciados em formulagbes tedricas. Isto porque a norma
fundamental da Teoria Pura do Direito ndo se constitui um elementos exdgeno ao
sistema juridico, ou seja, o fundamento de validade do Direito encontra-se no proprio
Direito, contrariamente ao fundamento de todo pensamento jusnaturalista que busca

fundamentos externos ao Direito — Deus, a natureza, a razao etc.

No que concerne as funcdes de tal norma, Wilson Engelmann
(2001, p. 54-55), com base em estudos realizados por Robert Alexy, afirma que s&o trés
as tarefas basicas. A primeira delas consiste na “transformacdo de categorias”, ou seja,
cabe a ela possibilitar a passagem dos fatos que integram o mundo do “ser” para o
mundo do “dever ser”, ou, em outras palavras, ela € “responsavel pela possibilidade de
conhecimento de contetudos empiricos pela Ciéncia do Direito”. A segunda das tarefas
consiste na justificacdo de tal passagem, ou seja, “a norma fundamental tem a funcéo de
determinar quais s@o os fatos que devem ser considerados como criadores do direito”.
Nas palavras do préprio Kelsen (2000, p. 231), “com efeito, a norma fundamental nao
empresta a todo e qualquer ato o sentido objetivo de uma norma vélida, mas apenas ao
ato que tem um sentido, a saber, o sentido subjetivo de que os individuos se devem
conduzir de determinada maneira”. Trata-se, em verdade, da fungdo precipua da norma
fundamental, porquanto representa o critério de determinacao do juridico. Consoante ja
afirmado no inicio deste tdépico, uma norma qualquer recebera o qualificativo de juridica
na medida em que se amolda na estrutura escalonada de normas que tem na norma
fundamental seu ponto mais elevado. Consoante palavras de Kelsen (2000, p. 260),
“uma ordem juridica € um sistema de normas gerais e individuais que estdo ligadas
entre si pelo fato de a criacdo de toda e qualquer norma que pertence a este sistema ser
determinada por uma outra norma do sistema e, em Ultima linha, pela sua norma
fundamental”. A terceira tarefa indicada por Engelmann, por fim, consiste na criagéo da
unidade do sistema, por meio de um vinculo entre todas as normas®. Segundo Kelsen
(2005, p. 163), “todas as normas cuja validade podem ter sua origem remontada a uma
mesma norma fundamental formam um sistema de normas, uma ordem. Essa norma

béasica, em sua condi¢cdo de origem comum, constitui o vinculo entre todas as diferentes

%8 No mesmo sentido preleciona Wayne Morrison (2006, p. 413): “Segundo Kant, Kelsen filosofa sobre o
direito como se houvesse, para todas as coisas que se encontram nos extensos limites de um sistema
juridico, uma Gnica fundamentacgéo necessaria para o propdsito exclusivo de conferir unidade sistémica ao
conhecimento juridico”.
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normas em que consiste uma ordem”, o que também é expresso na Teoria Pura do

Direito.

Assim, em notas explicativas e concludentes sobre o assunto,
afirma Bobbio (2006, p. 201) que “esta norma-base ndo é positivamente verificavel,
visto que ndo é posta por um outro poder superior qualquer, mas sim suposta pelo
jurista para poder compreender o ordenamento: trata-se de uma hipOtese ou um

postulado ou um pressuposto do qual se parte no estudo do direito”.

11.c.3. Separacdo weberiana entre ciéncia e politica

Trata-se de um mote comum da ciéncia no inicio do século
XX a tentativa de ndo servir de legitimacdo aos sistemas politicos vigentes ou aspirados.
Esta separacdo almejada entre “ciéncia” e “politica”, concebidas como duas esferas com
ambitos de abrangéncia diversos, ganha félego com o pensamento de Max Weber,
sobretudo por meio de suas obras A *“objetividade” do conhecimento nas Ciéncias
Sociais® e Ciéncia e Politica: duas vocacdes®®, ao lado das quais poderiamos citar
outros ensaios e textos menores. Em tais obras, Weber afirma que as vocacdes cientifica

e politica podem e, de fato, convivem, no espirito humano; entretanto, devem ser

%% Na apresentacdo a tal texto, o tradutor Gabriel Cohn explica que para “quem néo é acostumado com o
estilo peculiar da escrita de Max Weber, é facil cair na armadilha jA no momento de ler o titulo. Ndo ha
nada de especial no enunciado do tema, parece: trata-se de estudar a objetividade nas ciéncias sociais.
Mas néo é bem isso. Weber fala da “objetividade”, entre aspas. Com isso, sinaliza que nao esta tomando a
objetividade do conhecimento nas ciéncias sociais como algo ja dado, que ele s6 quer examinar melhor. E
a prépria objetividade que estd em questdo” (Weber, 2006, p. 8). Um pouco mais adiante, esclarece que
“0 conhecimento cientifico € objetivo nos resultados (que valem igualmente para todos os que o
procuram), mas ndo na génese, pois a forca motriz da pesquisa é dada por valores (que valem somente
para aqueles que aderem a eles). Isso equivale a dizer que sem referéncia a valores ndo se pratica ciéncia
(pois entdo ela carece de interesse), mas, se 0 cientista ndo souber despojar-se dos valores que 0 guiaram
na sele¢do de seu objeto de estudo ao realizar a pesquisa, cometerd o erro mais fatal da perspectiva
weberiana: o de apresentar como conhecimento cientifico com valor universal aquilo que ndo passa de
reiteracdo em outros termos dos interesses praticos particulares aos quais ele adere” (p. 11-12).

% Esta questdo relaciona-se com o debate entdo existente na Alemanha acerca da possivel falta de
valoracdo das ciéncias sociais. Se por um lado Weber defende a distin¢do entre conhecer e valorar, seus
opositores, dentro os quais se destacou Schmoller, afirmam que a distingcdo proposta néo se revela viavel
na medida em que existem valores objetivos, os quais sdo partilhados entre comunidades, povos e épocas.
A este respeito leia-se o topico “El debate sobre la falta de valoracién em las ciencias sociales y sus
repercusiones em la obra de Kelsen” (Losano, 1992, p. 192-194).
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pensadas de forma autdbnoma, uma vez que possuem objetos (problemas), fungdes e

exigéncias diversos.

A denominada vocacdo politica conduz o homem ao
comprometimento com as mais diversas ideologias, enquanto a vocacao cientifica
(presente tanto nos estudiosos das ciéncias naturais quanto nos das ciéncias sociais), por
sua vez, conduz o homem ao comprometimento Gnico para com a verdade. O caréater
univoco de tal comprometimento deve-se ao fato de que a ciéncia ndo tem por fungédo
julgar ou valorar a realidade, antes, apenas conhecé-la e descrevé-la, dentro de uma
perspectiva neutra e objetiva. Nas palavras do proprio Weber, extraidas do texto Método
das Ciéncias Historico-Sociais, citado por Mario Losano na introducdo da obra O
Problema da Justica (Kelsen, 2003, p. 124)

“Realizar a distin¢do entre o conhecer e o valorar, ou seja, entre 0
cumprimento do dever cientifico de ver a verdade dos fatos e o
cumprimento do dever prético de defender os proprios ideais: este é

0 programa ao qual pretendemos manter-nos firmemente fiéis”.

Com base em tal distincdo, Kelsen constroi sua teoria,
erigindo o Direito a categoria de ciéncia que, nesta medida, possui funcéo
exclusivamente cognoscitiva, sem qualquer pretensdo de influir na realidade concreta.
Nas esclarecedoras palavras de Weber, “jamais sera tarefa de uma ciéncia empirica
produzir normas e ideais obrigatorios, para delas extrair receitas para a pratica” (2006,
p. 14). Dai decorre a neutralidade axiolégica propugnada na principal obra kelseniana

sobre a qual discorremos em breve.

E, por fim, é esta mesma distincdo que dara supedaneo a uma
outra, ainda mais profunda, qual seja, a existente entre 0s conceitos de “teoria” e
“ideologia”. Conforme Bobbio (2006, p. 223), em sua obra acerca do Positivismo

Juridico,

“a teoria é a expressdo da atitude puramente cognoscitiva que o
homem assume perante uma certa realidade e é, portanto,

constituida por um conjunto de juizos de fato, que tem a Unica
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finalidade de informar os outros acerca de tal realidade. A
ideologia, em vez disso, é a expressdo do comportamento avaliativo
gue o homem assume face a uma realidade, consistindo num
conjunto de juizos de valores relativos a tal realidade, juizos estes
fundamentados no sistema de valores acolhido por aquele que o

formula, e que tém o escopo de influirem sobre tal realidade”.

Como corolario, apenas as teorias se submetem as
qualificagbes de “falso” e “verdadeiro”, consoante a correspondéncia de seus
enunciados e conclusdo em cotejo com a realidade. As ideologias, por seu turno, podem
receber outras qualificagdes, dentre as quais “conservadora” (caso procurem conservar a

realidade que valoram) ou “progressista” (caso busquem a modificacdo da realidade).

O Positivismo Normativista kelseniano foi concebido pelo
seu autor, a partir da separacdo weberiana alinhavada, como teoria, portanto sem
qualquer pretensdo de dar sustentaculo a regimes politicos. H& autores, porém, que
sustentam o insucesso de tal concepgéo e, a partir do desconhecimento de suas bases,
apontam para a contribuicdo que os postulados positivistas tiveram no advento dos

regimes totalitarios europeus.

Necessario ressaltar, por fim, que os comentadores da obra de
Kelsen, sobretudo, da Teoria Pura do Direito, tém se esquecido da importancia que as
concepcdes de Weber tiveram na construcdo da teoria kelseniana sobre o Direito. Uma
importante excecao a tal constatacdo € Bobbio que em seu livro Direito e Poder (2008)
salienta que embora Kelsen ndo tivesse tido qualquer contato com Weber quando
passou um periodo estudando em Heidelberg (onde Weber ja era catedratico de
Economia Politica), estudou-o cuidadosamente, “encontrando afinidades” com seu
pensamento no que concerne a relacdo entre Estado e Direito e a concepc¢éo juridica do
Estado (2008, p. 97). Narra, ainda, que mesmo sem citar Weber diretamente®, buscava
0 mesmo objetivo — “separar a pesquisa cientifica dos programas politicos, de impedir
que 0s juizos de valor contaminassem a pureza da pesquisa” (2008, p. 99).

3 Excecdo a tal constatacdo é a citacdo feita por Kelsen no prefacio de um texto escrito em 1911 no qual
afirma: “Se posso ... precisar meu ponto de vista com palavras de Weber, a caracteristica do fim cognitivo
de meu trabalho consiste em que ele ndo quer ir além de um tratado puramente formal das normas
juridicas porque, segundo minha opinido, nessa limitacdo se propGe de novo a esséncia do tratado
formal/normativo da jurisprudéncia” (Bobbio, 2008, p. 217)
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I11. A Teoria Pura do Direito — 0 Positivismo Normativista de Kelsen

Da analise dos pressupostos tedricos apontados no topico
anterior podemos inferir, a maneira de Bobbio (2008, p. 23), que a

“Teoria Pura do Direito sempre combateu em duas trincheiras: de
um lado contra o Direito Natural; de outro contra a Sociologia. A
polémica contra o Direito Natural foi conduzida em nome da
objetividade da ciéncia, a qual tem a tarefa de conhecer a realidade
e ndo avalia-la, ao passo que o Direito Natural é o campo de todas
as ideologias que, de tempos em tempos, pretenderam avaliar o
Direito Positivo para avaliar a conformidade a certos ideais de
justica (doutrinas conservadoras) ou a deformidade (doutrinas
revolucionarias). (...) A polémica contra a Sociologia, ao contrério,
é levada mais longe em nome da distin¢do entre a esfera do ser, a
qual pertencem os fenémenos sociais, e a esfera do dever ser, a
qual pertence o Direito, 0 qual, como norma ou complexo de
normas (ordenamento) é uma estrutura qualificadora da realidade
social, e como tal deve ser estudado ndo como uma ciéncia, como a
Sociologia, que procede ao estudo social com o método causal
préprio das ciéncias naturais, mas como uma ciéncia particular, sui
generis, ndo explicativa de fatos (fisicos, psiquicos, sociais), mas

de normas (qualificadoras dos fatos)”.

Desta maneira, da juncdo dos postulados tedricos apontados
com a identificagdo precisa das insurgéncias da teoria positivista normativista
kelseniana, conforme transcricdo anterior de Bobbio, fica claro que a Teoria Pura do
Direito constitui-se uma epistemologia do Direito, ou seja, uma critica (consoante
termos kantianos) do conhecimento juridico. Por esta razdo, culmina na fixacdo do
método da ciéncia juridica, que nada mais € que a descri¢do do ordenamento juridico de
modo ndo axiolégico. O método (voltado a questdes formais), importante frisar, é

inseparavel das questdes materiais, 0 que também se constitui uma heranca kantiana.
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O passo inicial para se bem compreender a Teoria Pura do
Direito € atentar-se para seu titulo, pois, contrariamente a interpretacdo equivocada de
muitos, ndo se trata da construcdo de uma ciéncia do direito puro, pois o qualificativo
apontado no titulo refere-se & teoria, ou seja, a0 modo de conhecer o Direito®’. Nas
palavras do préprio autor,

“quando a si prépria se designa como “pura” teoria do Direito, isto
significa que ela se propde garantir um conhecimento apenas
dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto néo
pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente,
determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse €

0 seu principio metodoldgico fundamental” (2000, p. 1).

Com base neste principio metodoldégico fundamental, trés
condigdes se impdem para o desenvolvimento da teoria: primeiramente, a delimitacéo
rigorosa do objeto formal de estudos, uma vez que tal delimitacdo fixara os limites entre
as diversas ciéncias — “corte epistemolégico”; em segundo lugar, a exclusdo dos juizos
de valor, na medida em que a ciéncia tem por finalidade Unica descrever o objeto de sua
pesquisa e jamais valora-lo — “corte axioldgico” e, por fim, até como consequiéncia das
condi¢des anteriores, a postura neutra ou objetiva do cientista, consoante heranca de
pontos da teoria weberiana anteriormente expostos. Estas condigdes terdo reflexos
diretos nas diretrizes fundamentais da teoria normativista kelseniana, consoante

veremos mais adiante.

Acerca de referidas diretrizes, de forma bastante assemelhada

ao que fizera Norberto Bobbio (2006, p. 131-134), podemos identificar alguns pontos
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fundamentais do positivismo juridico em geral®, sendo que a partir de cinco deles se faz

possivel tracar contornos precisos da teoria kelseniana construida em sua principal obra.

%2 Neste mesmo sentido preleciona Andityas Soares (2006, p. 115): “N4o é correto afirmar — como fazem
muitos — que Kelsen realiza uma depuracdo axioldgica do direito. Seria realmente impossivel pensar o
fendmeno juridico como algo desvinculado de valores. O que ocorre é que para ele a ciéncia juridica ndo
pode prescrever valores, mas apenas descrever seu objeto, ou seja, normas juridicas que tém valores como
conte(ido”.

%% Qutros autores apontam pontos fundamentais diversos do Positivismo Juridico, sendo tal diversidade
relacionada ndo apenas ao conteddo de tais pontos, como também a sua quantificagdo. Herbert L. A. Hart,
por exemplo, citado por Costa Matos, afirma que sdo cinco as teses fundamentais do Positivismo Juridico:
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I11.a. Pontos Fundamentais da teoria juspositivista

I11.a.1. Modo de abordagem do Direito — os “cortes

axioldgico e epistemologico”

Em virtude da postura cientifica frente ao Direito, caberd ao
jurista (enquanto cientista do Direito), de inicio, distinguir os juizos de fatos dos juizos
de valor, haja vista a proclamada “avaloratividade” fundamental da ciéncia. Os juizos de
fato representam a tomada de conhecimento de uma realidade dada, enquanto os juizos
de valor representam uma tomada de posigéo frente a esta mesma realidade, donde se
infere o carater objetivo dos primeiros e o carater subjetivo dos ultimos. Além do
carater subjetivo, juizos de valor contraditérios ou antagdnicos entre si podem ser
adotados simultaneamente em uma dada ordem juridico-politica. Como consequéncia, o
jurista, na qualidade de cientista, procedera a mera descricdo das normas que compdem
um ordenamento juridico, sem valora-las. Em outras palavras, seu trabalho conduzira a
qualificacdo das normas como sendo validas ou invalidas, mas ndo permitird que se

afirme serem estas mesmas normas justas ou injustas.

A questdo especifica da Justica, objeto da segunda parte deste
trabalho, fora melhor talhada por Kelsen em sua obra O que é Justica?, na qual a
classifica como valor relevante para resolucdo de conflitos de interesses ou de outros

valores (p. 2), bem como para efeito de justificacdo do comportamento humano (p. 8).

1. as leis sdo comandos dos seres humanos; 2. ndo ha conexdo necesséaria entre o Direito e a Moral; 3. 0
estudo dos significados dos conceitos juridicos deve distinguir-se das pesquisas historicas e sociolégicas,
bem como da apreciagdo critica do direito em termos de moral, finalidades sociais, funcdes etc; 4. um
sistema juridico é um sistema légico-fechado em que as decisdes consideradas corretas s6 podem deduzir-
se das regras juridicas pré-determinadas, através de meios l6gicos e 5. 0s juizos morais ndo podem
determinar-se como podem as afirmacGes de fato, através de argumentagdo racional, demonstragdo e
prova (Matos, 2006, 25-26). No presente trabalho faz-se opgéo pelo critério indicado por Bobbio, ainda
que ndo em sua integra, por ser mais abrangente e, a0 mesmo tempo, de maior clareza. Esclareca-se, por
fim, que Bobbio (2006, p. 131-134) elenca sete pontos fundamentais da doutrina positivista. Aqui,
todavia, entendemos que cinco destes pontos revelam-se suficientes para delinear o pensamento de
Kelsen em sua Teoria Pura do Direito, eis que dois deles, a saber, a teoria da norma juridica e a teoria da
obediéncia podem ser vistos como pressupostos de outros pontos dentro da prdpria teoria kelseniana. O
primeiro deles — teoria da norma — integra as questdes do denominado corte epistemologico e da teoria do
ordenamento juridico. O segundo deles — teoria da obediéncia — constitui-se mera decorréncia da
concepcdo acerca da validade das normas juridicas integrantes de um ordenamento. Destarte, ndo
necessitam de um tratamento auténomo na delimitacdo da teoria de Kelsen.
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Tal classificacdo, entretanto, de per si ja exclui a Justica dos estudos cientificos do
Direito que, consoante afirmado ha pouco, trabalhara apenas com juizos de fato. Nas
palavras do préprio Kelsen, “a exigéncia de uma separacdo entre Direito e Moral,
Direito e Justica, significa que a validade de uma ordem juridica positiva é independente
desta Moral absoluta, Unica valida, da Moral por exceléncia, de a Moral” (2000, p. 75).

Como consequéncia, as normas juridicas serdo analisadas e
classificadas pelos cientistas do Direito como validas ou invalidas. “Por validade
entende-se a forca obrigatoria da lei — a idéia de que ela deve ser obedecida pelas
pessoas cuja conduta regulamenta” (Kelsen, 1997, p. 251). A analise da validade é
aquela que nos respondera a questdo: Por que uma norma deve ser obedecida? As
respostas comumente fornecidas a esta questdo indicam que os motivos da obediéncia
repousam na conformidade da norma com preceitos de ordem moral, ideais de justica e
mesmo o ja referido Direito Natural. Ndo é esta, contudo, a resposta fornecida pela
teoria positivista, cuja analise da validade volta-se nao a elementos externos ao Direito,
antes, procura e encontra fundamentos de ordem interna. Responde-nos Kelsen: “uma
norma juridica ndo vale porque tem um determinado contetdo, quer dizer, porque 0 seu
contedo pode ser deduzido pela vida de um raciocinio I6gico do de uma norma
fundamental pressuposta, mas porque € criada por uma forma determinada — em ultima
analise, por uma forma fixada por uma norma fundamental pressuposta” (2000, p. 221).
Em outras palavras, € a correta inser¢do de uma norma juridica no ordenamento que a
torna valida, sendo tal insercdo considerada correta na medida em que observa as regras
previamente existentes, em especial aquelas que dispdem acerca dos procedimentos

para criacdo e elaboracdo das normas. Nas palavras de Bittar e Almeida (2008, p. 371),

“sua entrada regular dentro de um sistema juridico, observando-se a
forma, o rito, 0 momento, o0 modo, a hierarquia, a estrutura, a l6gica
de producdo normativa prevista em dado ordenamento juridico. Ser
valida ndo significa o0 mesmo que ser verdadeira ou falsa, mas estar
de acordo com procedimentos formais de criagdo normativa
previstos por determinado ordenamento juridico. A validade nédo
submete a norma ao juizo de certo ou do errado, mas ao juizo

juridico, propriamente dito, ou seja, ao juizo da existéncia ou nédo
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(pertinéncia a um sistema formal) para determinado ordenamento

juridico™.

Ao assim trabalhar a questdo da validade, o Positivismo
normativista de Kelsen realiza uma abordagem formal e avalorativa do Direito,
adotando postura considerada viavel e correta dentro dos postulados do Positivismo em
geral. Mais, traga a linha divisdria entre a Ciéncia do Direito de um lado e a Politica e a
Filosofia do Direito de outro. Estas ndo se contentardo em conhecer a realidade empirica
do Direito, mas procurardo investigar seu fundamento e justificacdo; em outras palavras,
cuidardo dos valores inerentes ao fenémeno juridico. Dai a licdo de Bobbio no sentido
de que temos as defini¢des cientificas e as defini¢des filosoficas de Direito: as primeiras
sdo factuais, avalorativas ou ontologicas (isto €, definem o Direito como ele é); as
segundas, por seu turno, séo ideoldgicas, valorativas ou deontoldgicas (isto é, definem o
Direito como ele deve ser, tendo-se por parametro um valor previamente adotado). Os
juspositivistas vao, no &mbito de sua atuacgdo, lidar com as definices cientificas.

