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INTRODUCAO

Em tempos de Neoconstitucionalismo, Neoprocessualismo, Teoria dos
Principios tornou-se modismo sustentar a superagcdo do positivismo juridico, entendido
como construgdo tedrica ultrapassada, obsoleta, que ndo mais satisfaz as pretensdes da
humanidade, sendo tarefa ardua defender em qualquer circunstancia os trabalhos
desenvolvidos por Hans Kelsen.

A grande questdao se revela quando apds o fim da Segunda Guerra Mundial
diante das atrocidades cometidas pelo eixo, estudiosos como Gustav Radbruch®
incriminaram Kelsen como teorico legitimador do Estado Nazista, conclamando a moral
como grande salvadora dos futuros ordenamentos juridicos, que deveriam sequer
reconhecer a existéncia dos enunciados normativos extremamente injustos, retornando
os estudiosos do Direito ao eterno debate jusnaturalismo versus juspositivismo.

Entretanto, a moralizacdo do Direito, principalmente baseada numa moral

religiosa, em que os dogmas langam uma pa de cal sobre qualquer verdade que contraria
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a verdade divina revelada e, portanto, incontestavel, pode gerar severas consequéncias
para o universo do Direito e do Estado.

O presente artigo tem por objetivo realizar algumas consideragdes sobre juizos
de valor baseados em verdades superaveis e verdades absolutas de cunho religioso no
interior da ideia de Estado como Ordenamento Juridico. Em um segundo momento
apresentaremos a Ciéncia Juridica de Hans Kelsen exposta na Teoria Pura do Direito,
verificando que se trata de construcdo cientifica que busca extirpar qualquer construgio
ideologica (seja ela religiosa ou politica) do campo cientifico, sem que, posteriormente,
nao reconhega a necessaria e natural ingeréncia axiologica no preenchimento do quadro

normativo pelo hermeneuta, porém no campo da politica.

I. UMA RESSALVA IMPORTANTE: O ESTADO COMO
ORDENAMENTO

A proposta do presente trabalho ¢ de sairmos em defesa de Hans Kelsen cuja
pretensdo de sua obra foi de frear qualquer tipo de argumento de verdade ou moral
absoluta, representados pela imagem da divindade, na constru¢do do Estado Moderno.

Nesse sentido ¢ preciso frisar que a concepg¢ao de Estado ¢ construida pela
ideia de forma de Direito, ou seja, que o Estado tal como ¢ compreendido se apresenta
como Ordenamento Juridico no sentido de que ¢ “[...] a forma do Direito, isto ¢, o
método de criacdo juridica no escaldo mais elevado da ordem juridica, ou seja, no
dominio da Constituicdo. Com o conceito de forma do Estado caracteriza-se o método
de producao de normas gerais regulado pela Constitui¢ao [...]” (KELSEN, 1997, p.
310).

Portanto, o Estado vislumbrado enquanto Estado de Direito sera representado
enquanto sistema escalonado de normas, cuja estrutura possui elos de conexdo
estabelecidos por relagdes de dedutibilidade, de tal forma que uma norma inferior
decorre dedutivelmente de uma superior, até se alcancar uma norma hipotética
fundamental pressuposta que determina, por exemplo, a obediéncia a Constituicdo.
Toda esta estrutura juridica € estabelecida pelo Estado e ¢ pressuposta na propria

existéncia do Estado.*

4 Para realizar um estudo mais detido quanto & fundamentagdo da norma hipotética fundamental ver
capitulo V da obra Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
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Kelsen lembra que os elementos que constituem o Estado Moderno, de acordo
com a teoria tradicional do Estado, sdo: a populacio, o territdrio e o poder exercido por
um governo independente.

O critério para se determinar a populacdo do Estado ndo pode ser outro que
aquele que determina uma relagdo de submissdo/vinculagdo dos individuos a uma
ordem juridica coercitiva relativamente centralizada. Identidades sanguineas, étnicas,
religiosas ou de qualquer outra espécie ndo sdo suficientes para determinar a identidade
da populacao de um Estado. Nesse sentido, retirando qualquer elemento espiritual de
ligacao, somente o vinculo juridico estabelecido pelo ordenamento serd suficiente para
delimitar a populacao de um determinado Estado, portanto, independente da ideologia,
religido, sexo ou cor dos individuos, o que coloca desde ja em evidéncia o contetido
juridico do Estado (KELSEN, 1997, p. 318).

O territorio, embora tenha certa correspondéncia com o elemento natural terra,
nao se determina pela mera referéncia espacial de superficie. Nesse sentido ¢ possivel
observar que embora nao exista uma continuidade fisica do espago territorial, ¢ possivel
se falar em territério nacional, como por exemplo, o reconhecimento juridico de
aeronaves e embarcagdes militares fora do territdrio nacional ou as privadas a servico
do pais como territdrio nacional. Nestes casos, o reconhecimento do territdrio decorre
de uma determinagdo juridica, logo nenhum “[...] conhecimento naturalistico, mas sé
um conhecimento juridico, pode dar resposta a questao de saber segundo um critério se
determinam os limites e fronteiras do espaco estadual, o que ¢ que constitui a sua
unidade” (KELSEN, 1997, p. 319).

O reconhecimento do poder ao Estado também nao seréd diferente. A distingao
das relagdes de poder estatal das demais relagdes de poder decorre da sua
regulamentacdo juridica, o que significa que “[...] os individuos que, como governo do
Estado, exercem o poder, recebem competéncia de uma ordem juridica para exercerem
aquele poder através da criagdo e aplicacdo de