I11.a.2. A definicédo do Direito a partir da coacéo

Definir o Direito a partir da coacdo significa, em Ultima
instancia, reconhecer que a sancdo constitui-se elemento essencial das normas juridicas

(ainda que ndo em sua totalidade) que comp&em o ordenamento juridico.

Do ponto de vista historico, a analise das normas juridicas
sempre conduziu, de forma direta ou indireta, a problematica relacionada a sancéo,
concebida esta como consequiéncia pelo descumprimento de um preceito normativo. Ja
entre os juristas romanos cunhou-se a classificacdo entre normas imperfeitas, menos que
perfeitas e perfeitas, tendo-se por critério a presenca ou nao do elemento coativo, sendo
tal classificacdo também utilizada pela tradi¢do do jusnaturalismo racionalista (Bobbio,
2006, p. 148). A relevancia do papel da sancdo como elemento essencial da norma
juridica, entretanto, configura-se da forma como hoje a concebemos a partir da ldade
Moderna, com o advento do Estado moderno, eis que a definicdo do Direito em funcéo

do elemento coercitivo significa considera-lo do ponto de vista do Estado. Na classica
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definicdo de Hobbes, “a lei civil é, para todo sudito, constituida por aquelas regras que o
Estado lIhe impde, oralmente ou por escrito, ou por outro sinal suficiente de sua vontade,
para usar como critério de distin¢do entre o bem e o mal; isto é, do que é contrario ou
ndo é contrario a regra” (Hobbes, 1974, p. 165). Kant, por seu turno, mesmo erigindo a
liberdade como direito natural preponderante sobre todos os demais, realiza uma
verdadeira conciliacdo entre ela e a san¢do. Em sua Introducdo a Doutrina do Direito
(parte da Metafisica dos Costumes), preleciona no paragrafo “D” que o Direito esta

ligado a competéncia de exercer coer¢do, explicitando que

“se um certo uso da liberdade é ele préprio um obstaculo a
liberdade de acordo com leis universais (isto €, é injusto), a coer¢do
que a isso se opbBe (como um impedimento de um obstaculo a
liberdade) é conforme a liberdade de acordo com leis universais
(isto é, é justa). Portanto, ligada ao direito pelo principio da
contradicdo ha uma competéncia de exercer coercdo sobre alguém
que o viola” (2003, p. 77-78).

Na mesma linha de raciocinio, porém dentro da objetividade
linguistica que Ihe € peculiar, Jhering conceitua o direito como “o conjunto de normas

coativas vigentes num Estado” (apud Bobbio, 2006, p. 155).

Com o Positivismo Normativista de Kelsen, tal postulado
geral ndo somente é adotado como se torna parte integrante fundamental da teoria
acerca das normas. Nas palavras de nosso autor, no primeiro capitulo de sua mais
relevante obra, ndo ha ordens sociais desprovidas de sancdo, consoante principio
retributivo (2000, p. 29). A partir de tal idéia, explicita o Direito como ordem coativa
(op.cit., p. 35) que se distingue “de outras ordens sociais. O momento coagao, isto €, a
circunstancia de que o ato estatuido pela ordem como consequiéncia de uma situacao de
fato considera socialmente prejudicial deve ser executado mesmo contra a vontade da
pessoa atingida e - em caso de resisténcia — mediante o emprego da forca fisica, é o
critério decisivo” (p. 37). Para finalizar tal capitulo, Kelsen explica o0 monopolio da

coacéo por parte da comunidade juridica (p. 39)*, trabalha sucintamente a questio da

3 Comumente se afirma que o monopdlio da forca, também chamado monopélio da coacio, é pertencente
ao Estado. Ocorre, contudo, que Kelsen ndo vé distingdo ontolégica entre Direito e Estado, consoante
explicacbes do cap. VI de sua obra Teoria Pura do Direito. Ali afirma textualmente: “aquilo que se
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liberdade (p. 46) e cria a classificacdo entre normas autdbnomas e ndo-autbnomas, tendo-
se por critério o elemento san¢cdo — as normas juridicas autdbnomas sdo dotadas
diretamente de san¢do, enquanto as nao-autdbnomas “apenas limitam o dominio de
validade de uma norma juridica que proibe essa conduta na medida em que lhe liga uma
san¢do” (p. 61). O mesmo critério € utilizado para a classificacdo das normas em
primarias ou secundarias; estas seriam as normas que tdo-somente prescrevem uma
conduta, enquanto aquelas fixam a consequéncia juridica pela infringéncia, ou seja,

aquelas que fixam a san¢do®.

Tal concepcéo acerca da relevancia da san¢do como elemento
integrante da norma juridica firmou-se com Kelsen, sendo adotado posteriormente de
modo corrente até mesmo por alguns que, em muitos outros pontos, dele discordaram.
Tal se dera com Alf Ross, ex-aluno de Kelsen, que também definiu o ordenamento
juridico nacional como “conjunto de regras para o estabelecimento e funcionamento do
aparato de forca do Estado” (2003, p. 58).

I11.a.3. A prevaléncia da lei como fonte do Direito

A expressdo “fonte do Direito” apresenta dois sentidos
fundamentais. No primeiro deles, e certamente aquele que primeiramente nos vem a
mente, pensamos fonte do Direito como sendo seu fator originador, “confundindo-se
com o problema da génese do Direito” (Diniz, 2005, p. 283). No segundo, emprega-se a
expressao para indicar as diferentes formas pelas quais o Direito se manifesta, se
expressa e se exterioriza e, nesta medida, os meios pelos quais o jurista conhece e
descreve o fendmeno juridico. O primeiro sentido corresponde ao que se convencionou

denominar fontes materiais do Direito, enquanto o segundo corresponde as fontes

concebe como forma do Estado é apenas um caso especial da forma do Direito em geral” (2000, p. 310)
e, um pouco mais adiante, “como organizacéo politica, o Estado é uma ordem juridica” (p. 317).

% Vale ressaltar que na obra Teoria Geral das Normas — obra péstuma de Hans Kelsen, os conceitos se
invertem. Ali afirma textualmente o autor: “Se se admite que a distin¢cdo de uma norma que prescreve
uma conduta determinada e de uma norma que prescreve uma sangao para o fato da violagdo da primeira
seja essencial para o Direito, entdo precisa-se qualificar a primeira como norma primaria e a segunda
como secundaria — e ndo o contréario, como o foi por mim anteriormente formulado. A norma primaria
pode, pois, aparecer inteiramente independente da norma secundaria” (1986, p. 181). Em nosso trabalho,
contudo, os conceitos e classificacGes kelsenianos sdo os extraidos da obra Teoria Pura do Direito
(2000), pelo fato de constituir-se a obra maior do Positivismo Juridico Normativista. Eventuais outros
conceitos do referido autor sdo citados com a indicacdo da respectiva obra na qual se encontram.
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formais do Direito. Kelsen (2000, p. 259) admite expressamente a possibilidade de
utilizacdo dos dois sentidos, mas salienta que o primeiro deles ndo tem carater
cientifico-juridico. Ja o segundo sentido, ao resguardar a pureza metddica vista como
necessaria pelo Positivismo a ciéncia juridica, libertando-a de aspectos faticos, morais,
politicos etc, corresponde ao fundamento de validade da ordem juridica e, em
consequiéncia, possui o carater cientifico necessario para sua utilizacdo no ambito da
teoria que estamos expondo. Assim, para evitarmos qualquer equivoco a respeito,
sempre que mencionarmos no presente trabalho a expressdao “fonte do Direito” sem
fazer qualquer distin¢do, estaremos nos referindo as fontes formais. As fontes formais
comumente apontadas pelos juristas, em que pesem as divergéncias a respeito, sdo: a lei,

0s costumes, a doutrina, a jurisprudéncia e os atos negociais*°.

A doutrina juspositivista adota o principio da prevaléncia da
lei enquanto fonte do Direito, na medida em que se trata de manifestacdo inequivoca e
direta do poder soberano do Estado. Desta forma, dada a complexidade do ordenamento
juridico e sua estrutura hierarquizada, a lei se sobressai e se constitui fator que
subordina as outras formas pelas quais o Direito se manifesta. Igualmente, o fato de as
demais fontes terem por base a legislacdo vigente também explica a supremacia da lei.
Situacdo diversa, entretanto, verificamos com relagdo aos costumes, pois certamente
ndo tém por base a legislacdo que vigora. Antes, pelo contrario, € muito comum que 0s
costumes gerem leis que os alberguem (e neste ponto funcionardo como fontes materiais
do Direito), ou, na hipotese de ndo surgimento de tais leis, serdo reconhecidos pelo
ordenamento juridico como fonte de obrigacGes e deveres e entdo serdo classificados
como fontes formais. E justamente o ato estatal de reconhecimento dos costumes como
fonte de obrigacBes e deveres que os eleva a categoria de fonte formal, pois, como
explica Recaséns Siches (2006, 169),

“No todas las costumbre son juridicas, pues las hay meramente
sociales, com sentidos diversos (religioso, técnico, de mero trato
social, etc.). Es juridica la costumbre a través de la cual se

manifestan reglas sociales com caracter de mando inexorable, esto

% O jurista brasileiro Paulo Nader (2003, p. 138-139) sustenta a tese de que a jurisprudéncia nio se
constitui fonte formal do Direito nos ordenamentos juridicos que seguem a tradicdo romano-germanica,
uma vez que ndo tem o poder de criar o Direito. Em contrapartida, Miguel Reale (2005, p. 176) afirma
que a doutrina ndo se constitui fonte do Direito, uma vez que “ndo se desenvolve numa estrutura de
poder, que é um requisito essencial ao conceito de fonte”.
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es, como de imposicion forzosa. Em suma, costumbre juridica es la
costumbre que rige em uma colectividad y es considerada por la
organizacion politica, es decir, por El Estado, como juridicamente

obligatoria”.

I11.a.4. A teoria do ordenamento juridico

A teoria segundo a qual as normas juridicas existem ndo de
forma totalmente aleatoria e esparsa, mas, antes, formam um todo ordenado, ndo se
constitui inovacdo do Positivismo Juridico®. Entretanto, foi este movimento que
trabalhou tal tese de modo a torna-la ponto pacifico entre os estudiosos do Direito.
Segundo Bobbio (2006, p. 198), “a teoria do ordenamento juridico encontra a sua mais
coerente expressao no pensamento de Kelsen. Por isso podemos considerar este autor
como o climax do movimento juspositivista”. Ainda em outra obra, Bobbio (2007, p.

195) afirma que

“nunca serd demais insistir no fato de que foi com Kelsen que, pela
primeira vez, a teoria do direito orientou-se definitivamente para o
estudo do ordenamento juridico como um todo, considerando como
conceito fundamental para uma construcdo teérica do campo do
direito ndo mais o conceito de norma, mas o de ordenamento,

entendido como sistema de normas”.

A teoria sob comento apresenta trés caracteristicas a partir das
quais se pode inferir a existéncia de um ordenamento juridico, quais sejam: a unidade

formal, a coeréncia e a completude.

A unidade formal, enquanto primeira caracteristica do
ordenamento, aponta para o fato de que todas as normas componentes do ordenamento
sdo postas, direta ou indiretamente (nas hipoteses de delegacdo), pela mesma

autoridade, de modo que podem ser todas reconduzidas a mesma fonte originaria. Tal

37 A este respeito, explica-nos Tércio Sampaio (2003, p. 179) que “a concepcdo do ordenamento como
sistema é consentanea com o aparecimento do Estado moderno e o desenvolvimento do capitalismo”.



50

unidade tem por fundamento o chamado principio dindmico® que, nas palavras do
proprio Kelsen (2000, p. 219),

“é caracterizado pelo fato de a norma fundamental pressuposta ndo
ter por conteido sendo a instituicdo de um fato produtor de normas,
a atribuicdo de poder a uma autoridade legisladora ou — o que
significa 0 mesmo — uma regra que determina como devem ser
criadas as normas gerais e individuais do ordenamento fundado

sobre esta norma fundamental”.

Ja a coeréncia do ordenamento juridico consiste na negacao
da existéncia de antinomias — incompatibilidade entre normas — entre as normas
componentes do sistema. Trata-se de uma decorréncia do principio implicito segundo o
qual duas normas incompativeis entre si (ou antindbmicas) ndo podem ser ambas validas.
Eventuais incompatibilidades, desta forma, seriam apenas aparentes, na medida em que
ha critérios para solucdo de tais antinomias: segundo o critério cronolégico, a norma
posterior prevalece sobre a anterior; segundo o critério da especialidade, a norma
especial prevalece sobre a geral e, por fim, segundo o critério hierarquico, a norma de
grau superior prevalece sobre a de grau inferior. Pode ocorrer, entretanto, conflito entre
esses proprios critérios (antinomias de segundo grau), de modo que o critério
hierarquico se torna prevalente, seguido pelo da especialidade e, por fim, pelo
cronolégico®. Apesar da divergéncia entre os autores acerca do tema, Kelsen adota tal
critério ao afirmar que *“se uma norma do escaldo inferior € considerada como valida,
tem de se considerar como estando em harmonia com uma norma do escaldo superior”
(2000, p. 232), o que justifica a exposicdo da ordem juridica a partir de sua estrutura
escalonada (2000, p. 246-308).

%8 O principio estatico, de sua vez, preconiza “um sistema de normas cujo fundamento de validade e
contetdo de validade sdo deduzidos de uma norma pressuposta como norma fundamental” (Kelsen, 2000,
p. 198). Assim, num sistema normativo baseado no principio estatico, todas as normas podem ser
deduzidas a partir de um procedimento légico, até que se chegue a uma norma geral, ou, em outras
palavras, a andlise do conteldo da norma é o aspecto essencial para aferi¢cdo de sua validade. A Moral
seria 0 melhor exemplo de sistema normativo estatico, enquanto o Direito seria o principal exemplo de
sistema normativo dindmico.

% Norberto Bobbio chama a atencéo que ndo ha unanimidade na doutrina no que concerne a afirmacéo de
que o critério hierarquico prevalece sobre o da especialidade. Entre os juristas brasileiros, Maria Helena
Diniz (2005, p. 482) e Tércio Sampaio Ferraz Janior (2003, p. 211) compartilham da opinido segundo a
qual no conflito entre os critérios hierarquico e o da especialidade ndo se faz possivel estabelecer uma
meta-regra dando prevaléncia a qualquer um desses critérios, pois tal postura contrariaria a necessidade
de adaptabilidade do Direito.
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A questdo da completude, de sua vez, conduz a afirmacéo de
que o ordenamento juridico é completo, isto é, ndo possui as denominadas lacunas,
conceituadas estas como auséncias de normas juridicas especificas para solucdo de
casos concretos. A constatacdo de lacunas, por esta perspectiva, constitui-se novamente
mera aparéncia, “visto que as normas podem se completar a partir do interior do sistema
(auto-integracéo do direito) mediante o recurso a analogia e aos principios gerais do
direito, recurso que ndo é um ato criativo, mas puramente interpretativo e, mais
exatamente, integrativo do direito” (Bobbio, 2006, p.210). O proprio ordenamento
juridico prevé os modos pelos quais a atividade integrativa se realiza, motivo por que se
entende ndo existirem as lacunas no ordenamento juridico (a0 menos em seu sentido
usual, conforme conceito acima exposto) que, portanto, afigura-se como completo.

Segundo li¢Oes da jurista Maria Helena Diniz (2005, p. 445)

“apesar de Hans Kelsen ndo admitir a existéncia de lacunas no
sistema juridico, reconhece a importancia da teoria das lacunas
como um limite ao poder normativo do magistrado. Considera a
lacuna como ficcdo, utilizada pelo legislador, com a finalidade de
restringir o poder de interpretacdo e de integracdo conferido aos
tribunais, quando estes constatam a falta de uma determinada

norma, na ordem juridica, para resolver certo caso”.

Isto é o que se conclui a partir da leitura do tépico “Criacdo
de normas juridicas gerais pelos tribunais: o juiz como legislador, flexibilidade do
Direito e seguranca juridica” (Kelsen, 2000, 277-283).

Nas esclarecedoras palavras de Bobbio (2006, p. 215), em
parafrase, o Positivismo concebe a existéncia de lacunas ndo como auséncia de normas
reguladoras das situacGes e problemas praticos a serem solucionados, antes como meras
formulacdes incompletas da vontade do legislador. Nesta medida, a atividade
denominada integragdo do Direito ndo é qualitativamente diversa da atividade
interpretativa, logo, também néo se trata de atividade criativa, eis que se trata de uma

mera espécie particular do género interpretacdo. “Neste sentido se fala de interpretacao



52

integrativa, para indicar que a integragdo ocorre no interior do ordenamento, com meios

predispostos pelo préprio ordenamento (auto-integracéo)”.

Kelsen, em obra posterior — Teoria Geral do Direito e do
Estado — explicita de forma definitiva sua concepcéo acerca das lacunas, afirmando que
elas sdo meras ficcbes e tdo-somente indicam que “o Direito valido pode ser
logicamente inaplicavel a um caso concreto” (p. 214), de modo que “o juiz tem que
atuar como legislador, ou seja, de emitir uma norma individual com forca retroativa nos

casos em consideragdo” (p. 215).

I11.a.5. A funcdo meramente interpretativa da Ciéncia do

Direito

A interpretacdo, enquanto atividade complexa, corresponde,
de um modo geral, ao “remontar de um signo ao seu significado” (Abbagnano, 2007, p.
665). As relagdes assim decorrentes entre esses dois termos — signo e significado —
podem ser estabelecidas dando-se prevaléncia a um deles, o que na é&rea do
conhecimento juridico conduz a interpretagdo conforme a literalidade da lei (prevaléncia
do signo) ou conforme o denominado “espirito da lei” (prevaléncia ao significado ou a

coisa significada).

Para o Positivismo juridico, a atividade interpretativa a ser
desempenhada pelo estudioso do Direito (ou cientista do Direito) possui carater
unicamente declarativo ou reprodutivo de seu objeto — o estudo do direito preexistente.
Trata-se, portanto, de um conhecimento passivo de um objeto dado (vide, a respeito, 0
item 11.c.1 do presente trabalho). Nas palavras de Bobbio (2006, p. 212), “o positivismo
juridico concebe a atividade da jurisprudéncia como sendo voltada ndo para produzir,
mas para reproduzir o direito, isto é, para explicar com meios puramente logico-
racionais o conteldo de normas juridicas ja dadas”. Mais, trata-se da continuidade da
tradicdo juridica iniciada com a codificacdo justiniana — monumento juridico maior do
Direito Romano, por meio do qual o direito se consolidou num corpo de normas postas

pelo legislador — consolidada pelos juristas medievais e perpetuada com o Positivismo.



53

Destaca-se, neste ponto, que Kelsen (2000, p. 388) diferencia
a interpretacdo realizada pelo orgdo oficial que aplica o Direito, a denominada
interpretacdo auténtica, daquela realizada por 6rgdos ndo oficiais, incluindo-se nesta
aquela realizada por estudiosos do Direito, a chamada interpretacdo ndo auténtica. A
primeira modalidade possui funcdo criadora do Direito, mesmo naquelas situagdes em
que se cria uma norma individual, a partir de uma norma geral, para resolver um caso

concreto. Em contrapartida,

“a interpretacdo cientifica é pura determinacdo cognoscitiva do
sentido das normas juridicas. Diferentemente da interpretacdo feita
pelos Orgdos juridicos, ela ndo é criacdo juridica. (...) A
interpretacdo juridico-cientifica ndo pode fazer outra coisa sendo
estabelecer as possiveis significacdes de uma norma juridica. Como
conhecimento de seu objeto, ela ndo pode tomar qualquer deciséo
entre as possibilidades por si mesma reveladas, mas tem de deixar
tal decisdo ao 6rgdo que, segundo a ordem juridica, € competente

para aplicar o Direito” (op. cit., p, 395-396).

Deve ser ressaltado, porém, que o cardter puramente
cognoscitivo da interpretacdo de natureza cientifica ndo é sindbnimo de se afirmar a
univocidade das normas juridicas, isto é, que as normas interpretadas cientificamente
possuem um unico sentido. A tese da univocidade é considerada por Kelsen (2000, p.
396), no oitavo e ultimo capitulo da Teoria Pura do Direito, uma ficcdo. Nesta parte da
obra nosso autor distingue as atuacGes do cientista do Direito — o qual estabelece as
possiveis significacbes de uma norma juridica — do aplicador do Direito — que, de sua
vez, faz opcdo por um dos possiveis sentidos da norma apontados previamente pela
atividade cientifica. Ndo cabera a esta sequer indicar qualquer predilecéo pelos sentidos
possiveis, 0 que se constituiria uma atividade juridico-politica e ndo juridico-cientifica,

consoante termos encontrados no derradeiro capitulo da mencionada obra.

Patente, pois, que também na questdo da interpretacdo
mantém-se intocados os limites tracados pela ado¢do da distincdo entre ciéncia e
politica, tal qual j& exposto anteriormente quando nos referimos aos postulados

weberianos adotados por Kelsen na formulacdo de sua teoria, 0 que vem a corroborar
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n&o se constituir em nenhum momento inteng@o de nosso autor a utilizagdo de sua teoria
por quaisquer sistemas politicos, assunto sobre o qual discorreremos na parte final do

presente trabalho.

I11.b. Concluséo da primeira parte e prologo da segunda

Acreditamos que por meio dos topicos precedentes pudemos
delinear os contornos gerais da teoria positivista/normativista de Kelsen, uma vez
indicado o0 momento histérico no qual fora concebida, indicadas suas bases tedricas
e explicitados seus pontos mais relevantes. Certamente, 0 que mais nos interessa
frisar no presente momento € que a conjuncao das referidas bases teoricas e a analise
dos pontos mais relevantes da doutrina positivista kelseniana apontam para apenas
uma das faces de seu pensamento, bem como o rigor da metodologia adotada por
Kelsen na construcdo de sua teoria sobre o Direito, sendo tal rigor metodoldgico, de
inspiracdo kantiana, responsavel pela delimitacdo do objeto de estudo da ciéncia
juridica a norma juridica e, por consequéncia, da exclusdo da Justica de referido

objeto.

Este estudo preliminar da teoria juridica kelseniana revela-se,
contudo, essencial para compreensao dos escritos de Kelsen sobre a Justica, os quais
compdem uma face diversa de seu pensamento. Nas palavras de Bittar e Almeida
(2008, p. 368), com as quais concordamos, “para que se possa dizer algo sobre o
Kelsen da justica, € necessario passar anteriormente pelo esquadrinhamento de
conceitos-chave e pontos nodais de desenvolvimento de sua teoria do Direito”. O
mesmo é afirmado por Losano (1992, p. 191): “es preciso partir de su teoria si se
quiere compreender su teoria de la justicia”. Tdo somente apos se faz possivel tentar
estabelecer alguma relacdo intrinseca entre o sistema de Direito e o da Justica, ou

ainda, afirmar a tese contraria da inexisténcia de tal conexao.

Deve mesmo ser salientado que na segunda edicdo da Teoria
Pura do Direito, publicada em 1960, nosso autor incluiu um importante ensaio

sobre a Justica — O Problema da Justica — em que pese a afirmacéo incisiva de que
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tal questdo deve encontrar-se ausente da teoria juridica, o que revela ao menos a
multiplicidade de interesses de campos e objetos de estudos por parte de Kelsen.
Referido ensaio, agora publicado de forma auténoma, traz em seu bojo discussdes
sobre a Justica sob o prisma axiologico, eis que esta € concebida por Kelsen como
um valor, consoante explicagdes que se seguirdo. Nesta medida, a teoria criada para
explicar o Direito enquanto ciéncia com objeto proprio e plenamente delimitado nao
se mostra capaz de responder 0 que seria justo e 0 que seria injusto, de forma que
somente apoOs estudar o valor Justica poderemos tentar dizer algo sobre eventual
conex&@o entre Direito e Justica no pensamento kelseniano, conexdo esta negada de

forma tdo veemente e sistematica na Teoria Pura do Direito.

Caberd, pois, na continuidade deste trabalho com a exposicao
dos estudos de Kelsen sobre a Justica platonica (capitulos 45 a 48 da obra A lluséo
da Justica), a0 mesmo tempo revelar seu interesse por um tema que segundo ele
proprio ndo integra o estudo da ciéncia juridica e, ao final, procurar estabelecer
alguma conexdo entre essas facetas diversas de seu pensamento ou justificar a

auséncia de tal conexao.

No que tange a Teoria Pura do Direito, 0 que pode desde ja
ser afirmado é que, embora se trate de um reducionismo do complexo fenémeno
juridico, tal reducionismo ndo tem por funcdo negar a complexidade do fenémeno
juridico, antes, busca simplificad-lo para que seja possivel conhecé-lo dentro de
parametros considerados cientificos pelo modelo epistemoldgico em voga a época

de sua concepgéo.
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IV. Kelsen e a questao da Justica — a invocacgéo a Platéo

Afirmar que a Justica ndo se constitui objeto da ciéncia
juridica para o Positivismo normativista kelseniano (ou seja, que se encontra fora
das discussbes da Teoria Pura do Direito) ndo corresponde a afirmar que Kelsen
ndo possuia preocupacdes para com o estudo acerca da Justica. Certamente a
verificacdo do nimero de obras escritas por ele sobre o tema [da Justica] por si s6
indica sua preocupagdo e, a0 mesmo tempo, a relevancia do tema em seu
pensamento. De tais obras destacam-se O Problema da Justica, O que é Justica? e A
llusdo da Justica. O ponto de partida para tais obras é a conceituacdo da Justica
como valor e, nesta medida, como algo relativo. Ocorre, porém, que mesmo em sua

Teoria Pura Kelsen (2000, p. 75) afirma que

“Se, pressupondo a existéncia de valores meramente relativos, se
pretende distinguir o Direito da Moral em geral e, em particular,
distinguir o direito da Justica, tal pretensdo ndo significa que o
Direito nada tenha a ver com a Moral e com a Justica, que o

conceito de Direito ndo caiba no conceito de bom”.

Em O Problema da Justi¢ca (2003), Kelsen parte da definicéo
da Justica enquanto “qualidade de uma conduta humana especifica, de uma conduta
que consiste no tratamento dado a outros homens” (p. 4). A partir dai, afirma que o
juizo de valor ndo pode incidir sobre normas (p. 5), 0 que conduz a conclusédo de
qgue ha independéncia da validade da norma positiva relativamente a norma de
justica (p. 7), no que reitera preceito de sua Teoria Pura do Direito. Novamente
indicada a delimitacdo do objeto da ciéncia juridica, é realizada a distingdo entre
normas de justica do tipo racional e normas de justica do tipo metafisico. Como
exemplo da primeira categoria cita a férmula do suum cuique - dar a cada um o que
é seu (p. 18), a regra de ouro do cristianismo (p. 19), o imperativo categérico
kantiano (p. 21), o0 meio-termo aristotelico (p. 29), o principio retributivo ( p. 31), 0
conceito marxista de justica (p. 41) e o preceito cristdo do amor ao proximo (p. 46).
Como exemplo da segunda categoria cita a idéia de Justica em Platdo (p. 62) e a
Justica como amor a Deus (p. 63). Na segunda parte da obra sob comento, Kelsen
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passa a tratar da doutrina do direito natural, a qual concebe como uma teoria
idealista e dualista do Direito (p. 67)*, seja qual for sua vertente: de fundamentacéo
metafisico-religiosa (p. 72), com base na natureza humana (p. 76) ou de base
racionalista (fls. 85). Por fim, critica a doutrina de um direito natural variavel (p.
100)** e conclui a obra diferenciando a fundamentacéo da validade do direito
positivo segundo a doutrina jusnaturalista em contraposicdo a Teoria Pura do
Direito (p. 115).

Em O que é Justica? (1997), Kelsen inicia sua exposicao
afirmando que a Justica é uma das questdes eternas da humanidade, a debatida com
mais passionalidade dentre elas e que, entretanto, continua (e continuara) sem
resposta definitiva. Concebida a Justica como um problema de resolucdo de
conflitos de interesses ou de valores, ela é, antes de tudo, “uma caracteristica
possivel, porém ndo necessaria, de uma ordem social” (p. 2). A questdo do
tratamento tradicional da justica enquanto virtude do homem, tal qual concebiam
Platdo, Aristételes e seus seguidores, é posta em segundo plano, na medida em que
“um homem € justo quando seu comportamento corresponde a uma ordem dada
como justa” (p. 2). Enquanto valor, a Justica encontra-se sujeita as colocagdes e
posicdes diversas em um sistema axiologico hierarquizado, concorrendo com
valores como liberdade, igualdade, seguranca, verdade, compaixdo etc, vindo, pois,
a ocupar posicoes diversas em conformidade com o pensamento daquele que realiza
tal hierarquizagdo. Desta forma, a resposta a ser fornecida acerca da Justica nesta
escala de valores € variavel, “tera sempre o carater de um juizo de valor subjetivo e,
portanto, relativo” (p. 7). O que se pode afirmar, entretanto, é que a Justica sera
sempre concebida como um problema de justificacdo do comportamento humano, o
que torna necessaria a formulacdo de teorias que tentem dar explicacGes acerca de
sua natureza e funcionamento. Tais teorias criadas ao longo dos séculos foram
chamadas por Kelsen de “férmulas vazias da Justica” (p. 14), na medida em que

estdo sempre a depender de conceitos outros que as complementem, conforme ja

“0°A doutrina do Direito Natural é denominada idealista pelo fato de conceber um sistema de Direito
ideal, ou, nas palavras do proprio Kelsen, “que ndo é posto pelo homem mas emana de uma autoridade
transcendente” (2003, p. 68). Também é chamada de dualista por distinguir “uma esfera empirica e uma
esfera transcendente, cujo esquema classico é a Teoria das Idéias de Platdo™ (2003, p. 68). Ao conceito de
idealismo é contraposto o de realismo, enquanto ao de dualismo é contraposto o de monismo.

* Kelsen afirma que a doutrina do Direito Natural é baseada na idéia de justica absoluta, de modo que, ao
abandona-Ila, nega a si propria e coloca-se no mesmo plano do positivismo juridico.
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expusemos em poucas palavras no introito deste trabalho. Apds discorrer
brevemente sobre tais formulas, a obra prossegue com capitulos especificos nos
quais sdo analisadas as idéias de Justica nas Sagradas Escrituras (p. 27), a Justica
Platonica (p. 81), a doutrina da Justica de Aristoteles (p. 109) e a doutrina do Direito
Natural , para a qual sdo dedicados dois capitulos — o primeiro no qual se trata do
Jusnaturalismo perante o tribunal da ciéncia (p. 137) e o segundo no qual se analisa
a idéia de uma teoria dindmica do Direito Natural (p. 177). Ap0s exposicdo e analise
de tais doutrinas fundamentais acerca da Justica, Kelsen retoma discussdes ja
anteriormente travadas na sua Teoria Pura do Direito, a saber: a questdo dos juizos
de valor na ciéncia do Direito (p. 203), o Direito como técnica social especifica (p.
225), a questdo da validade do Direito - sob o questionamento: “Por que a lei deve
se obedecida?” (p. 251). Em continuidade, nosso autor prossegue sua obra fazendo
explanagdes gerais sobre a Teoria Pura do Direito, procurando também diferencia-
la da Jurisprudéncia Analitica, sobretudo aquela da obra de John Austin, em que
pesem 0s pontos em comum de ambas as teorias, dentre os quais se destaca a
exclusdo da filosofia da Justica e da sociologia do Direito da cognicdo do Direito
Positivo (p. 261). Finaliza, ap0s, a obra sintetizando a questdo do Direito, Estado e
Justica na Teoria Pura do Direito (p. 285), bem como expondo os conceitos de
causalidade e imputacdo (p. 301) e Ciéncia e Politica (p. 349). Tal finalizacao
constitui-se, desta forma, retomada da questdo metodoldgica fundamental da
distincdo entre o juridico e o politico com finalidade de preservar o carater cientifico
da Jurisprudéncia.

Em A llusdo da Justica (1998), uma das obras pdstumas de
Kelsen, nosso autor trata de um tema filosofico ao qual se dedicara com afinco
durante boa parte de sua vida, qual seja, o estudo da filosofia social de Platdo, de
forma bastante abrangente. A obra é dividida em quatro partes essenciais: uma
introducdo, na qual se discorre acerca do dualismo platdnico; o primeiro livro, que
versa sobre o0 amor platonico e a questdo geral do poder; o segundo livro que trata da
verdade platbnica e o terceiro, no qual se discorre sobre a Justica. Este Gltimo
encontra-se subdividido em capitulos que tratam da Justica como retribuicdo, onde
sdo tecidas explicacdes sobre o pitagorismo (p. 273); da concretizacdo da Justica — o
que implica o estudo sobre a doutrina platonica sobre a alma (p. 328); do
conhecimento da Justica — o que implica a doutrina platdnica sobre as idéias (p.
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408); da esséncia da Justica (p. 446) e, para fins concludentes, da doutrina platonica
sobre o Direito Natural (p. 504). Em principio, para fins de delimitacdo do tema
desta segunda parte de nosso trabalho, interessa-nos o estudo voltado a este terceiro
livro, que tem por objeto a analise da Justica e, de forma ainda mais especifica, de
sua primeira parte, da qual exsurge o conceito mais pragmatico da Justica na obra de
Platdo, segundo Kelsen — a Justica enquanto retribuicdo, conceito este também

explicitado na obra O que € Justi¢a?, citada no paragrafo anterior.

Deve ser ressaltado no presente momento, uma vez
delimitado o objeto de estudo desta segunda parte de nosso trabalho, a saber, a
Justica platénica enquanto retribuicdo, segundo exposicdo realizada por Kelsen, que
as consideracdes sobre a teoria platdnica que se seguirdo ndo tém o condao de tratar
com a devida profundidade e especificidade a obra de Platdo, o que ndo caberia no
bojo desta sucinta dissertacdo e certamente exigiria de nossa parte pesquisas mais
aprofundadas, mas tdo somente resgatar postulados basicos da teoria platonica que

também se constituiram objeto da observacdo kelseniana.



60

IV.a. Platdo — breves notas biograficas

Platdo, cujo verdadeiro nome era Aristocles, nasceu em 427
ou 428 a.C., em Atenas. Proveniente de uma familia aristocratica, descendia de
Soélon por parte de mae e do rei Codro por parte de pai. O primeiro contato de Platdo
com a politica provavelmente se deu em 404-403 a.C., ocasido em que dois de seus
parentes, Carmides e Critias, participaram do governo oligarquico dos Trinta
Tiranos como personagens de destaque. Este primeiro contato revelou-se
decepcionante, atingindo a decepcao seu apice com a condenacgdo de Socrates, seu
mestre, em 399 a.C. — fato este determinante para a vida de Platdo e também para
suas concepcdes politicas, notadamente no que concerne as criticas ao governo
democrético. Apds resolver afastar-se da militancia politica, foi para Megara com
outros socraticos e posteriormente a peninsula italica, onde conheceu a comunidade
dos pitagdricos. Posteriormente foi convidado a ir a Sicilia, a Siracusa, pelo tirano
Dionisio I, com quem se desentendeu a ponto de ser necessario que fosse resgatado.
Ao retornar a Atenas fundou sua famosa Academia (assim denominada por se situar
ao lado do templo do herdi mitoldgico Academo), que se firmou como importante
centro de ensino, passando a atrair jovens e homens ilustres em numero
consideravel. Segundo estudiosos como Trabattoni (2009, p. 13), tatava-se de uma
espécie de instituto de estudo superior, dedicado as investigagdes em geral, mas
também a preparacdo de homens politicos e legisladores. Permaneceu na direcéo da
Academia por quarenta anos, até sua morte em 347 a.C., quando entdo a direcdo
desta foi passada ao seu sobrinho, Espeusipo, por disposi¢do testamentaria. A
importancia da Academia pode ser pensada a partir do fato que sua extingdo s se
deu em 529 de nossa era, por decreto do imperador Justiniano.

Os escritos de Platdo, de forma surpreendente, chegaram a
nossos dias em sua integralidade — quarenta e dois didlogos, dos quais vinte e oito
sdo reconhecidos como auténticos (Hipias Menor, Alcibiades, Apologia de Socrates,
Eutifron, Criton, Hipias Maior, Lisis, Carmides, Laques, Protagoras, Gorgias,
Menon, Fédon, O Banquete ou Simp6sio, Fedro, fon, Menexeno, Eutidemo, Cratilo,
A Republica, Parménides, Teeteto, O Sofista, O Politico, Filebo, Timeu, Critias e As

Leis); um contestado (Epinomis), seis suspeitos (Segundo Alcibiades, Hiparco,
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Minos, Os Rivais, Teages e Clitofonte) e seis apocrifos (Do Justo, Da Virtude,
Demadoco, Sisifo, Erixias, Axioco e Defini¢des). Além dos dialogos ha treze cartas

cuja autoria é atribuida a Platdo, embora nem todas sejam atestadas*.

A importéncia de Platdo, e por conseqiiéncia do platonismo,
revela-se como algo impar na historia do pensamento ocidental. A professora de
Filosofia Antiga da Universidade de Séo Paulo, Dra. Lygia Watanabe, afirmou ser
ele “talvez o mais conhecido de todos os filésofos da histdria da filosofia” (1995, p.
27) e 0 mais traduzido de todos os pensadores. Alfred Whitehead (1861-1947),
importante matematico e logico inglés, notabilizou-se ao afirmar em sua obra
Process and Reality: an Essay in Cosmology que “a mais segura caracterizacao
geral da tradi¢do filosofica européia é que ela consiste em uma série de notas de
rodapé a Platdo™. Giovanni Reale (2007, p.7) afirma que “é hoje conviccdo
universal que Platdo constitui o vértice mais alto atingido pelo pensamento antigo”.
Jaeger (1995, p. 581), importante estudioso da cultura grega, afirmou que “Platéo
ocupava o0 centro do universo espiritual da Grécia, em que todos os olhares
convergiam para a sua Academia, e ainda hoje se continua a definir o carater de uma
filosofia, seja ela qual for, pela sua relagdo com aquele filésofo”. Kelsen, por seu
turno, reconhece Platdo como a mais importante personalidade intelectual que tenha

buscado a compreensdo acerca do que se denomina Justica.

Certamente, a inquestiondvel importancia do pensamento
platonico foi percebida com acuidade por Kelsen, o que justifica a existéncia de
consideravel nimero de paginas nas quais nosso autor se debruca sobre o mestre de
Aristoteles. Importante frisar, também, que a analise do pensamento de Platdo por
Kelsen se deu de forma sistematica, em especial por ndo deixar de levar em
consideracao as discussdes metodologicas e preliminares que sdo fundamentais para
uma compreensdo minimamente satisfatéria da teoria platénica. Este é, justamente,

0 ponto sobre o qual discorreremos no proximo topico.

*2 Segundo Trabattoni (2009, p. 14), das treze cartas apenas uma ou duas sdo de fato auténticas, somente
ndo recaindo davida sobre a autenticidade da Carta VII, considerada a mais longa e a mais interessante.
Carlos Alberto Nunes, por seu turno, na introducdo de sua traducdo as Cartas (2007), afirma que “ja
passou em julgado o célebre processo da inautenticidade dessas cartas”.

** Embora essa tese seja fonte de muita polémica e critica, o préprio Whitehead afirma que n&o quer se
referir a0 esquema sistematico do pensamento que os estudiosos extrairam do pensamento platonico,
antes, quer indicar a riqueza das idéias gerais disseminadas em seus escritos.
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IV.b. QuestBes preliminares necessarias para interpretacdo da obra platdnica

A obra de todo grande filésofo deve ser analisada sob a
perspectiva de determinados pressupostos que ele préprio tenha se colocado. No
caso especifico de Platdo, certamente o primeiro e mais essencial pressuposto a ser
pensado diz respeito a forma dialdgica por meio da qual sua obra fora redigida. Tal
forma certamente encontra-se vinculada aos habitos das discussdes filosoficas de
Sécrates com seus discipulos, dentre os quais se encontra Platdo, podendo ainda
falar-se na influéncia dos sofistas, 0s quais recorriam ao método de perguntas e
respostas para transmissdo do conhecimento, bem como do teatro grego™. A
respeito desta ultima influéncia, deve ser destacado que a parte introdutéria dos
dialogos apresenta circunstancias, reais ou ficticias, nas quais a cena transcorrera.
Este enquadramento inicial, que, longe de se constituir mero exercicio de
cenografia, aponta para questdes fundamentais a serem observadas no curso e na
interpretacdo dos proprios didlogos, difere de obra para obra. Enquanto em alguns
didlogos o enquadramento recebe uma menor elaboracéo, a exemplo do que ocorre
com Hipias Menor, em outros a elaboragdo ndo s6 se revela sofisticada como é
retomada ao final das discussfes, sendo o Fédon grande exemplo desta segunda
categoria. O proprio Kelsen (1997, p. 92), ao discorrer sobre a opcao de Platdo pela
forma dialdgica em detrimento da forma monoldgica de um tratado cientifico,
afirma que desta maneira poderiam ser apresentados os diversos lados de um
problema, aléem do que o dialogo seria uma escapatoria a necessidade de identificar-
se com quaisquer das teorias nele expostas, por mais bem fundamentadas que
fossem. Ndo ha duvidas, porém, que o fato de o proprio Platdo ndo figurar como
personagem levanta-nos o problema consistente no reconhecimento da verdadeira
opinido de Platdo (ou mesmo estabelecer se de fato ha uma opinido). Sequer se faz
possivel afirmar com exatiddo que o condutor ou personagem principal do dialogo
expressa 0 pensamento ou teses defendidos por Platdo, consoante bem adverte
Trabattoni (2009, p. 17), o que pode levar a conclusdo, conforme palavras do
referido comentador, que “Platdo escreveu didlogos sem introduzir a si mesmo

como personagem protagonista porque a funcdo de sua obra era analoga aquela da

* A este respeito afirma Kelsen (1997, p. 92): “Platdo é realmente um dramaturgo, exceto pelo fato de o
efeito por ele desejado ndo ser estético, mas de natureza religiosa e moral”.
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poesia dramatica, isto é, descrever como em um teatro o encontro e o confronto
entre determinadas posicOes e ndo expor suas teses principais” (2009, p. 18). Ainda
por conta da opcao de Platdo pela forma dialdgica, levanta-se a questdo acerca da
natureza do dialogo platénico: literatura ou filosofia? Independentemente da
resposta — mesmo porque a resposta a tal questionamento ndo seria comportada no
tema delimitado deste breve trabalho — € possivel afirmar que um texto, seja ele
filoséfico ou literario, nada mais é que um discurso sobre a realidade, discurso este
gue podera ter contornos mais abstratos (como se da com a maior parte dos textos da
Filosofia) ou mais concretos, calcados em fatos (tal como se da com os textos
literdrios), mas, em ambas as hipoOteses o resultado € o texto, uma estrutura
discursiva cuja diferenciacdo de forma encontra-se distante de implicar uma
diferenciacdo de matéria ou contetdo. Em outras palavras, longe de querermos
tracar os ténues limites entre o discurso filoséfico e o literdrio, queremos apenas
ressaltar dois pontos: que os dialogos de Platdo constituem-se textos a serem
apreciados tanto por filésofos quanto por literatos e que se mostra fundamental nao

perder de vista a forma literaria por meio da qual Platdo expde sua Filosofia.

Os titulos dos didlogos, por seu turno, apontam geralmente
para nomes proprios de personagens reais cuja existéncia historica é atestada nao
apenas por Platdo, mas por outras fontes seguras®. Excecdo a tal regra, dentre os
dialogos reputados auténticos, sdo a Apologia de Sdcrates, O Banquete, A Republica
e As Leis.

A questdo da cronologia dos dialogos, por fim, sera tratada
um pouco mais adiante, quando falarmos especificamente da questdo atinente a

evolugéo do pensamento platonico (V.b.3).

> A grande e notével excecdo a esta regra é o personagem Calicles, do didlogo Gorgias. A respeito,
cogita-se ser Célicles um pseuddnimo dado por Platdo a uma figura histdrica que preferiu ndo identificar
pelo préprio nome ou, em contrapartida, uma mera figura de ficcdo que sintetizava as caracteristicas de
tantos politicos democraticos que gozavam do desprezo de Platdo. Concordamos, entretanto, com
Segurado e Campos (1999, p. 48-49) que afirma: “mais interessante, porém, do que tentar descobrir quem
foi o Calicles real, é apreciar 0 modo como Platdo caracteriza a personagem”, que tem como tracos
essenciais a ambicdo pela carreira politica, o interesse na retérica que Ihe serve para atingir tal finalidade
e a convicgdo de que o regime democratica ndo é o preferivel, eis que ndo é natural (pois o conjunto dos
mais fracos imp0e, por meio de uma convencéo, sua vontade aos melhores). Deve-se destacar, ainda, o
fato de ser leal as suas mais intimas convicgGes, embora as externe de maneira muitas vezes grosseira
(v.g., Gérgias, 490,e).
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IV.b.1. A questédo da unidade do pensamento de Platao

O maior problema sobre o qual se debrucam os estudiosos de
Platdo, desde a Antiguidade até nossos dias, consiste na reconstrucdo da unidade de
seu pensamento com finalidade de se alcancar uma visdo ordenada de todo o
complexo de discussdes e conceitos que os dialogos nos oferecem. Leibniz, citado
por Giovanni Reale (2007, p 31), afirmou que “se alguém reduzisse Platdo a um
sistema prestaria um grande servigo ao género humano”. Na mesma linha de
pensamento, Edson Bini, importante professor e tradutor de Platdo, afirma na

introducdo que redige para sua traducdo de As Leis que

“diferentemente de outros filésofos antigos, filésofos medievais e
modernos, Platdo ndo é precisamente um filésofo de sistema, a
maneira de Aristoteles, Plotino, Espinosa, Kant ou Hegel, que
expressam sua visao de mundo por meio de uma rigorosa exposicao
constituida por partes interdependentes e coerentes que, COMO 0S
0rgdos de um sistema, atuam em funcdo de um todo e colimam uma
verdade total ou geral. Mas, Platdo também ndo é um pensador
assisteméatico nos moldes dos pré-socraticos (cujo pensamento
precisamos assimilar com base nos fragmentos que deles ficaram) e
de expoentes como Nietzsche e Wittgenstein, que exprimem sua
visdo do universo através de maximas e aforismos, 0s quais
pretendem na sua suposta independéncia relativa dar conta da

explicagdo ou interpretacdo do mundo”. (1999, XLI)

Schleiermacher*® (1768-1834) funda uma hermenéutica sobre
a obra platénica segundo a qual os dialogos platénicos tém uma unidade estrutural e
exprimem um sistema preciso, ou seja, reconstroi-se a unidade do pensamento
platdnico segundo uma perspectiva monista, idealista e romantica, conforme
expdem Giovanni Reale (1997, p. 41-42) e Werner Jaeger (1995, p. 582-583). Tal

* Explica-nos Marilena Chaui (2002, p. 221), ao discorrer sobre as diversas interpretacdes de Platio ao
longo da histdria do pensamento, que “o Platdo dos romanticos do final do século XVIII e inicio do
século XI1X, redescoberto sobretudo pelos estudos filologicos de Schleiermacher, é o filésofo do sistema,
isto é, nele, teologia, politica, ética, teoria do conhecimento séo aspectos internamente articulados de uma
Unica doutrina acabada e coerente”.
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hermenéutica tem por pressuposto a concep¢do segundo a qual Platdo teria
planejado o conjunto da exposic¢do de sua doutrina antes de escrevé-lo, executando

tal plano sem qualquer alteracéo.

Em contrapartida, h& aqueles que véem na anélise dos temas
tratados por Platdo a utilizacdo de expressdes e idéias discordantes e mesmo
contraditérias, sobretudo quando se cotejam os primeiro didlogos com os escritos
posteriores. Neste sentido, Carlos Alberto Nunes, na introducdo a sua traducdo do
didlogo Fedro, afirma que

“cada dialogo constituia uma unidade estanque, peculiaridade,
alids, muito prépria do estilo de Platdo, que raramente se permite
alusbes veladas a seus escritos posteriores. S6 depois de alguns
séculos, no raiar de nossa era, ocorreria a Trasilo distribuir os
Diéalogos em tetralogias, numa classificacdo arbitraria e de todo
alheia ao critério cronolégico, e que os editores modernos do texto

ainda acatam, por amor a tradi¢do” (2007, p. 17).

Sob uma perspectiva intermediaria, Giovanni Reale,
acompanhado de Gaiser (autor de Platone come scrittore filosofico e La metafisica
della storia in Platone) reconhece que ha lacunas nos dialogos platénicos, de modo
que ndo se faz possivel falar em sistema no sentido hegeliano, ou seja, um complexo
de proposic¢des rigidamente fechado, escolastico, estabelecido de uma vez por todas
(2007, p. 33). Entretanto, afirma que podemos falar em sistema como uma “conexao
organica de conceitos em funcdo de um conceito-chave (ou de alguns conceitos-
chave” (2007, p.32). Nesta perspectiva o “sistema ndo tem nada a ver com rigidez
sistematizante e estreitezas dogmaticas, mas apresenta-se como um projeto do eixo
de sustentacao principal das pesquisas, dos eixos de sustentacdo com ele conexos e

das suas implicacbes” (2007, p. 32)

Dentre essas possibilidades hermenéuticas apresentadas,
posiciona-se Kelsen, valendo-se da autoridade dos ensinamentos de Werner Jaeger,
em uma das notas da obra A llusdo da Justica (p. 580), afirmando textualmente que

se trata
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“de um equivoco supor, juntamente com Schleiermacher, que 0s
didlogos platénicos compdem um todo sistematico, e que nenhum
deles se explica por si s6; os didlogos de Platdo espelhariam um
desenvolvimento gradual do pensamento platénico, sendo pois
inadmissivel explicar a partir de obras posteriores uma determinada

obra na qual um problema apresenta-se formulado pela primeira

VEZ".

As implicacdes do posicionamento de Kelsen acerca da
unidade do pensamento de Platdo poderdo ser melhor verificadas quando tratarmos,

nas paginas que se seguem, da questéo relativa a evolucdo do pensamento platdnico.

IV.b.2. A questéo da ironia e sua funcéo nos dialogos platénicos

Goethe, citado por Reale (2007, p. 33), afirmou que

“quem soubesse explicar-nos que coisa homens como Platdo
disseram com seriedade, por brincadeira ou de modo brincalhéo, e
0 que disseram por convicc¢do ou entdo simplesmente por modo de
dizer, certamente nos prestaria um servico extraordinario e traria

uma contribuicdo infinitamente valiosa & nossa cultura”.

Ndo ha dlvidas, porém, que a ironia*’ encontrada nos
didlogos platonicos, herdada do pensamento socratico, embora dificulte a
interpretacdo de seu conteudo, possui profundo valor metodoldgico. Longe de se
constituir mera simulacdo, certamente a ironia constitui-se numa postura diante da
verdade, sobretudo porque sua utilizagdo conduz a verdade, suscitando-a ao invés de

simplesmente impo0-la. Para demonstrar a postura questionadora diante de

70 termo “ironia” é utilizado comumente com sentido depreciativo, sinénimo de sarcasmo ou zombaria
velada. No grego, entretanto, tal termo relaciona-se diretamente com a interrogacdo, notadamente o
interrogar-se fingindo ignorancia. Desta forma, com sua utilizacdo pelo interlocutor, aqueles que eram
questionados ficavam libertos da pretenséo de que tudo sabiam e, a partir dai, podiam iniciar o caminho
da reconstrugdo das prdprias idéias.
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afirmacGes, que poderdo ou ndo corresponder a verdade, 0s préprios personagens
dos dialogos platonicos, em determinados momentos, se questionardo acerca da
ironia demonstrada pelo interlocutor (geralmente, Socrates), a exemplo do que
ocorre com Calicles no Gorgias: “Dize-me uma coisa, Querofonte: Sécrates esta
falando sério ou é brincadeira?” — 481, b. Socrates, diante do questionamento que

Ihe ¢ feito, da continuidade a sua exposicao, sem respondé-lo.

N&o deve ser outra, desta forma, nossa postura diante da
leitura e andlise da obra de Platéo.

IV.b.3. A evolucéo do pensamento platénico

A questdo da unidade do pensamento platonico tratada
anteriormente (IV.b.1) esta intimamente ligada a questdo da evolucdo de seu
pensamento, a qual, por sua vez, repousa em questionamentos acerca da cronologia
dos dialogos. Na auséncia de uma cronologia precisa, os estudos realizados pelos
platonistas, de uma forma praticamente consensual, apontam para uma divisdo da
obra de Platdo em trés grandes periodos, tendo-se por critério essencial a

consideracao da Teoria das Formas ou Teoria das ldéias.

No primeiro periodo, situado cronologicamente entre as datas
da morte de Socrates e da primeira viagem de Platdo a Sicilia (399 a.C. — 388 a.C.),
estdo situados os didlogos denominados aporéticos, assim chamados por
apresentarem a discussdéo de um problema sem qualquer solugdo de cunho
definitivo, ou seja, a discussédo travada pde em destaque as dificuldades das questdes
debatidas. Estas questdes sdo, de sua vez, de carater predominantemente ético-
politico, o que explica o fato de tais dialogos versarem sobre as mais diversas
virtudes. Integram este periodo Laques, Carmides, Eutifron, Lisis, Protagoras,
Hipias Menor, fon, Hipias Maior, Apologia de Sécrates, Criton e Gérgias*’. Deve

8 Em seus pormenores, a cronologia a que nos referimos esta sujeita a algumas controvérsias cléassicas.
Tal vez a mais conhecida é aquela acerca da posi¢do do dialogo Gérgias. Se por um lado tal dialogo tem a
forma aporética, por outro ja anuncia a Teoria das Formas. Assim, pode ser considerado o Gltimo dos
didlogos do primeiro periodo ou, ainda, o primeiro dos dialogos do segundo periodo. Inegavel, pois, sua
classificagcdo como “dialogo de transi¢do” (Campos, p. 32).
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ser destacado, ainda, que neles a figura de Sdcrates é central, quer por se apresentar
0 mestre como condutor do didlogo, quer pelo fato de estarem tais dialogos
permeados por ensinamentos do proprio Socrates. Nas palavras de Roberto Bolzani
Filho, em sua introducdo a obra A RepuUblica traduzida por Anna Lia Amaral de
Almeida Prado (Martins Fontes, 2006), ha um “pantanoso terreno da distingdo entre
Sécrates e Platdo nos dialogos”. E comum serem tais dialogos classificados também
como dialogos da juventude. Acerca de tais dialogos, o proprio Kelsen (1997, p. 97)
expressou de forma direta sua opinido: “Os dialogos escritos por Platdo na
juventude, enquanto ainda estava sob a influéncia de Socrates, nos quais trata direta
ou indiretamente do problema da justica, perdem-se em uma analise estéril de

conceitos, em tautologias vazias; eles sdo mais ou menos sem resultado”.

No segundo periodo, iniciado apds a fundagdo da Academia,
no qual o empenho dos discipulos em reabilitar a memdria do mestre SAcrates ja
ndo se faz tdo presente, teria sido elaborada a Teoria das Formas, a qual tem na
Republica sua mais completa formulacdo. Nele, as questbes de problematica ético-
politica sdo reavaliadas a partir das instancias da filosofia da natureza. Integram tal
periodo os didlogos Ménon, Crétilo, Eutidemo, Menexeno, Banquete, Fédon,
Republica®®, Fedro, Parménides e Teeteto. Trata-se dos chamados diélogos da

maturidade.

O terceiro periodo, por fim, iniciado apds a segunda viagem
de Platdo a Sicilia, apresenta dialogos nos quais Socrates ndo € a figura central,

embora participe de quase todos eles, e nos quais Platdo realiza um processo de

* Este dialogo, considerado central no corpus platdnico, é composto por dez livros, sendo que alguns
importantes autores, dentre os quais Victor Goldschmidt, sustentam a tese de que a escrita do Livro | ndo
se dera juntamente com o restante da obra, o que pode ser aferido a partir das diferengas de estilo e
vocabulario em relagdo aos demais livros do dialogo. O desenvolvimento de tal tese fez com que alguns
autores chegassem a conclusdo de que o Livro | da Republica constituia-se um diadlogo inicialmente
autdbnomo, integrante do primeiro ciclo das obras platonicas, e que foi, posteriormente, incorporado pelo
préprio autor a sua grande obra. Verdadeira ou ndo tal tese, o certo € que tal livro cumpre de modo
adequado suas fung¢des de introduzir o tema — a Justica — e levantar teses a serem debatidas/refutadas a
seu respeito. Leia-se, a respeito, a nota 19 da introducdo de Roberto Bolzani Filho a traducdo da
Republica de Anna Lia Amaral e Jaegaer (1995, p. 603). A este respeito, Kelsen (1997, p. 97) defende a
tese de que o Livro | da Republica teria por base o didlogo Trasimaco, do prdprio Platdo, obra esta que
ndo teria sido completada inteiramente nem publicada de forma autbnoma. Em outra obra (1998, p. 283),
afirma textualmente que “se é correto, conforme supomos, que o Trasimaco é obra da juventude de
Platdo, apenas posteriormente transformada no primeiro livro da Republica, é forcoso supor que suas
Ultimas palavras compdem a transicdo com a qual ele inseriu, em sua obra madura, pensamentos de um
periodo ja remoto de sua vida. Elas nos revelam por que o Trasimaco permaneceu inacabado: com toda
sua especulagdo conceitual, SAcrates ndo lograra conduzi-lo a esséncia da justiga”.
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revisdo de uma série de problemas antigos, dando ao pitagorismo um novo sentido e
colocando a cosmologia no centro do debate filosofico. Integram tal periodo O
Sofista, O Politico, Filebo, Timeu, Critias e As Leis, os denominados dialogos da

velhice.

A distingéo dessas trés fases da obra e do proprio pensamento
platonico auxilia na compreensédo da concepcado de Justica que aparece em cada uma
delas, bem como na exposi¢do que dela fard Kelsen no terceiro livro, capitulos 45 a
48 de sua A llusdo da Justica. Tal exposicdo, de sua vez, torna clara a adesdo de
Kelsen a tese de que o pensamento de Platdo, longe de se constituir uma unidade,
representa uma evolugdo ndo apenas de forma, mas também de conteddo. No que
tange ao tema da Justica, entretanto, deve ser ressaltado que tais alteracbes em
nenhum momento representaram um abandono ao tema, antes, representaram a
evolugdo do pensamento platdnico como um todo, haja vista o papel central que
nele desempenha a Justica — a “virtude politica por antonomasia”, nas palavras de
Jaeger (1995, p. 755).

IV.b.4. A utilizagéo do Mito no pensamento de Platéo

O mito pode ser definido como um discurso que uma
coletividade transmite oralmente de uma geracdo a outra, com finalidade de
conservar na memoria aquilo que julga ser seu passado, permitindo, desta forma,
que esta sociedade transmita a seus membros seu sistema de valores (Brisson, 2003,
p. 306).

Muito se afirmou que a Filosofia teria nascido por conta da
ruptura com as explicacGes mitoldgicas criadas na tentativa de explicar a realidade.
Sob esta perspectiva, constitui-se a Filosofia a primeira das explica¢Ges cientificas
produzidas no mundo ocidental acerca da realidade. Segundo Marilena Chaui (2006,
p. 36), para alguns autores tal ruptura teria sido radical e para outros a Filosofia teria
nascido de uma racionalizacdo gradual e paulatina dos préprios mitos. Esta segunda

hipotese parece ser a que melhor se adapta a tentativa das explicagdes das
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exposicoes realizadas por Platdo que, conforme veremos mais adiante, valeu-se dos

mitos de forma bastante peculiar na exposi¢édo de suas idéias.

Os préprios filésofos ao se depararem com o mito na obra
platdnica forneceram explicagdes divergentes a respeito, consoante anota Reale
(2007, p. 40-44). Hegel concebia 0 mito como parte da pedagogia do género
humano, afirmando, contudo, que “quando o0 conceito amadurece ndo tem
necessidade de mitos”. Logo, o mito em Platdo teria um valor filoséfico negativo,
eis que denotava 0 ndo amadurecimento de conceitos. Em contrapartida, Heidegger
chegou a conclusdo diametralmente oposta, pois inseria 0 mito na mais auténtica

metafisica platénica.

De qualquer forma, a reproposicdo e revalorizagdo do mito
em Platdo estio ligadas diretamente & sua adesdo as teses do orfismo™, de tendéncia
e orientacdo misticas. Ndo por outra razdo, a partir do Gorgias, didlogo cuja
cronologia ja discutimos anteriormente, a argumentacdo desenvolvida terd o mito
como um de seus sustentaculos, sobretudo porque por meio dele expdem-se 0s
limites da razdo humana. Em assim sendo, o mito constitui-se uma verdadeira
tentativa de superacdo intuitiva desses limites e, por conseqiiéncia, no coroamento
da razdo. llustrativas, a respeito, as palavras do personagem Calicles no dialogo
Goérgias (513, ¢): “Nao sei explicar por que me parece bem o que disseste, Socrates;
porém comigo se da como com quase toda a gente: ndo chegas a convencer-me”.
Pouco depois, Sdcrates narra um mito, ao qual faremos referéncia posteriormente, e

entdo conclui no Gérgias (527,a-b):

“E possivel que consideres tudo isso uma simples idéia de velhas,
gue s6 merece 0 seu desprezo. Ndo fora nada extraordinario que
noés também a desprezdssemos, se em nossas investigagdes

encontrassemos algo melhor e mais verdadeiro”.

%0 A respeito explica-nos Christophe Rogue (2005, p. 203): “Orfismo — relativo a certo cultos mistéricos
que estavam ligados a poemas que eram atribuidos a Orfeu. Nesses ritos de carater iniciatico, o fiel
purificava-se das faltas ligadas ao corpo para levar a sua alma, através de suas vidas nos corpos
sucessivos, ao repouso prometido aos Bem-aventurados. O orfismo e o carater ascético de suas crencas
influenciam diretamente a Platdo em temas como corpo-timulo ou a metempsicose”.
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A este respeito, esclarecedoras as palavras de Christophe
Rogue (2005, p. 64) no sentido de que “a Filosofia, em Platdo, ndo prova pela razdo
a sua propria necessidade”. Assim, embora constitua-se um discurso que leva longe
a realizagédo desse ideal, ndo o faz de modo completo. Por este motivo, dada sua
dificuldade de convencer racionalmente sua propria necessidade, o recurso do mito
vem, em Ultima instancia, garantir este ideal. O apelo ao mito (a divindade e a
escatologia), desta forma, deve levar & adesdo & Filosofia®’. Sobretudo os mitos
finais no Gorgias, no Fédon e nA Republica podem ser explicados como
prolongamentos de um logos racional que ndo pode, por si s6, levar a conclusoes

definitivas e converter os homens a Filosofia.

Deve ser ressaltado, consoante ponderacdes do professor
Trabattoni (2009, p. 21-22), que a utilizacdo do mito por Platdo ndo se faz de modo
tradicional, antes, ao contrario, 0 pensador constr6i seus proprios mitos para
apresentar de modo ndo dogmatico ou doutrindrio contetdos de natureza
verdadeiramente filosofica. Por esta razdo, nos didlogos platénicos ndo sao rigidas
as divisdes candnicas entre mito e logos, entre demonstracdo e persuaséo, entre
I6gica, dialética e retorica. Nao se pode olvidar, entretanto, a funcdo de persuasdo
desempenhada pelos mitos em Platdo, persuasdo esta que somente se faz possivel
mediante o provocar de emog¢des. Segundo Brisson (2003, p. 306-307), “0 mito sO
atinge verdadeiramente seu objetivo, se ele provoca emocgoes. (...) Esta fusdo
emotiva é apresentada por Platdo como o efeito de um encantamento que exerce na
alma o papel de um medicamento, de uma simpatia ou mais simplesmente de uma

persuaséo”.

Assim, a utilizagdo de mitos constitui-se um exprimir-se por
imagens, uma aproximacao aceitavel e verossimil da Verdade®®, o que se perfaz de

todo valido, na medida em que pensamos ndo sO por conceitos, mas também por

%1 No mesmo sentido é a explicacdo fornecida por Léon Robin, em sua obra Platon (2002, p. 140-183).

52 lustrativas, a respeito, palavras de Timeu, extraidos de didlogo homénimo: “Se entdo, 6 Sdcrates, em
muitos pontos, sobre muitas questfes relativas aos deuses e ao nascimento do Universo, ndo chegarmos a
mostrar capazes de apresentar razGes integralmente coerentes e levadas a extrema precisdo, ndo vos
surpreendais. Mas se as apresentamos, de incomparavel verossimilhanca, devemos nos felicitar,
recordando-nos que eu falo e vos que julgais, somos apenas homens, de forma que nos basta aceitar
nessas matérias uma aproximacao aceitavel, e que ndo devemos buscar além” [29,c-d].
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imagens. Trata-se, portanto, de varios niveis de conhecimento que, uma vez

imbricados, atenuam as limitagdes cognitivas do homem.

IV.c. Os diélogos platdnicos que versam sobre a Justica — exposi¢ao kelseniana

Conforme j& assinalado anteriormente, toda a obra platdnica
aponta para a questdo da Justica, ora o fazendo de forma direta, ora indiretamente. A
propria exposicdo kelseniana sobre o tema aponta para tal fato. Ndo ha davida,
porém, que o tratamento que o tema da Justica recebe no Gorgias, na Republica e
nas Leis coloca tais didlogos, pertencentes a periodos diversos do pensamento
platénico (vide item I1V.b.3 do presente trabalho), no centro da discussdo que

procuramos manter com base na propria exposicao realizada por Kelsen.

No que concerne aos dialogos da juventude, também
denominados di&logos socraticos, o tema é desenvolvido “sob influéncia da dialética
socratica. Ela [a especulacdo sobre a Justica] ndo vai além de tentativas formalistas
de definicdo e, em seu resultado, ndo ultrapassa analises conceituais inteiramente
insuficientes” (Kelsen, 1998, p. 273). Revela-se nesses didlogos a questdo da aporia

a que ja nos referimos. llustrativo a este respeito é o final do Livro | da Republica:

“Parece que, antes de chegar ao que a principio examinadvamos — 0
que é justica? -, deixei escapar esse tema e dei um salto, passando a
examinar se ela é ou vicio e ignorancia, ou sabedoria e virtude; e,
de novo, mais tarde, ao ocorrer a afirmacdo de que a injustica é
algo que traz mais vantagem que a justica, ndo me contive e troquei
a questdo anterior por essa. Sendo assim, nada sei, e isso foi o que
resultou de nosso dialogo. Se ndo sei 0 que é a justica, dificilmente
saberei se ela é uma virtude ou ndo e se quem a tem ndo é ou é
feliz...” [354, b-c]*

>3 As citagbes da Republica a serem utilizadas neste trabalho serdo extraidas, em regra, da traducéo para o
portugués realizada por Anna Lia Amaral de Almeida Prado, editora Martins Fontes, 2006.
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Esses primeiros didlogos, afirma Kelsen com base nos
pareceres de Crossman e Jaeger, com destaque a este, tém a funcdo de exemplificar
um metodo educacional ou pedagdgico, permitindo-se “penetrar na esséncia da
moral por meio da forca do logos” (1998, p. 579), ou seja, tais didlogos nédo
pretendem exercitar nenhuma arte légica da definicdo acerca de problemas éticos,
mas sdo simplesmente caminhos ou método do logos para se chegar a conduta reta.
Dai o reconhecimento de que eles, por si sés, ndo chegam a nenhum resultado,
permanecendo questdes [acerca das virtudes em geral e acerca da Justica de forma
especifica] a serem respondidas. O efeito disso é diverso: “provoca no leitor uma
tensdo filosofica do mais alto efeito pedagdgico — mas apenas desapontamento no
leitor ingénuo” (op.cit., p. 580). E 0 nosso pensamento que devera, nesta medida,
avancar por si s6 na direcdo proposta pelo dialogo, ainda que as respostas as

questdes estejam além da esfera do concebivel.

Assim, ao propormos a exposicdo do pensamento de Platdo
ndo a partir dele mesmo, mas a partir da perspectiva da obra de Kelsen, nos
deteremos nos dialogos cuja questdo da Justica faz-se presente de modo mais
patente. Resta-nos assinalar, ademais, que a exposi¢do das analises dos didlogos em
observancia a ordem cronoldgica conduz a uma progressiva diminuicdo do teor da
analise que se faz de cada um deles, na medida em que os preceitos essenciais do
pensamento platdnico sobre a esséncia da Justica véo se repetindo, de modo que,
ressaltadas as peculiaridades de cada um dos dialogos, ja no primeiro deles, o
Gorgias, estardo expostos 0s conceitos basilares que nos permitem delinear, ainda
que dentro de diversas limitacGes, o que Platdo, segundo Kelsen, teria concebido

acerca da Justica.

IV.c.1. A doutrina da justica no Gorgias

O dialogo Gérgias™, considerado dialogo de transicdo entre a

primeira e segunda fases da obra platdnica, consoante ja discorremos em uma das

notas de rodapé anteriores, tem por subtitulo A Retdrica. Para os platonistas, o que

> As citacBes deste didlogo neste trabalho serfo extraidas da traducfo para o portugués realizada por
Carlos Alberto Nunes, editora Universitaria UFPA, 2002.
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se busca nesta obra é a definicdo da arte retérica™, arte desenvolvida pelo sofista
Gorgias, bem como a capacidade de ensinar e persuadir 0s ouvintes nas assembléias
a respeito do justo/injusto, felicidade/infelicidade, moderagdo/intemperanca. Sao
personagens de tal didlogo Socrates, Calicles, Querofonte, Gorgias e Polo. Por ser
tratar de um didlogo socratico, consoante definicdo ja adotada por nos
anteriormente, Socrates, enquanto condutor do debate e figura proeminente, fara

ligacdo entre a felicidade e a pratica da justica.

Kelsen, entretanto, afirma que o verdadeiro tema central do
Gorgias € a questdo da Justica (1998, p. 284). O reconhecimento da arte retorica
como arte politica é tdo-somente um ponto de partida do dialogo, a partir do qual
surge o seguinte questionamento: “De qual dessas persuasdes [persuasdo enquanto
fonte de crenga e persuasdo enquanto fonte de conhecimento] se vale a retorica nos
tribunais e nas assembléias, relativamente ao justo e ao injusto?” [454,e]. Mais,
ainda em seu dialogo com a personagem que lhe da o titulo, Platdo, na figura de
Sécrates, condena a retorica justamente pelo fato dela ndo ser capaz de tornar os
homens justos, pois o orador, mesmo discursando sobre a justica, ndo precisa

conhecé-la [459, c].

Na sequéncia do didlogo, Socrates debate com Polo, iniciando
com este a conversa a partir de uma possivel definicdo de retdérica [461,b] e
chegando a concluséo de que “o homem injusto ou que comete injustica de qualquer
forma é infeliz, e mais infeliz sera, ainda, se nao for punido” [472,e]. A partir de tais
colocacgoes, Kelsen (1998, p. 288-290) explicita que desta parte do didlogo surge a
defesa da tese da necessidade de punicdo e o atrelamento entre Justica e
Felicidade™.

Numa etapa posterior, Calicles intervém na conversa com
finalidade de convencer Sdcrates que ser vitima de uma injustica é pior que cometé-
la, em contrariedade ao que havia sido dito anteriormente pelo préprio Sécrates,

bem como para defender o direito do mais forte. Tal intervencdo desenvolve-se

> |_eia-se, a respeito, Segurado e Campos, 1999, p. 72-77.
% Kelsen (1998, p. 582) ressalta que a mesma expressdo grega traduzida por “fazer o que é justo” também
pode ser traduzida por “estar bem”.
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longamente, com uma série de desvios cuja analise ndo se mostra pertinente neste
breve trabalho®’. Mais, afirma Calicles que “viver de verdade, longe de reprimir os
apetites”, consiste em expandi-los tanto quanto possivel e satisfazé-los a medida que
forem se manifestando [491,e-492,a]. A Justica, desta forma, em sua concepgéo,
nada mais seria que a decorréncia da fraqueza da maioria dos homens que é incapaz
de satisfazer de modo suficiente suas paixdes [492,b]. Sdcrates, entdo, apds 0s
desvios ja referidos, retoma os pontos de sua argumentacdo ja expostos em sua
conversa com Polo, reafirmando a necessidade da punicédo pelo erro e da temperanca
enquanto virtude a ser desenvolvida tanto nos assuntos particulares como publicos,
com fins a felicidade [507,d-€].

A questdo que permanece em aberto, todavia, € a propria
indicacdo, bem como a definicdo, de quais seriam os principios do Bem e do Justo
imanentes a razdo humana, remanescendo a ddvida se a razdo humana seria capaz de
proceder a tais determinagdes com a precisdo que gostariamos. Consoante afirma o
proprio Kelsen (1998, p. 300), ndo se atinge a “defini¢do do valor moral, mas tdo-sé
a exigéncia de concretizagdo de um valor moral cujo conteddo fica inteiramente
indefinido”. Abrem-se, pois, as portas para a conclusdo do dialogo por meio do mito

da retribuicdo no alem.

A injustica, em conseqliéncia, ainda que ndo definida — o que
também se dera para com a Justica — deve ser evitada por conta das conseqiiéncias
que acarreta no Além. Platdo desenvolve, neste ponto, explanacbes com base na
doutrina orfico-pitagédrica, segundo a qual a alma do homem ¢é posta diante de um
tribunal aps a morte. Minos, Radamanto e Eaco s&o os juizes e julgam as almas em
conformidade com os atos praticados antes da separacdo desta do corpo, enviando-
as para a ilha dos Bem-aventurados (as almas justas) ou para o Tartaro (as almas
injustas), onde sofrerdo penas e sofrimentos de modo proporcional aos atos injustos
praticados [524,a]. Eis a lei da Justica em delineamentos bésicos: virtude geradora
da felicidade e, conseqlientemente, de recompensas, neste mundo e ainda mais no
Além (pos-morte). Tal lei sera mantida nos dialogos cuja analise se seguira, sendo

apenas exposta de maneiras um pouco diversas.

" O proprio Kelsen (1998, p. 295) afirma que algumas das afirmacdes de Célicles ndo podem ser
refutadas com éxito por Sécrates, motivo pelo qual este procede aos desvios da tematica da conversa.
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IV.c.2. A doutrina da justi¢ca na Republica

A Republica, a primeira das utopias politicas, constitui-se 0
coroamento das doutrinas esbocadas nos dialogos de juventude de Platdo e
posteriormente desenvolvidas nos didlogos da maturidade. Por tal razéo, infere-se
que tal didlogo ocupa papel central no pensamento platdnico, consoante ja

discorremos em uma das notas anteriores.

Em que pese a divergéncia acerca de tratar-se de um tratado
sobre 0 Estado ou um elaborado escrito sobre educacdo (esta em seu sentido mais
amplo), consoante pondera Jaeger (1995, p. 753), certo é que o problema da Justica
é colocado a frente de todos 0s demais, o que ja é apontado pelo proprio subtitulo da
obra — Sobre a Justica. Desta forma, contrariamente ao que ocorre com o Gargias, 0
tema da Justica é tratado de forma direta e ndo mediata. Logo no livro I, ainda que
se reconheca tratar-se de uma obra do primeiro periodo dos escritos de Platdo e
apenas posteriormente colocado pelo préprio autor como livro introdutério de sua
obra sob analise, 0s personagens sdo apresentados e a discussdo a ser travada tem
seu objeto delimitado: “a Justica”. Céfalo a conceitua como “dizer a verdade e
devolver o que se tiver recebido de outrem” (331,b); Polemarco a conceitua como
“dar a cada um o que lhe é devido” (331,e) e Trasimaco, por sua vez, afirma que “o
justo ndo é sendo o vantajoso para o0 mais forte” (338,¢).

Serd, desta forma, funcdo do didlogo refutar as teses expostas
por Céfalo, Polemarco e Trasimaco. Por isso ja no livro Il questiona-se a natureza da
Justica (e por conseqliéncia da injustica), procurando os irméos de Platdo, Glauco e
Adimanto, demonstrar que ela é intrinsecamente boa (367, b). Em meio a esta
discussdo afirma-se que a natural distincdo entre as pessoas estaria, em certa
medida, legitimando a distingdo entre classes (370, b-c). No livro Ill retoma-se a
questdo da educacdo iniciada no livro precedente. No livro IV aponta-se o
cumprimento das tarefas de cada um como um possivel conceito de Justica (433,b) e
afirma-se que na cidade fundada — “a cidade perfeita” - podemos procurar e
identificar a Justi¢a (472,d). O livro V constitui-se a grande digressdo realizada no
didlogo. Os personagens Polemarco e Adimanto interrompem as explanacfes de
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Socrates para que este melhor explique o que dissera sobre a comunidade de
mulheres e filhos, anunciada no livro IV. Propde-se entdo a igualdade de direitos
entre homens e mulheres, como decorréncia da mesma capacidade, tendo-se por
consequiéncia a possibilidade delas ocuparem os cargos diretivos da polis.
Distingue-se, por fim, “o amante ou amigo da sabedoria” - o filésofo, do “amigo da
opinido” (480,a). Nos livros VI e VIl expde-se a preparacédo do fildsofo, sendo entdo
narrado o mais conhecido mito das obras platdnicas: o Mito ou Alegoria da Caverna
(514,a-518,b) e define-se 0 método dialético (533,c). Nos livros VIII e IX sdo
expostas as quatro formas corrompidas de governo (timocracia — forma de governo
baseada na honra; oligarquia — forma de governo fundada da riqueza; democracia —
que deve ser concebida como demagogia, pois sdo ressaltados 0s aspectos
demagdgicos da democracia; e tirania — constituida a partir do agravamento dos
maleficios da democracia), sendo cada uma delas correspondente a uma natureza
humana. No final do capitulo IX, Glaucon afirma que a cidade que acabam de
conceber € utopica, ao que Socrates objeta que “talvez no céu haja um modelo para
guem queira vé-la e, de acordo com o que V&, queira ele proprio funda-la, mas néo
faz diferenca alguma se ela existe em algum lugar ou ndo” (592,b). Por fim, no livro
X, expde-se um mito, a titulo concludente, a exemplo do que ja fora feito no
Gorgias. Trata-se do “Mito de Er”, no qual se narra o julgamento das almas no
Além com a consequente separacdo entre 0S justos e 0s injustos; separados e

enviados para locais distintos.

Kelsen aponta que na Republica poderia parecer, sobretudo
em seu segundo livro, que Platdo se mostrava inclinado a apartar as ideias de Justica
e retribuigdo (380), o que, entretanto, ndo se confirma com o transcorrer do didlogo.
Também, expde o provavel conceito dos sofistas, por meio do personagem Glaucon,
cujas palavras, além de ndo conterem em si uma reprovacdo pela pratica da
injustica, apontam para o surgimento da identificacdo plena entre as convencdes
humanas e os conceitos de justo e legal (358e-359a). Ainda a exemplo do que fizera
no Gorgias, Platdo correlaciona os conceitos de Justica e felicidade (358,a) e, ao
prosseguir na busca da esséncia da Justica, coloca o principio da retribuicdo em
primeiro plano. Salienta, contudo, que tal busca é, em certa medida, dificultada pela
condicdo decaida na qual se encontra a alma que, embora imortal, encontra-se

aprisionada e “ultrajada pela comunhdo com o corpo e outros males” (611,c). Uma
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vez, entretanto, tornada pura, sera possivel discernir com clareza as diferentes
formas de Justica e injustica. Mesmo na condic¢do de alma decaida, adverte Platéo,
por meio de Sdcrates, que devemos voltar nossa atencdo, na busca da Justica, a
Filosofia, ao “amor pela sabedoria”, eis que “da mesma estirpe que o divino, 0
imortal e o eterno” (611,e). Em notas interpretativas dessas palavras do ultimo livro
da Republica, Kelsen (1998, p. 317) elucida primeiramente que o dialogo travado
com Glaucon é conclusivo no sentido de que “a fim de conhecermos a esséncia da
Justica, precisamos ter em vista o destino da alma ap6s a morte; veremos, entdo, que
é a retribuicdo”. Em segundo lugar, ainda que reconhecidos os obstaculos para se
aferir mencionada esséncia, os reflexos de tal busca sdo encontrados na realidade
humana — decaida por sua prépria natureza; pois, consoante palavras conclusivas de
Sécrates, “expusemos bastante bem, penso eu, as afeccdes™ e as formas que ela tem

na vida humana” (612,a).

Novamente, em metodologia semelhante a adotada no dialogo
anteriormente analisado, pelos motivos que ja expusemos em V.b.4, Platdo
concluird a exposicdo por meio de um mito — o Mito de Er (614). Er, filho de
Arménio, morto em batalha, quando seu corpo ja jazia, volta do mundo dos mortos
no décimo segundo dia para descrever alguns pormenores do Além. O tribunal dos
mortos aparece logo a entrada do “lugar maravilhoso”, entre 0 céu e a terra,
contendo duas passagens. As almas dos justos percorrem um caminho a direita, em
ascensdo, enquanto as almas dos injustos rumam & esquerda e para baixo®®. Em
ambos 0s casos 0 caminho a ser percorrido € longo e conduz novamente as almas
perante o tribunal. Diferencia-se, entretanto, o Mito de Er daquele exposto no
Gorgias pelo fato de na Republica haver a indicagdo clara e precisa da crenca
orfico-pitagdrica da transmigracdo da alma. Apds o trajeto mencionado, as almas
apresentam-se novamente para escolherem seus destinos futuros, sendo que o grau
variado de compreensdo adquirida por elas nas vidas pretéritas é o que sera

determinante nas opcdes que serdo feitas. Nas palavras do préprio didlogo, “a

%8 Dentre as diversas acepcdes possiveis, a palavra “afecces” fora aqui devidamente utilizada para
indicar alteracGes das faculdades receptivas, alteraces estas que determinam modos de receber e
transformar impressdes. Consoante definicdo de Lalande (1999, p. 32), afec¢do seria “todo movimento da
sensibilidade que consiste numa mudanca de estado provocada por uma causa exterior”.

> N&o ha como negar, consoante adverte o proprio Kelsen (1998, p. 320-321), que “o mundo subterraneo
de Platdo transforma-se quase que inteiramente no inferno cristdo — um mundo no qual, sob terrivel
martirio, homens de fogo arrastam de volta as almas amaldicoadas, desejosas de fugir do sitio do
tormento, arranhando-lhes o corpo em espinhos, e no qual os gritos e o bater de dentes enchem o ar”.
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responsabilidade € de quem escolhe, o deus € isento de culpa” (617,e). Apés a
escolha, as almas séo levadas para beberem da dgua do rio Ameles para esquecerem,

em diferentes medidas, o que presenciaram no Além.

Por mais que se estranhe a finalizagdo do dialogo cuja
finalidade precipua seria a busca pela definicdo e indicacdo da esséncia da Justica,

plena razdo assiste a Kelsen (1998, p. 319) ao afirmar que

“essa crenca tinha raizes demasiado profundas na camada religiosas
basilar de seu carater para que qualquer ponderacdo racional a
pudesse abalar. Talvez, porém, precisamente porque acreditasse tdo
firmemente na existéncia de um Além, ele se tenha julgado no
direito de descrever-lhe a organizacdo de uma forma visivelmente
adaptada a concretizacdo da justica entre os homens — homens cuja
insuficiéncia Platdo reconheceu claramente - , e de recorrer, nessa
descricdo, a fontes adequadas antes a fantasia de uma multidao
crente em milagres, fontes altamente questionaveis, alias, inclusive

do ponto de vista de uma filosofia metafisica”.

Em suma, a parte de todos os conceitos levantados e
respectivas refutacdes a eles apresentadas, poderia A Republica ser simplesmente
intitulada “A Justica”, enquanto verdadeira descricdo visionaria da retribuicdo no
Além, a maneira do que ja fora exposto anteriormente no Gérgias. De qualquer
forma, ndo se pode afastar a possibilidade de que tal conclusdo mitoldgica constitua-
se uma “mentira Gtil”, para utilizarmos a mesma expressdo de Kelsen, para

satisfazer a grande massa dos nao iniciados na mistica platonica.
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IV.c.3. A doutrina da justica nas Leis

Ha& consenso entre os platonistas no sentido de que As Leis®
constituem o derradeiro didlogo de Platdo, bem como o fato de ser o didlogo ao qual
menos se tenha dedicado atencdo por parte dos estudiosos em geral. Trata-se de um
didlogo inacabado no qual o personagem de Sdcrates ndo estd presente. Seu
personagem central sequer é identificado por nome, mas somente por O Ateniense,
também chamado de Estrangeiro pelo fato de agdo se desenvolver na ilha de Creta.
Seus interlocutores s@o Clinias de Creta e Megilo de Lacedemdnia, provavelmente
figuras ficticias, o que explicaria a inexpressiva contribuicdo filoséfica que ddo ao
desenvolvimento do dialogo. E, contudo, o mais extenso dos diadlogos e o mais
abrangente do ponto de vista tematico, o que pode ser explicado pelo fato de que a
palavra grega “nomoi”, traduzida como “leis”, ter sentido muito mais amplo que o
utilizado posteriormente pelos romanos (lex) e nosso conceito contemporaneo de
lei®*. Dai a discussdo desencadeada pelo Ateniense abranger temas pertencentes
psicologia, gnosiologia, ética, politica, ontologia e até mesmo disciplinas que
poderiamos denominar ndo-filosoficas, como astronomia e matematica. Assim,
contrariamente ao que pode ser sugerido pela analise superficial do titulo, a
discussdo travada ndo se restringe ao dominio juridico. Afirma-se, ainda, que o
dialogo ndo é caracterizado pela beleza e elegancia das obras precedentes, embora
se imponha pelo seu vigor filoséfico e pela patente demonstracdo de acumulacgdo do

pensamento platdnico plenamente amadurecido.

% Sintéticas, porém extremamente instrutivas, as notas explicativas a este dialogo escritas por Edson Bini
em sua traducdo desta obra para o portugués (Editora Edipro, 1999), traducéo esta que sera utilizada nas
citagBes que serdo feitas no presente trabalho. Infelizmente, porém, tal traducdo nao se ateve a forma
convencional de citacdo dos textos gregos. Conforme explica-nos a professora Lygia Watanabe (1995, p.
56-57), ap6s 0 nome do autor e do titulo da obra seguem-se o nimero do livro (ou tomo da obra) em
algarismos romanos, 0 nimero da pagina do manuscrito, a letra da coluna (em minusculo) e, em alguns
casos, para maior precisdo, o nimero da linha em que se encontra o texto grego.

81 Conforme notas do préprio tradutor (1999, p. XXXV), Edson Bini, “o titulo com o qual traduzimos
NOMOI (As Leis) ndo faz jus ao rico e lato conceito grego, mas isto é inerente as limitagdes linguisticas.
A transferéncia de idéias de um quadro de signos para outro (traducdo) é uma arte espinhosa, embora
fascinante, muito especialmente quando envolve uma lingua antiga da complexidade do grego como
veiculo verbal de concepcGes filosoficas e expressdo de um mundo peculiarissimo e distinto do nosso”.
Isso explica porque a analise de disposicdes legislativas concretas ndo ocuparem sequer um terco da obra,
conforme adverte Robin (2002, p. 217).
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Embora tanto A Republica como as As Leis se propGem a
construcdo de um sistema socio-politico apto a realizacdo da Justica (Robin, 2002,
p. 229), a principal distincdo entre estes dialogos consiste no fato que neste ultimo
sdo expostos com maior énfase os aspectos realizaveis da Justica neste mundo, ou
seja, desenvolve-se uma concepcdo que pode ser classificada como mais realista ou
menos utdpica, tendo-se as leis como soberanas. Enquanto na Republica a base para
a vida gregaria é a educacdo perfeita, nas Leis tal papel é desempenhado pela
legislagdo, o que explica a colocagdo do legislador como intermediario entre Deus e
0os homens. A legislacdo, neste passo, em seu amplo aspecto, constitui-se “o
catecismo do bom cidaddo” (Robin, 2002, p. 220). Em sintese, tal qual nos explica
Reale (1994, p. 282), o Estado concebido nas Leis constitui-se uma cépia do modelo
original (739,b) e tem como modelo adequado uma constituicdo mista que relne as

vantagens da monarquia com as da democracia (693,d-e).

A obra inicia-se com os trés amigos/personagens — 0 anénimo
ateniense, o0 espartano Megilo e o cretense Clinias viajando juntos e, com finalidade
de passar o tempo, decidem discutir acerca das constituicfes de suas respectivas
cidades-estados. No primeiro livro, 0 ateniense faz notar que as constituicdes de
Creta e Esparta sdo criadas, sobretudo, em funcdo das atividades bélicas
desenvolvidas em seus territérios, motivo pelo qual privilegiam a coragem como
virtude. Se tal constatacdo pode apresentar, de inicio, um aspecto considerado
positivo, por outro aponta para um carater negativo, qual seja, o aspecto reducionista
ou parcial, eis que a coragem constitui-se apenas uma das virtudes cardeais, ao lado
da temperanca, da sabedoria e, em especial, da Justica (630,b). Com base em tal
analise pode-se afirmar, e assim o faz o ateniense, que a constituicdo ateniense
revela-se superior. Ressalta-se também neste primeiro livro a importancia dos
banquetes (simpdsios) no papel pedagdgico dos homens (641,c). No segundo livro,
em perspectiva semelhante ao que ja fora feito na Republica, defende-se a tese de
gue um Estado bem governado deve permitir somente as formas de arte que
contribuem & formacéo dos bons costumes — do Bem de um modo geral. O terceiro
livro inicia-se com o problema acerca da origem do Estado (das sociedades
organizadas), o que leva o ateniense a introduzir um mito segundo o qual a
civilizacdo dos homens seja constantemente reformada por uma catastrofe, uma

inundacéo periddica (677,a - 681,c). A partir de entéo, e até o quinto livro, discorre-
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se acerca da necessidade de organizacdo da vida comunitaria, 0 que pressupde a
existéncia de governantes e legisladores. Frisa-se, assim, que verdadeiro politico é
somente aquele que conhece o Bem, sendo este identificado como a justa medida.
Do ponto de vista prético, tal justa medida pode ser vislumbrada na mistura
equilibrada entre preceitos da monarquia e da democracia (693,d)** e, ainda do
ponto de vista institucional, pela busca incessante da perfei¢cdo encontrada no regime
governado ndo por homens, mas por Deus. Trabattoni (2009, p. 191) ainda ressalta
gue se extrai das Leis que o bem-estar de um Estado é o equilibrio nas posses e
distribuicdo de riquezas, porque a desigualdade e as ambicdes econdmicas sdo a
primeira causa de discordia entre os cidaddos. Do ponto de vista individual, a justa
medida € encontrada no respeito as normas, uma vez que tal respeito permitird ao
homem realizar uma imitacdo eficaz do estado ideal perfeito. Eventual desrespeito
ou erro sera concebido como fruto da ignorancia, pois, conforme ja assinalado em
outras obras, o mal ndo é cometido voluntariamente (731,c). Em busca de tal ideal,
sera licito ao governante utilizar-se de meios coercitivos para 0 cumprimento das
normas, mas somente apos utilizar-se de meios persuasivos (722,c — 723,b). No
sexto livro descreve-se a magistratura® e concebe-se a igualdade como causa de
concordia, havendo, contudo, duas espécies do género igualdade: uma consistente
na distribuicdo de qualquer coisa que pode ser feita até mesmo por sorteio e outra
consistente na distribuicdo em conformidade com critérios meritdrios, cabendo ao
Estado, na busca do equilibrio, mesclar essas duas espécies de igualdade (757,d-e)%.
No livro sétimo Platdo retoma o tema da educacdo, tdo bem desenvolvido na
Republica, educacdo que deve envolver toda a vida do homem e todos os seus

aspectos — corpo e alma. Mais, a educacdo tem papel essencial na observancia das

62 A este respeito, Robin (2002, p. 226) afirma tratar-se de uma “démocratie tempérée” que, por suas
caracteristicas, retine elementos da monarquia no que tange ao principio unificador e da democracia, haja
vista que as decisdes partem de uma “Assembléia do Povo”.

% N&o se deve olvidar que o termo “magistrado” na Antigiiidade era utilizado para designacdo das
autoridades em geral, ndo sendo restrito aos juizes, integrantes do Poder Judiciario, como ocorre, por
exemplo, na linguagem juridica patria atual. Neste sentido, esclarecedor o capitulo X, intitulado “O
Magistrado”, da obra A Cidade Antiga, de Fustel de Coulanges (2002, p. 198-205). Além de explicar a
maior ampliddo com a qual o termo era utilizado, o autor salienta que a escolha do magistrado ndo era
obra do acaso, mas verdadeira revelagdo divina, ainda que a escolha se desse por meio do critério de
sorteio. Para justificar sua exposi¢do, o autor se vale de uma citacdo do prdprio Platdo, justamente da obra
As Leis: “O homem que a sorte designou, dizemos que € o mais caro a divindade, e achamos justo que
seja ele a governar. Em todas as magistraturas que dizem respeito as coisas sagradas, ao deixarmos a
divindade a escolha dos que lhe sdo agradaveis, confiamos na sorte”. Assim, conclui o autor, “a cidade
supunha receber dos deuses 0s magistrados”.

® Patente, em tal concepcdo, um germe para a teoria da Justica calcada no conceito de igualdade
posteriormente desenvolvida de forma bastante sistematica por Aristoteles, em sua obra Etica a
Nicdmaco, consoante ja discorremos nas primeiras paginas da introdugdo do presente trabalho.
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normas delineada em um dos livros anteriores, pois 0s costumes ndo sao
modificados simplesmente por meio de uma prescricdo (como € o caso da lei
escrita), mas somente por meio de uma préatica educacional constante. Os livros
oitavo e nono contém exemplos minuciosos da vida social e civil (organizagdo de
festas e competi¢des, normas sobre relagdes sociais, questdes de direito privado etc)
e administracdo da Justica. O livro nono, entretanto, destaca-se por trazer um
conceito de injustica (“a tirania exercida na alma pela ira, pelo medo, pelo prazer,
pela dor, pela inveja, pelos desejos, independentemente da geracdo de danos” —
863,e — 864,a) e uma discussdo sobre o conceito de Justi¢a, notadamente na seara
criminal. Nele se ressalta que o principio fundamental da atribuicdo de penas € o
carater educativo, em detrimento do carater punitivo que permanece, desta forma,
em segundo plano. Tal carater educativo tem por finalidade a tentativa de persuadir
0 culpado de seu comportamento errdneo (862,d) e por fundamento a maxima
socratica, tantas vezes reiterada, segundo a qual ninguém pratica o mal
voluntariamente. Todas essas ponderacdes, entretanto, ndo excluem a possibilidade
de utilizacdo da pena capital em determinadas situacfes excepcionais nas quais o
estado de degeneragédo da alma aponta para a total inutilidade da reeducagéo, o que
faz da pena de morte® duplamente (til: purifica a cidade mediante a eliminago dos
maus e constitui-se exemplo aos demais (862,e). O décimo livro, considerado por
Trabattoni (2009, p. 196) o mais “filosofico” de toda a obra, expde a necessidade
ética e politica de convencer os cidaddos acerca da existéncia dos deuses, mais, ndo
apenas existem como também exercem influéncia direta nos acontecimentos deste
mundo. Abandonar tais teses constitui-se eliminar a garantia metafisica para
observancia do justo no plano humano, o que teria sido feito por importantes
pensadores da época, sobretudo pelos sofistas®®. Persuadir acerca da existéncia dos
deuses, de sua vez, guarda consonancia plena com a tese acerca da alma imaterial,
pois também esta possui capacidade de movimentar-se a si mesma. Sequer a
constatacdo da existéncia do mal podera dissuadir a tese da existéncia dos deuses,

pois embora eles governem todas as coisas, concedem aos homens liberdade de

%5 Bobbio (1992, p. 161-178), em um texto que escreveu seu posicionamento contrario & pena de morte,
elenca importantes pensadores que ao longo da historia expuseram seus posicionamentos contrarios ou
favoraveis a tal pratica, mencionando As Leis de Platdo como o primeiro grande livro sobre as leis e sobre
a justica de nossa civilizacdo ocidental, livro no qual se defende a pena capital com base na doutrina da
reciprocidade, herdada dos pitagoricos.

% Fica claro neste ponto a contrariedade de Platdo ao preceito sofista, encerrado na méxima de Protagoras
de Abdera, segundo o qual “o homem é a medida de todas as coisas”. Para Platdo a medida de todas as
coisas é supra-humana ou divina.
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modelarem suas almas conforme sua vontade (904,c). Como conclusdo, na mesma
esteira das idéias tratadas na Republica, a responsabilidade pelo mal recai sobre o
homem, o que torna legitima a distribuicdo de prémios, recompensas e castigos ap0s
a morte, segundo méritos e deméritos. Nos dois ultimos livros sdo expostos aspectos
diversos e particulares da legislacdo civil, sendo relevante a resposta dada ao
questionamento sobre a preservacdo das leis na eternidade: o conhecimento da
virtude em seus quatro aspectos — sabedoria, coragem, temperanca e Justica. Tal
conhecimento, de sua vez, nada mais € que a aplicacdo de um conhecimento mais
amplo e geral, qual seja, 0 reconhecimento da unidade no multiplo, do universal no
particular (Trabattoni, 2009, p. 200).

Ao analisar a doutrina da Justica nas Leis, Kelsen (1998, p.
323) chama a aten¢do o fato de que aqui, novamente, a exemplo do que fora feito
nos outros dois diadlogos analisados anteriormente, a retribuicdo é a sintese da
esséncia da Justica, embora aqui exposta de um modo mais pratico. Também
correlaciona os conceitos de Justica e Felicidade (899) e aduz que qualquer que seja
0 caminho a ser seguido apds a morte estaremos diante de uma paga (905), de modo
que toda esta ordem universal, nas palavras de Kelsen (op.cit., p. 327) “nada mais é
do que uma ordem de retribuigdo, por isso mesmo apreendida em sua mais profunda

esséncia quando caracterizada como ordem juridica”.

Kelsen ainda ressalta que nas Leis também ¢é feita correlacéo
entre os conceitos de Justica e igualdade (1998, p. 497), concebendo-se que esta
pode ser aritmética ou mecanica — igualdade segundo a medida, 0 peso e o0 humero —
ou proporcional — concessdo segundo o que é devido, segundo o mérito e
necessidade®’. Na percepcdo, mesmo que parcial, de tais modalidades de igualdade e
respectiva aplicacdo consiste a sabedoria do estadista. A parcialidade de tal
percepcao decorre do fato de que “a Unica igualdade verdadeira — e a melhor - ndo
se apresenta tdo facilmente cognoscivel a todos. Isto porque o juizo cabe ai a Zeus, e
aos homens ela sempre se comunica em pequena medida” [757].

® Aqui percebemos um preceito do pensamento platdnico que, como tantos outros, servira de base ou
inspiracdo a seu discipulo Aristoteles. Veja-se, a respeito, as breves explanagdes que fizemos no primeiro
capitulo deste trabalho, no qual discorremos sobre a relagéo entre os conceitos de Justica e igualdade, sob
a perspectiva aristotélica (p. 9-10).
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Enfim, sem abandonar toda sua teoria delineada nos dialogos
anteriores que versam sobre o tema da Justica, resta salientado que muito mais
importante que uma noc¢do exata e precisa de pena é a concepcao de que a Justica
enquanto “deusa vingadora” estara sempre presente, de modo que a idéia da pena,
no Aqui e também no Além, deve conduzir a intimidacdo e, consequentemente, a

correcéo [873].

Platdo, ja no final de sua vida, apds haver se empenhado em
diversas obras — talvez em vao — em conceituar a Justica, percebendo o carater
inexprimivel de sua esséncia, anseia, mesmo assim, em seu intimo, “por apanhar
num conceito, qual raio de sol numa garrafa, aquilo que eternamente Ihe escapa”
(Kelsen, 1998, p. 497). A Justica, em Ultima analise, permanece um segredo da
divindade, do qual o conhecimento humano s6 pode participar em pequena medida.
Assim, 0 que apresenta Platdo ndo se trata de uma solucdo, mas, novamente, de uma

colocacéo do problema acerca da Justica.

1V.d. Conclusdo da segunda parte

Tal qual ja discorrido anteriormente, o problema da justica
enquanto problema vinculado a valores estd fora da teoria juridica delineada na
Teoria Pura do Direito. Esta afirmagéo, contudo, contrariamente ao que se habituou
dizer sobre Kelsen, ndo significa que nosso autor tenha concebido a Justi¢a, bem
como a Moral, como irrelevantes, antes, tdo-somente cuidou de realizar uma
depuracdo epistemoldgica, valendo-se de critérios expostos na primeira parte deste
trabalho, por meio da qual ndo se concebe a Justica como algo pertencente a
natureza do Direito enquanto conjunto ordenado de normas voltadas a
regulamentacdo da conduta humana. Certamente, a analise, ainda que perfunctoria,
dos escritos de Kelsen sobre a justica comprovam tal assertiva. Dentre tais escritos,
destacamos os capitulos 45 a 48 da obra a llusdo da Justica, eis que nela encontra-se
a exposicdo kelseniana nao da Justica de um modo geral, mas do conceito de Justica
extraido de trés importantes dialogos de Platdo: Goérgias, A Republica e As Leis.
Consoante palavras do préprio Kelsen, nenhum outro autor tem obra tdo impregnada

da idéia de Justica quanto Platdo, “inexiste, e decerto nem pode existir, pensamento
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mais profundo e querer mais sagrado voltados para a solugédo do enigma da justica”

(1998, p. 1). Dai a opcao realizada pela exposicédo desta segunda parte.

A dissociacgdo entre Direito e Justica, para fins de estudo e
como consequéncia de postulados epistemoldgicos bem definidos, importante frisar,
ndo significa afastar a concepcdo de que o Direito positivo deva procurar ser justo.

Nas palavras do préoprio Kelsen (2005, p. 08-09):

“A tendéncia de identificar Direito e justica é a tendéncia de
justificar uma dada ordem social. E uma tendéncia politica, ndo
cientifica. Em vista dessa tendéncia, o esforco de lidar com o
Direito e a justica como dois problemas distintos pode cair sob a
suspeita de estar repudiando inteiramente a exigéncia de que o
Direito positivo deva ser justo. Essa exigéncia é evidente por si
mesma, mas 0 que ela realmente significa é outra questdo. De
qualquer modo, uma teoria pura do Direito, ao se declarar
incompetente para responder se uma dada lei é justa ou injusta ou
no que consiste o elemento essencial da justica, ndo se opde de
modo algum a essa exigéncia. Uma teoria pura do Direito — uma
ciéncia — ndo pode responder a essas perguntas porque elas nédo

podem, de modo algum, ser respondidas cientificamente”.

No que concerne a0 modo de exposicdo, ganha destaque o
fato de Kelsen trazer os conceitos platonicos diretamente dos dialogos, citando-os
de forma pormenorizada e agrupando as idéias extraidas sem realizar intervencdes
pessoais, as quais certamente poderiam levar a uma tomada de posi¢do que, em
meio a exposicdo necessaria, conduziria facilmente & perda de foco. Os
posicionamentos pessoais sdo realizados, em regra, ao final das exposicdes e
especialmente em notas, onde também sdo constantes as citacBes de importantes

estudiosos da obra de Platao.

Assim, em notas conclusivas, muito distante do afastamento
dos preceitos considerados metafisicos, tal qual se dera em sua Teoria Pura do
Direito, Kelsen (1998, p. 328-329) reconhece que na obra de Platdo “a questdo sobre

a esséncia da justica transforma-se na questao sobre a esséncia do Bem”. Também, a
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concepgdo de uma continuidade da vida do homem ap6s a morte ou, mais

precisamente, da imortalidade da alma, se faz necessaria a realizacdo da Justica.

Em linhas gerais, a idéia de Justica pode ser concebida como
primordial e mesmo inicial para se chegar ao conceito de Alma e sua conseqiente
imortalidade. Por certo, retoma-se (a partir do Gorgias, mas com muito maior énfase
na Republica) a doutrina érfico-pitagorica da justica como paga (ou retribuicéo),
uma antiga concepgdo do povo grego, porém, a luz de uma nova racionalidade,
constroi-se uma cosmologia na qual a ordem das coisas do mundo depende de uma
concepcao de Justica, ainda que se reconheca a impossibilidade de que esta seja
efetivada da maneira totalmente plena neste mundo decaido, sombra de um mundo
ideal, motivo pelo qual o modelo no céu referido na Republica (592,b), para quem
queira vé-lo e segui-lo, ainda servira de norte e indicativo de um minimo de
exequibilidade, aqui mesmo neste mundo, das condic¢bes ideais, consoante se

depreende da leitura das Lelis.
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V. Conclusdo

V.a.A dupla face do pensamento kelseniano

A leitura das duas faces do pensamento de Kelsen
anteriormente expostas no presente trabalho conduz-nos a alguns questionamentos e
perplexidades, sobretudo, como explica-las, dadas as caracteristicas que tanto as
distinguem. A primeira delas, mais conhecida e que atribuiu ao autor notoriedade
impar, caracterizada, formalmente, por um rigor metodoldgico extremado e,
materialmente, pela exclusdo do conceito de Justica dos estudos juridicos (ndo se
podendo olvidar que tal exclusdo perfaz-se consequéncia do aspecto formal);
enquanto a segunda, pouco conhecida e estudada, por um aprofundamento no
conceito de Justica no que ele pode oferecer de mais profundo e etéreo, sobretudo
em vista da exposicédo e analise dos didlogos de Platdo que versam mais diretamente

sobre o0 tema.

O que deve ser ressaltado de antemé&o, com fins a evitar uma
tentativa vad de explicacdo acerca dessa dupla face, € que ndo ha entre elas uma
conexdo ou ponte de ligacdo, eis que Kelsen nada indicara neste sentido.
Contrariamente ao que se poderia cogitar a partir de uma andalise cronoldgica da
obra kelseniana, ndo hd com a exposicdo do conceito de Justica extraido dos
didlogos de Platdo qualquer atitude revisionista de pontos centrais da Teoria Pura
do Direito, cujo rigor metodolégico e concluses foram mantidos e defendidos até
suas Ultimas consequéncias. Nas palavras do préprio autor, no prefacio a segunda
edicdo da obra (redigido em 1960), a teoria cujo primeiro esboco apareceu em um
outro escrito, datado este de 1911, “néo poderia ficar sem alteragdo durante tdo largo
periodo de tempo. (...) Trata-se quase sempre do desenvolvimento mais conseqiiente
dos principios; no conjunto - assim espero -, dos frutos de uma explicacdo ou
desimplicagdo que deflui de tendéncias que sdo imanentes a propria teoria, a qual
permanece inalterada quanto ao seu nucleo essencial” (2000, p. XVII). Em néo
havendo, pois, uma revisdo ou alteracdo substancial da teoria, a explicacdo do
pensamento de Kelsen ganha contornos de dramaticidade, sobretudo porque também

ndo ha, em contrapartida, uma contradigédo entre o “Kelsen do Direito” e o “Kelsen
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da Justica” — entendida a contradi¢cdo como existéncia de teses incompativeis dentro

de um mesmo sistema de pensamento.

O que pode ser afirmado, nesta medida, é que nosso autor
possuiu interesses diversos ao longo de sua carreira intelectual, o que determinou o
estudo de temas que, embora fossem vistos como necessariamente conexos pelos
mais diversos e renomados autores®®, foram concebidos como distintos e ndo
conexos por ele, sendo tal concepcdo fruto da postura epistemoldgica adotada,
conforme j& expusemos na primeira parte do presente trabalho. A roborar tal
assertiva lembramos, como ja o fizemos em outras partes do presente trabalho, o que
preceitua Goldschmidt no sentido de que a analise filosofica tenta compreender um
sistema conforme a intengdo do autor, apontando “para o que concerne ao problema
da verdade formal de uma doutrina” (1963, p. 145). A diversidade de tais interesses,
por seu turno, também aponta para a primazia da epistemologia no que tange aos
estudos que culminaram na Teoria Pura do Direito e a primazia da ontologia e da
metafisica nos estudos voltados aos textos de Platdo sobre a Justica. Tais primazias,
de sua vez, sdo determinantes de algumas importantes consequéncias que

passaremaos a expor.

A Teoria Pura do Direito pode ser concebida como fruto de
um pensamento calcado em pilares da teoria do conhecimento nos moldes das
concepgbes em voga no século XIX, com destaque aos postulados positivistas
comteanos, ao preceito weberiano que distingue a politica e a ciéncia e, por fim, a
alguns relevantes pontos da teoria do conhecimento kantiana, sobretudo aquele que
culmina na concepcdo kelseniana de existéncia de uma norma fundamental como
pressuposicdo logico-transcendental do sistema de normas. Em outras palavras,
podemos conceber tal teoria como decorréncia necessaria dos limites
epistemoldgicos fixados de forma rigida pelo préprio autor. Como importante
consequéncia de tal constatacdo, a teoria é, por sua propria natureza, restrita ao
plano do conhecimento, isto €, ndo visa a reforma de ordenamentos juridicos reais e

concretos e, muito menos, gerar prescricdes de ordem pratica. N&o por outra razao

%8 S0 palavras do proprio Kelsen (2005, p. 8): “Libertar o conceito de Direito da idéia de justica é dificil
porque ambos sdo constantemente confundidos no pensamento politico ndo cientifico, assim como na
linguagem comum, e porque essa confusao corresponde a tendéncia ideoldgica de dar aparéncia de justica
ao Direito positivo”.
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Kelsen distingue no capitulo VIII de sua Teoria Pura do Direito a interpretacéo
auténtica da ndo auténtica das normas juridicas, concebendo a primeira como ato de
vontade (realizada pelo 6rgdo aplicador do direito e, nesta medida, de carater
vinculante); e a segundo como ato de conhecimento, isto €, realizada pela ciéncia
juridica e, portanto, de carater ndo vinculante. Nas palavras do préprio autor (2000,
p. 395/396),

“a interpretacdo cientifica é pura determinagdo cognoscitiva do
sentido das normas juridicas. (...) A interpretacdo juridico cientifica
ndo pode fazer outra coisa sendo estabelecer as possiveis
significagdes de uma norma juridica. Como conhecimento do seu
objeto, ela ndo pode tomar qualquer decisdo entre as possibilidades
por si mesma reveladas, mas tem de deixar tal decisdo a 6rgdo que,

segundo a ordem juridica, é competente para aplicar o Direito”

A atencdo a delimitacdo do objeto da teoria construida
mostra-se vital para, sobretudo, afastar a critica a ela dirigida no sentido de que
serviu de sustentaculo tedrico a alguns dos regimes totalitarios europeus no século
XX. N&o se hd de negar que, de fato, os mentores de tais regimes totalitarios
apropriaram-se de pontos da Teoria Pura do Direito que lhes convinham para
justificarem suas acdes e posiches. Fizeram-no, entretanto, mediante
desconhecimento e/ou distor¢do dos postulados da teoria que, salientamos
novamente, fora construida com propdsito unicamente de estudo, conforme intencéo
explicita do autor. Pode-se afirmar, assim, que 0s argumentos contra ela erigidos
foram, em verdade, dirigidos contra sua falsa imagem. O proprio Kelsen apercebeu-
se de tal fato, 0 que ensejou a observacao feita no prefacio de sua Teoria Geral do
Direito e do Estado (2005, XXXIII):

“Parece, portanto, que uma teoria pura do Direito, hoje, é
extemporanea, quando, em grandes e importantes paises, sob 0
dominio da ditadura de partido, alguns dos mais proeminentes
representantes da jurisprudéncia ndo conhecem nenhuma tarefa
mais elevada que a de servir — com sua “ciéncia” — o poder

ideoldgico do momento”.
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Também, para exemplificar as correntes politicas de
pensamento que se dirigiram contra a Teoria Pura do Direito, justamente por ndo a
compreenderem, afirma Kelsen no prefacio a primeira edicao da obra (2000, p. XI1I)

que

“os fascistas declaram-na liberalismo democratico, os democratas
liberais ou sociais-democratas consideram-na um posto avancado
do fascismo. Do lado comunista é desclassificada como ideologia
de um estatismo capitalista, do lado capitalista-nacionalista é
desclassificada, ja como bolchevismo crasso, ja como anarquismo
velado. O seu espirito é — asseguram muitos — aparentado com o da
escolastica catolica; ao passo que outros créem reconhecer nela as
caracteristicas distintivas de uma teoria protestante do Estado e do
Direito. E ndo falta também quem a pretenda estigmatizar com a

marca de ateista”.

Neste passo, no mesmo trilhar de idéias, e por isso acertada, a
analise de Bobbio (2007, p. 182) no sentido de que

“o0 maior reconhecimento do lugar estratégico que a teoria pura do
direito tem ocupado na histdria da jurisprudéncia teorica veio de
seus adversarios mais irredutiveis. Durante décadas, a obra de
Kelsen foi identificada pelas correntes adversarias (as que Kelsen
colocou em dificuldade ou retirara de seu caminho) como o inimigo
por exceléncia. Para os jushaturalistas, a obra de Kelsen tornou-se o
limite dltimo e, a0 mesmo tempo, 0 protétipo do positivismo
juridico; para os realistas, do formalismo; para o0s juristas
soviéticos, da jurisprudéncia burguesa. A teoria pura do direito foi,
por vezes, denunciada como sede de todos os erros do século, 0
resultado de todas as aberracBes de uma ciéncia que pretende
substituir a metafisica, caindo no agnosticismo; a nua empiria,
condenando-se a esterilidade; a ideologia, sendo ela mesma uma

ideologia mascarada”.

Tais ataques advindos de todos os lados, entretanto, servem

como comprovacdo daquilo a que a propria teoria se propés — a pureza
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metodoldgica. Tal pureza, vista pelo proprio Kelsen como indubitével, ndo é, por
sua vez, prova de que tal postulado seja realizavel no mundo pratico, 0 que nao
passara despercebido pelo nosso autor®®, mas af ja estaremos diante de outra ordem
de problemas. No prefécio & segunda edic&o e nas notas inseridas ao final do texto”,
nosso autor aponta para algumas poucas reformulacdes da teoria, as quais integram
sua Teoria Geral do Direito e do Estado, de 1945, sem que houvesse, entretanto,
alteracdo do nucleo essencial da teoria. Nas palavras do proprio Kelsen (2000, p.
XVII), h4 apenas um “alargamento das matérias tratadas”. As notas concludentes de
tal prefacio, em adicdo, reforcam que “o problema da Justica, enquanto problema
valorativo, situa-se fora de uma teoria do Direito que se limita a analise do Direito
positivo como sendo a realidade juridica” (2000, p. XVIII). Como tal problema,
todavia, € de importancia decisiva para a politica juridica (que é diversa da ciéncia
juridica), o autor escreveu um apéndice intitulado A Justica e o Direito Natural .

Em contrapartida, a analise dos textos platénicos realizada
por Kelsen com fins a expor e analisar possiveis conceitos de Justica, ja fora do
ambito da teoria (ou ciéncia) juridica, reflete a preocupacéo com outro problema que
se situa ndo apenas em nivel diverso, como também se volta a outras areas da
Filosofia — a ontologia e a metafisica. O método utilizado por Kelsen para tratar de
tal problema consiste, em sua esséncia, em expor de forma cuidadosa os possiveis
conceitos extraidos dos principais dialogos de Platdo que versam diretamente sobre
a Justica (Gérgias, A Republica e As Leis), uma vez que indiretamente a ela todos se
voltam, sem se descuidar de pontuar questdes relevantes para uma interpretacédo
plausivel de qualquer obra platdnica. Em meio a tais conceitos sao expostas as bases

gue norteiam todo o pensamento platénico, destacando-se os preceitos herdados do

59 Afirma Kelsen (2005, p. XXXII): “O postulado de uma separacdo completa entre jurisprudéncia e
politica ndo pode ser sinceramente questionado, caso deva existir algo como uma ciéncia do Direito.
Duvidoso apenas € o grau em que a separacdo € concretizavel neste campo”.

" Em tais notas, entretanto, diretamente sdo apontadas basicamente duas alteracBes: a primeira que
consiste no abandono da concepgao segundo a qual “os votos de concordancia que constituem a deciséo
da maioria pela qual uma lei é posta a vigorar ndo teriam de ser necessariamente atos de vontade” (2000,
p. 399) e a segunda que consiste na plena distincdo entre vigéncia e eficicia da norma (op.cit., p. 400).
Acerca de tais alteracdes, Miguel Reale (2002, p. 455-473), ao discorrer sob o tema “O Normativismo
Légico de Hans Kelsen e a Eficicia do Direito”, fala em uma segunda fase do pensamento kelseniano (p.
469), na qual a “Teoria Pura abandona sua posicao logico-transcendental” (p. 472) e “Kelsen deixa de
considerar o Direito apenas como sistema de normas logicamente escalonadas, para examina-lo também
em sua aplicagdo pratica” (p. 473).

" Este apéndice foi traduzido para o portugués por Jodo Baptista Machado, Editora Almedina — Coimbra.
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pitagorismo’?, dentre os quais se sobreleva a concepcdo da Justica enquanto
retribuicdo no Além — do que derivam as teses acerca da existéncia dos dois mundos
(mundo inteligivel x mundo sensivel), da imortalidade da alma e da vinculagéo entre
as idéias do Bem, da Justica e da Felicidade. Do ponto de vista epistemologico,
Kelsen ressalta, ainda que ndo de forma direta, a importancia dos mitos que
aparecem como conclusdo do Gorgias e da Republica, mitos que, ainda que nao
vistos como verdades a respeito dos fatos, tém sua importancia como instrumento
ideolégico™. E de se ressaltar que a forma expositiva adotada por Kelsen revela-se
adequada na medida em que ja no exordio da obra A llusdo da Justica nosso autor
antecipa o que seria sua conclusdo, qual seja, estad-se diante dos mais profundos
querer e conhecimento acerca do enigma da justica, de modo que Ihe cabe apenas
expo-los, permitindo-se algumas colocacgdes e ponderagfes de modo contido, para
gue assim ndo se perca o trilhar das idéias construidas por Platdo de forma ndo

necessariamente linear, mas certamente brilhante.

Destacadas, desta forma, as duas faces do pensamento

kelseniano, faces essas trabalhadas em duas partes distintas do presente trabalho

2 Explica-nos Giovanni Reale (2009, p. 75-89) que “ndo nos é possivel distinguir Pitagoras dos
pitagéricos”, a maneira de Aristoteles (Metafisica, A5, 985, b23), uma vez que Pitagoras nada escreveu e
tudo que se sabe a seu respeito é atestado com pouca precisdo. Entre seus discipulos perdera as
caracteristicas humanas, sendo considerado e venerado com um deus. J& a escola pitagorica, por sua vez,
nasceu como confraria ou seita religiosa, organizada segundo regras bem precisas de convivéncia; suas
doutrinas eram consideradas um segredo (ou mistério) do qual apenas os adeptos tinham acesso. E dos
pitagdricos que herdamos a nogdo de cosmos como universo ordenado (ao qual séo inerentes as nogdes de
totalidade e harmonia), nog&o esta assimilada e mantida pelo pensamento ocidental. Foi também Pitagoras
0 primeiro a ensinar a doutrina da metempsicose, “doutrina segundo a qual a alma é constrangida a
reencarnar-se muitas vezes em sucessivas existéncias corpdreas”, sendo que tal doutrina em conjunto com
outras que integram a fé pitagérica, fora extraido do orfismo, seguramente anterior. O pitagorismo,
contudo, reformara o orfismo em alguns pontos essenciais, justamente naqueles que tornardo possivel a
conjuncdo com a filosofia, sobretudo naqueles referentes as praticas e celebracdes religiosas que eram
vistas como meios de purificacdo. Os pitagoricos, ao invés, atribuem a ciéncia a via de purificagdo.
Coincidem ambas as doutrinas, porém, em remeter o sentido da vida a um ultraterreno fim escatoldgico,
ao qual se chega por meio da purificacdo. Destacam-se, assim, dentre as doutrinas pitagoricas, a
imortalidade da alma que preexiste ao corpo e continua a subsistir depois dele; a necessidade de viver ndo
em funcdo do corpo, concebido como um carcere, mas em fungdo da alma e a busca da purificagdo por
meio da ciéncia, 0 que exige uma vida contemplativa da Verdade, através do saber e do conhecimento. E,
sobretudo, no didlogo Fédon que Platdo dara expressdo contundente a esta maneira de vida. Ainda a este
respeito, Lygia Watanabe (1995, p. 86-116) afirma que, na época de Platdo, “a escola pitagérica era
facilmente identificavel, por se tratar da maior de todas as escolas de filosofia de todos os tempos, ou,
pelo menos, aquela que mais perdurou no tempo”, acentuando que muitos de seus preceitos acabaram
sendo abarcados pela tradicdo cristd. Ressalta, ainda, que a nocdo harmonia/cosmologia esta
intrinsecamente relacionada as concepgdes sobre os nimeros e aos estudos sobre musica.

"® Neste ponto discordamos de Kelsen, pois entendemos que as concepgdes acerca das penas no Além sio
expostas, tratadas e defendidas por Platdo ndo como meros instrumentos, mas como Verdades extraidas
de um sistema de pensamento e teses, sendo, ademais, frutos da mais profunda e arraigada crenca.
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(capitulos 111 e 1V), e verificada a ndo conexdo entre elas, necessita-se no presente
momento, a titulo de conclusdo deste breve escrito, questionar-se o papel da ciéncia
e do conhecimento, ndo se perdendo de vista os posicionamentos de Kelsen acerca
da ciéncia enquanto plenamente distinta da politica (um dos postulados da Teoria
Pura do Direito) e do pleno conhecimento como algo ndo realizdvel em sua
totalidade, o que justificaria, mas agora ja fora dos dominios da ciéncia, a permisséo
para se perquirir teorias de cunho metafisico nas quais até mesmo mitos servem de
reforco aos argumentos levantados. Referido questionamento revela-se necessario
na medida em que a primeira parte do pensamento de Kelsen, voltada a anélise de
sua Teoria Pura, explorada no capitulo Il deste trabalho, é concebida pelo proprio
autor como ciéncia. Em contrapartida, a segunda parte, tratada no capitulo 1V, ndo é
por ele erigida & categoria de ciéncia, embora se reconheca sua importancia e sua

profundidade.

H&, pois, um verdadeiro hiato entre as duas faces do
pensamento kelseniano, de modo que as notas concludentes do presente trabalho
tentardo justifica-lo (o que ja fora feito, ainda que apenas parcialmente, no corpo
deste escrito), transp6-lo ou utiliza-lo como critica a alguns aspectos da teoria de
Kelsen. Tal critica apontara para uma possivel reconstrucao da teoria, quando entéo
deixaremos de expor e explicitar o pensamento kelseniano para também critica-lo e,
apos, abrir discussdo mais ampla concernente ao papel do conhecimento e da ciéncia

na sociedade.
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V.b.O papel do conhecimento e da ciéncia a partir do anteriormente exposto

Ao erigir o Direito & categoria de ciéncia™, Kelsen tratou de
delimitar seu objeto de estudo: a norma juridica, adotando-se a perspectiva segundo
a qual a ciéncia, caracterizada pela objetividade e exatiddo, possui funcdo
meramente descritiva da realidade, no que seria distinta da politica, consoante
preceitos do pensamento weberiano. Sob tal perspectiva, a ciéncia juridica de um
modo geral j& havia renunciado a tentativa de conhecimento de um possivel
contetido da Justica, quer por identifica-la como conceito plenamente apto a servir a
interesses politicos diversos, quer por vé-la como categoria metafisica que, nesta
medida, ndo teria meios para ser conhecida cientificamente. Nas esclarecedoras
palavras de Costa Matos (2006, p. 270-271),

“impressionado, por um lado, pelo culto a lei praticado pelos
exegetas franceses e, por outro lado, pela negagdo coerente do
jusnaturalismo operada pelo historicismo de Von Savigny, o
pensamento juridico engendrou o amplo movimento denominado
positivismo juridico, que também encontra raizes histéricas e
ideolégicas no coativismo juridico de von Jhering, no utilitarismo
de Bentham e no positivismo analitico de Bobbio (1999). (...)
Como representante maximo do positivismo juridico, seu apice e 0
inicio de sua decadéncia (Bobbio, 1999a) Hans Kelsen também

renuncia expressamente a uma definigéo cientifica da justica”.

Ocorre, entretanto, que a ciéncia, seja qual for a classificacéo
que se lhe dé, ndo desempenha papel restrito a observacéao e descrigcdo da realidade,

™ Convém destacar que a palavra “ciéncia”, tais quais tantas outras referidas no presente trabalho, ndo é
univoca, de modo que necessita de um minimo de delimitagdo com fins a se evitar equivocos. Segundo
Morin (2008, p. 117), “a ciéncia na concepgdo “classica” que ainda reina em nossos dias, separa por
principio fato e valor, ou seja, elimina do seu meio toda a competéncia ética e baseia seu postulado de
objetividade na eliminacdo do sujeito do conhecimento cientifico”. Lalande (1999, p. 154/158) aponta
quatro sentidos basicos do termo: 1° sindnimo de saber; 2° destreza técnica ou conhecimento de uma
profissdo; 3° conjunto de conhecimentos e investigagdes com um suficiente grau de unidade e
generalidade, suscetiveis de gerarem conclusdes concordantes que ndo resultam de convencdes arbitrarias
ou interesses meramente individuais, antes, de relagcdes objetivas que se descobrem gradualmente e
confirmam-se através de métodos de verificacdo definidos e 4° oposicdo as Letras. De tais sentidos,
certamente o terceiro deles é o utilizado no corpo do presente trabalho, pois, além de abrangente, afasta a
critica realizada por muitos no sentido de que ha uma contradicdo interna nos proprios termos da
expressdo “ciéncia normativa”. Segundo este posicionamento todas as assercOes cientificas estdo no
indicativo, pois ndo sdo teleologias e ndo comportam, nesta medida, juizos valorativos.
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ou seja, ndo desempenha o papel passivo diante dos fatos, tal qual pretensdo
positivista. Tal constatacdo, que pode ser plenamente reforcada pela analise da
propria histéria da humanidade, coloca a ciéncia como forca dinamica que procura
tracar e indicar os fatores que a legitimam e que também a tornam responsavel por
uma série de concepcdes e acontecimentos. Em outras palavras, “a critica € uma
etapa indispensavel na construcdo de qualquer ciéncia, ndo se circunscrevendo
apenas a Filosofia; pelo contrario, faz-se presente em todo conhecimento cientifico

que se queira completo” (Costa Matos, op.cit., p. 287).

Por meio de tal perspectiva critica, o papel da ciéncia do
Direito precisa ser repensado, 0 que torna inexoravel trazer para o centro de suas
discussfes as questdes de natureza axioldgica, dentre as quais se destaca a relativa a
Justica, ainda que seja esta concebida como valor e, por conseqiiéncia, algo relativo
e subjetivo, mesmo porque afirmar a relatividade e subjetividade de algo ndo
implica a afirmacdo de sua irrelevancia. No que concerne ao Direito, quer seja este
concebido como mero objeto de estudo, quer como algo real, pleno de vicissitudes e
presente no cotidiano, portanto sempre sujeito as contingéncias historicas, essa
questdo ganha relevancia acentuada por ser sua funcéo precipua regulamentar a vida
humana em sociedade, vida esta caracterizada pelo seu aspecto cultural, repleta de
valores - ora em harmonia, ora em total dissonancia. Nao se vislumbra, neste ponto,
possibilidade de sucesso na dissociagdo entre a denominada “Ciéncia do Direito” e a
Axiologia, tal qual postulado adotado por Kelsen; em outras palavras, o
conhecimento cientifico do Direito comporta necessariamente uma dimensao

reflexiva, do que decorre a inafastabilidade da Filosofia e do conceito de Justica’.

Ao rever, desta forma, a imbricacdo necessaria entre Direito e

Filosofia/Axiologia’®, podemos afirmar acerca da Teoria Pura do Direito que suas

™ Neste sentido, Edgar Morin, importante pensador francés, afirma que “o conhecimento do
conhecimento cientifico comporta necessariamente uma dimensdo reflexiva” (Morin, 2008, p. 122).
Explicita, ademais, esta sua concep¢do comparando as teorias cientificas aos icebergs, 0s quais possuem
consideravel parte imersa. Esta parte imersa dos icebergs seria semelhante a parte do conhecimento de
cunho ndo cientifico, que, embora ndo cientifico, se faz indispensavel ao desenvolvimento da ciéncia.
Fizemos questdo de referir-se a tal autor, pois a conclusdo do presente trabalho constitui-se tese similar a
por ele defendida no texto “A Responsabilidade do Pesquisador perante a Sociedade e 0 Homem” -
extraido do livro Ciéncia com Consciéncia, qual seja, mesmo erigindo-se o Direito a categoria de ciéncia,
a Filosofia enquanto instancia reflexiva ndo pode ser afastada ou mesmo relegada a segundo plano.

"® Esta imbricacdo insere-se numa discussdo mais ampla acerca da interdependéncia entre ciéncia e
filosofia. Tradicionalmente, a ciéncia coube o papel de descrever e explicar de forma minuciosa 0s
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conclusdes revelam-se plenamente harménicas com os postulados por ela mesma
adotados, isto €, a teoria fora construida mantendo-se uma logica interna
irretorquivel. Utilizando-se de termos consagrados por Victor Goldschmidt,
conseguimos compreender, de forma objetiva, mediante anélise do denominado
“tempo ldégico”, a “verdade formal” da teoria. Objetividade esta, nas notas do
prefacio escrito por Oswaldo Porchat a sua traducdo a obra A Religido de Platao
(1963, p. 7), do mesmo Goldschmidt,

“que consiste na reconstituicdo explicita do movimento do
pensamento do autor, refazendo seus mesmos caminhos de
argumentacdo e descoberta, segundo seus diversos niveis,
respeitando todas as suas articulagGes estruturais, reescrevendo, por
assim dizer, segundo a ordem das razdes, a sua obra, sem nada
ajuntar, entretanto, que o filésofo ndo pudesse e ndo devesse
assumir explicitamente como seu. E sem esquecer um s instante
que “as assercoes de um sistema ndo podem ter causas, a0 mesmo
tempo préximas e adequadas, sendo razdes, e razdes conhecidas do

filésofo e alegadas por ele”.

O mesmo ndo se ha de concluir, todavia, se partirmos nossa
analise dos questionamentos acerca dos pressupostos sobre o0s quais a teoria fora
erigida. Em suma, concluimos neste ponto a inafastabilidade do conceito de Justica
para os estudos do Direito, ainda que plenamente reconhecidas as dificuldades em se

trabalhar com um conceito de Justica minimamente objetivo.

diversos fendbmenos da natureza, enquanto a filosofia coube a descri¢do da natureza do mundo em termos
mais gerais, em niveis mais abstratos, bem como o papel de exame critico das ciéncias particulares. Esta
delimitacdo estanque de papéis, todavia, passa por uma revisao, sobretudo em vista da linha ténue de tais
distingdes. A este respeito, interessante e elucidativo o artigo “Reflections on the Interdependence of
Philosophy and Science”, encontrado na obra Philosophy of Physics, de Lawrence Sklar (Oxford
University Press, 1992). Ressaltamos, porém, que nao estamos afirmando a identidade de objetos de
interesse da ciéncia e da filosofia, mas tdo-somente que a linha divisoria entre ambas revela-se ténue e,
em determinados momentos, imperceptivel. A este respeito, Caio Prado Janior (2007, p. 17-18) bem
elucida que “em frente aos fatos do desenvolvimento histérico da Ciéncia, essa pretensdo da Filosofia de
se ocupar com assuntos de al¢ada da Ciéncia ndo se justifica. Nesse ponto os logicalistas, que partem
dessa questéo para seu programa de limitacdo do campo da Filosofia, tém plena razdo. Quando a Filosofia
se ocupa de objetos da Ciéncia, a saber, das fei¢cBes e fatos do Universo, suas conclusdes sdo sempre
desmentidas em prazo mais ou menos dilatado, mas sempre fatal. (...) E sobre esse disfarce que as
rudimentares e grosseiras nocdes fisicas de Aristoteles atravessaram os séculos; e mais tarde a Mecanica
newtoniana foi erigida em “verdade” final e absoluta. Assim tem sido porque, tratando de objetos que ndo
s80 seus, e portanto sem condicGes para fazé-lo, a Filosofia ndo podia dar, como ndo deu, em outra coisa
que vestir hipéteses cientificas de trajes filoséficos, fazendo deles principios dentro dos quais aquelas
hipoteses se petrificam”.
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Tal objetividade minima pode ser percebida quando
verificamos as duas faces da Justica — 0 seu aspecto formal, consubstanciado de
forma clara no principio juridico da isonomia’’ (tal qual ja tracado na Antigiiidade
por Aristételes, conforme brevemente discorremos no intréito do presente trabalho)
e seu aspecto material, que estabelece os critérios a partir dos quais as igualdades e
desigualdades oriundas do principio da isonomia serdo tidas como relevantes ou
ndo. A objetividade minima, por seu turno, devera ser mantida justamente em seu
grau reduzido, sob pena de incorrermos na falha consistente na ndo consideracéo das

contingéncias histdricas, as quais o Direito deve estar atento.

Preconizada tal indissociabilidade — Direito e Justica - resta-
nos propor algo a fazer com o pensamento kelseniano exposto em duas partes do
presente trabalho, haja vista que tal pensamento caracteriza-se pela cisdo entre 0s
mencionados conceitos, uma vez que o autor os abordou sem estabelecer entre eles

qualquer ponte ou conexao.

Assim sendo, para compreensdo da mencionada ciséo
realizada pela teoria kelseniana se faz necessario estabelecer de que modo ou sob
gue aspecto ela se da. A este respeito concluimos que tal cisdo se da no ambito da
teoria do conhecimento, pois os conceitos de Direito e Justica apresentam como uma
relevante nota distintiva a cognoscibilidade do primeiro (cognoscibilidade =
qualidade do que pode ser conhecido de forma cientifica) e a incognoscibilidade do
segundo, ao menos nos moldes dos pressupostos com base nos quais a teoria fora
erigida. E justamente para ressaltar tal nota que Bobbio (2007, p. 192), citando o
proprio Kelsen, afirma que “uma teoria pura do direito — uma ciéncia- ndo pode
responder a pergunta sobre o que é justo e o que é injusto, porque a ela ndo se pode,

de modo algum, responder cientificamente”.

"0 principio da igualdade ou isonomia, enquanto aspecto formal da Justica, deve ser visto apenas como
um principio regulador, ou seja, ndo esgota em si mesmo a extensdo semantica do conceito. Sua
relevancia, entretanto, é constatada ante a verificagdo que, a partir de suas balizas, a construcédo de um
conceito de Justica e sua efetivacdo ndo ocorrerdao de forma aleatéria, mas calcadas em parametros
razoaveis.
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Tal nota distintiva, entendida em seus estritos termos, faz-nos
concluir, primeiramente, que a cisdo entre os conceitos de “Direito e Politica” e
“Direito e Justica” ndo é absoluta, o que parece ter sido percebido por Kelsen que,
no prefacio de sua Teoria Geral do Direito e do Estado afirmou, em passagem que
ja transcrevemos anteriormente, que “o postulado de uma separacdo completa entre
jurisprudéncia e politica ndo pode ser questionado, caso deva existir algo como uma
ciéncia do Direito. Duvidoso apenas é o grau em que a separacdo € concretizavel
neste campo” (2005, p. XXXII1). Em segundo plano, infere-se que podemos chegar a
um conceito de Justica, mesmo que nédo definitivo, ainda que ndo possamos indicar
de forma precisa e objetiva o caminho a ser percorrido para tal desiderato, donde o
carater ndo cientifico de tal possivel conceituacdo. E, por fim, concluimos que a
partir da teoria de Kelsen ndo se pode afirmar a irrelevancia dos conceitos de justo e
injusto, mesmo porque nosso autor declara, de forma expressa, que “a exigéncia de
que o Direito positivo deva ser justo” constitui-se exigéncia “evidente por si
mesma” (2005, p. 9), para, em seguida, repisar que as questdes relativas a Justica
somente sao afastadas de sua Teoria Pura pelo fato de ndo poderem ser enfrentadas

mediante uso dos métodos cientificos.

Referidas conclusdes, por sua vez, afastam as criticas
contundentes geradas ao longo das décadas contra o pensamento positivista
kelseniano, criticas estas cujos argumentos, segundo o proprio autor, “sdo dirigidos,
ndo propriamente contra a Teoria Pura do Direito, mas contra a sua falsa imagem,
construida segundo as necessidades do eventual opositor” (2000, p. XIII). Em
reforco ao afastamento de tais criticas, podemos adicionar os estudos de Kelsen
sobre o conceito de Justica, estudos estes bastante abrangentes, eis que analisaram
conceitos diversos de Justica e se aprofundaram quando da analise do pensamento

platénico.

N&o h4, contudo, como deixar de apontar um problema na
teoria de nosso autor. Se por um lado ela ndo fora concebida com finalidade de dar
sustentaculo a quaisquer regimes politicos, haja vista seu carater cientifico —
entendida a ciéncia como mero descritor da realidade, consoante concepcao do
préprio Kelsen - em especial aqueles de natureza totalitaria, por outro lado ndo ha

como negar que ela impede a critica veemente que tais regimes comportavam, uma
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vez que “A Teoria Pura do Direito mantém-se completamente alheia a toda a
politica” (2000, p. XIII), conforme suas proprias palavras. Em suma, tal teoria
revela-se “cega” quanto ao papel do Direito na sociedade e para suas
responsabilidades humanas. A constatacdo de tal problema ora apontado, por seu
turno, remete-nos, em verdade, a um questionamento de maior amplitude, qual seja,
0 questionamento acerca do papel da ciéncia. Se tal papel cingir-se a descricdo da
realidade, os postulados cientificos poderao ser utilizados de forma insatisfatéria, de
modo irresponsavel, em detrimento da vida humana, o que sera aferido a partir de
nefastas consequiéncias, tal qual se dera com alguns dos regimes politicos totalitarios
europeus da primeira metade do século XX. Esta é, em nossa concepcdo, a
verdadeira critica que deve ser dirigida a teoria pura do direito: sua impossibilidade
de realizar criticas contundentes aos regimes juridico-politicos concebidos em
detrimento de direitos fundamentais que se constituem verdadeira heranca historica
da civilizacdo, ou, em outras palavras, sua impossibilidade de apontar de forma
incisiva a “injustica” de mencionados regimes em vista de seu alheamento a

realidade.

A Ciéncia, nesta medida, ndo se constitui um tipo de
conhecimento cuja natureza possa prescindir da Filosofia. Estendida tal regra a
analise do pensamento de Kelsen, concluimos que o Direito, concebido como uma
ciéncia particular, ndo pode prescindir da Filosofia Juridica (e, conseqlientemente,
do conceito de “Justica”), sob pena de termos um conhecimento desvinculado da
realidade que procura explicar e, sobretudo, regular; pior, fazendo-o sem qualquer

pauta e respaldo éticos.

Repensemos, pois, as imbricagdes gerais entre Ciéncia e
Filosofia e as implicacOes especificas entre Direito e Justica para (1) tentarmos unir
as duas faces do pensamento kelseniano ou ao menos estabelecer uma conexao entre
elas — a primeira delas circunscrita a questdo técnico-juridica e a outra voltada as
reflexdes sobre a Justica - derrubando o muro existente entre elas e (2) repensarmos
as questdes juridicas sem abrirmos mdo da pauta ética que deve nortea-las. Ainda
que ndo haja possibilidade de unificacdo, a0 menos uma comunicacao entre essas
duas partes revela-se essencial. Podera haver, ainda aqui, a critica no sentido de que
0 pensamento de Kelsen sobre a Justica, em especial no que reproduz o conceito
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platdnico de Justica, também se perfaz irrealizavel, ante o carater utépico do qual se
reveste a teoria platbnica. Aqui, novamente, a critica ndo se sustém. Recordemos, a

respeito, as palavras finais do Livro IX dA Repblica” de Platio:

“— Compreendo. Referes-te a cidade que edificamos a pouco na
nossa exposicao, aquela que esta fundada s6 em palavras, pois creio
bem que néo se encontra em parte alguma da terra.

- Mas talvez haja um modelo no céu, para quem quiser contempla-
la, e, contemplando-a, fundar uma para si mesmo. De resto, nada
importa que a cidade exista em qualquer lugar, ou venha a existir,
porquanto é pelas suas normas, e pelas de mais nenhuma outra, que

ele pautard o seu comportamento.” (592,b)

Ao nos determos, ainda que brevemente, nas palavras
transcritas do dialogo, o que podemos extrair é a concepg¢do segundo a qual mesmo
a utopia’®, em seu sentido mais estrito, ndo abre mao do respaldo ético, antes, pode
constituir-se um ideal de conduta, de comportamento e, por consequéncia, nao
havera uma desvinculacdo absoluta com a realidade concreta que nos circunda. Nas
palavras de Trabattoni (2009, p. 24-25), em parafrase, trata-se de uma heranca
socratica a conexdo que Platdo faz entre a filosofia e a vida, o que pode ser
verificado facilmente quando em algumas passagens de seus didlogos, a exemplo do
Goérgias (500,c) e A Republica (352,d), o Sdcrates platdnico adverte para a
necessidade de se prestar atencdo ao argumento em desenvolvimento pois se trata,
em verdade, “de como se deve viver”. Logo, a analise das proprias palavras de
Platdo, em especial as de seu dialogo central sobre a questdo da Justica, afasta
eventual critica acerca da desvinculacdo entre as concepgfes utdpicas e a realidade

sensivel.

Ter a Justica como meta, sem desconsiderar o carater vago do

conceito e as complexidades e dificuldades que isso representa no ambito de criacdo

78 Utilizamos aqui a traducdo de Maria Helena da Rocha Pereira, Ed. Calouste Gulbenkian, 72 edic&o.

® O termo “utopia”, de origem grega, indica em seu sentido original ou etimolgico “o que n&o esta4 em
lugar algum”. Por extensdo, denomina-se utdpico todos os quadros que representam por meio de
descricGes detalhadas a organizagdo ideal de uma sociedade humana. A Republica, de Platdo, obra que
analisamos sucintamente neste trabalho, é considerada a primeira grande utopia politica. Outros exemplos
de utopias sdo Utopia, de Thomas Morus, de 1516 e A Cidade do Sol, de Campanella, de 1623.
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e aplicacdo do Direito Positivo, eliminando-se a dicotomia absoluta entre as
categorias de “ser” e “dever-ser” (realidade e norma) - ndo parece ter sido outro o
caminho seguido por expoentes da Filosofia Juridica contemporanea, com destaque
a Alf Ross (Direito e Justica, 1958), Herbert L. Hart (Conceito de Direito, 1961) e
John Rawls (Uma Teoria da Justica, 1971), autores que demonstraram possuir
amplo conhecimento do pensamento kelseniano e, a partir dele, puderam construir
teorias cujo ponto comum constitui-se a superacdo dos postulados positivas, se ndo
de todos eles, a0 menos daqueles que permitiram a indevida utilizagéo do que fora
denominada teoria pura do Direito.

A juncao das duas faces do pensamento kelseniano (por 6bvio
naquilo em que elas se compatibilizam), ou a0 menos o estabelecimento de uma
comunicacgéo perene entre elas, com conseqliente reconstrucdo de seu pensamento a
partir da integralidade de suas obras, — o que ainda néo fora feito, eis que todo
especialista no pensamento de Kelsen revela-se um especialista unicamente em sua
Teoria Pura do Direito - por certo redundaria em uma teoria muito proxima e
assemelhada as dos grandes nomes citados no paragrafo anterior e, sobretudo, faria
justica a grandeza do pensamento de Kelsen que, ao longo dos anos, vem sendo
analisado de forma apenas parcial e circunscrita a Teoria Pura do Direito, obra cuja
patente importancia ndo deve conduzir a desconsideracdo de outras suas obras,
notadamente se ndo perdermos de vista a teleologia do Direito. Tal teleologia, por
seu turno, afasta a possibilidade de visualiza-lo apenas como mero objeto de estudo
e, como corolario, nega um dos postulados fundamentais adotados por Kelsen para

construcdo de sua ciéncia do Direito.

Do ponto de vista tedrico, partindo-se do pressuposto de ser o
Direito uma ciéncia, nos termos anteriormente assinalados, e das criticas realizadas ao
pensamento kelseniano sobre o Direito — pensamento este que exclui do seu bojo as
discussdes acerca da Justica - necessario se faz analisar os critérios comumente
utilizados para classificar as diversas ciéncias, a partir do que sera possivel delinear e
enfatizar o papel do conhecimento e da ciéncia em geral e do Direito enquanto ciéncia

particular.
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A este respeito, parece ter sido Aristoteles, e aqui retornamos
ao pensador a que fizemos tantas referéncias na introducdo deste trabalho, o primeiro
pensador a se debrucar sobre o tema, classificando as ciéncias, no relevante Livro VI da
Metafisica, em trés categorias, a saber: ciéncias tedricas ou especulativas ou intelectuais
(como a fisica, a metafisica ou teologia e as matematicas), as ciéncias préaticas (como a
ética e a politica) e as produtivas ou poiéticas (como as artes em geral, a engenharia e a

medicina).

Sobre a questdo acima referida, classificacdo das ciéncias,
Tércio Sampaio (1980, p. 11) enfatiza que em nossos dias “perdura a distin¢cdo das
ciéncias em dois grandes grupos: naturais e humanas™®. Tal distingdo é calcada na
diversidade de objeto e método, concebido este como “conjunto de principios de
avaliacdo da evidéncia, canones para julgar a adequagdo das explicacbGes propostas,
critérios para selecionar hipoteses” (op.cit., p. 11). Para as ciéncias humanas, também
denominadas “ciéncias do espirito”, dentre as quais a ciéncia juridica, o0 método a ser
utilizado repousa sua validade na validade de valorac@es individuais, sociais, ideais e
historicas, no que certamente diferencia-se das ciéncias naturais. E aqui, ao nos
defrontarmos com a questdo da validade, certamente nos afastamos da tdo proclamada
neutralidade axioldgica propugnada por Max Weber, ao menos dentro da interpretacdo
que comumente se lhe deu, um dos pilares de sustentacdo do pensamento positivista
kelseniano, ou, em outros termos, proclamamos a recusa de redugédo do Direito (o que se
aplica as ciéncias humanas em geral) a categoria de ciéncias fisicas ou naturais, tal qual
doutrina de Augusto Comte na segunda licdo de seu Curso de Filosofia Positiva. No
caso especifico do Direito, tal probleméatica torna-se ainda mais complexa ante a
impossibilidade de tragarmos contornos precisos entre a atuacdo do cientista ou
estudioso e o operador ou agente do Direito, de modo que dualidades como “teoria
pura” e “teoria aplicada” ou “teoria” e “préatica”, ou, ainda, “investigacao” e “aplicacdo”
ndo encontram qualquer base de sustentacdo, 0 que é uma caracteristica forte nas

ciéncias do espirito ou nas ciéncias praticas, conforme classificagdo que se adote.

A partir de tal distingdo e colocacdo do Direito na area das

ciéncias humanas (conforme critérios mais recentes) ou sua classificagdo como ciéncia

8 Tal distingdo, segundo André Franco Montoro (2000, p. 63/64), foi desenvolvida por W. Dilthey (1833-
1911) em sua obra Introduction a I’étude des sciences humaines.
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pratica ou conhecimento pratico (consoante critério aristotélico), podemos verificar e
apontar sua racionalidade pratica, o que se faz, contudo, sem se abrir mdo de se
encontrar o conceito do justo. Em tal medida pode-se afirmar que o conhecimento
pratico, ao contrario do tedrico, procura instaurar um novo estado de coisas, procurando
conhecé-lo com a finalidade de transforméa-lo. Ao assim fazé-lo, contudo, ndo renuncia
a busca e ao conhecimento da verdade, ou seja, ndo deixa de ser ciéncia. Neste ponto é
de se destacar a consciéncia de Aristoteles acerca da distincdo entre o conhecimento
técnico e o conhecimento pratico-moral, distingdo que o permitiu (e talvez também nos
permita) conceber a Politica, que em seu sentido amplo abarca o Direito, como ciéncia

ou arte mais elevada — Etica a Nicémaco, 1094 a,26.

Concebemos, desta forma, o conhecimento pratico-moral nao
totalmente desvinculado do campo da construcdo tedrica e do método cientifico, pois
todos se vinculam ao conceito de verdade, com a diferenga que no campo especulativo a
verdade é um fim em si mesmo, enquanto que no campo pratico a verdade constitui-se
um meio em vista a um fim, no ambito da acdo situado no ambito presente. Desta
maneira, a racionalidade pratica, insita ao Direito na qualidade de ciéncia pratica, leva-
nos a conclusdo de que a verdadeira critica a ser feita ao pensamento de Kelsen consiste
na escolha de seus postulados tedricos (ou, em outras palavras, na tentativa de sua
colocacdo no campo do conhecimento tedrico), os quais conduziram a desconsideracdo

de sua teleologia.

Por fim, esta mesma constatacdo serve de base para critica
aos criticos de Kelsen que relegaram a segundo plano (e em muitos casos sequer
consideraram) suas ponderacgdes sobre a Justica, em especial quando analisada a obra de
Platdo que, conforme ponderado pelo préprio Kelsen, tem como uma dentre tantas
virtudes permitir uma incessante reflexdo sobre qualquer tema que se considere
relevante. Esta mesma incessante reflexdo abre caminho para uma possivel rediscussdo
do “pensamento de Kelsen em sua integralidade” e, por consequiéncia, a uma tentativa
de sua reconstrucdo com fins a ndo se relegar o papel do conceito de Justica para as
questdes especificas do Direito. Tal reconstrucdo, em suma, representa a nosso ver a
necessidade de um novo paradigma epistemoldgico para as ciéncias em geral — as quais
ndo podem abrir m&o de sua responsabilidade social -, com énfase as ciéncias humanas

ou praticas; e énfase ainda maior ao Direito, haja vista sua prdpria razdo de ser.
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Afirmamos, pois, a titulo conclusivo, a contribuicdo do
pensamento de Kelsen para reflexdes acerca deste novo paradigma epistemoldgico das
ciéncias®™. Isto porque nosso autor, ao levar seu projeto de construcéo da ciéncia do
Direito as Gltimas conseqliéncias — observados o rigor metodoldgico e a logicidade —
acabou por revelar suas insuficiéncias e os limites de tais postulados epistemolégicos, o
que redundou, em certa medida, na superacdo de seu proprio projeto. Sem a Teoria
Pura do Direito e sem todas as demais reflexdes kelsenianas acerca da Justica,
certamente a Filosofia Juridica ndo estaria tdo apta para as possibilidades que nos séo
reveladas pelas teorias juridico-politicas atualmente em voga, com destaque aos
pensamentos de Rawls e Habermas. Afinal, consoante palavras do proprio Kelsen
(2005, p. 9), “o anseio por justica é o eterno anseio do homem pela felicidade” e a “a
justica é felicidade social”.

81 Fabio Ulhoa Coelho (2009, p. 69) afirma que a contribuicdo de Kelsen é paradoxal na medida em que
leva a ciéncia do Direito as Ultimas conseqiiéncias e, ao assim fazer, revela a insuficiéncia da postura
epistemoldgica adotada. Posteriormente afirma que “o empreendimento da teoria pura do direito é um
fracasso”. Concordarmos com a caracterizacdo da contribuicdo do pensamento kelseniano com paradoxal,
pelas mesmas razdes indicadas por Coelho. Discordamos, entretanto, da concepcdo segundo a qual o
projeto da Teoria Pura do Direito teria de todo fracassado. Isto porque, na medida em que ele conduz a
reflexdes relevantes que, de forma ampla, dizem respeito ao repensar o préprio papel da Epistemologia
Juridica e das ciéncias em geral, atestada esta sua validade no campo do pensamento, cujas reflexdes
devem ser incessantes.
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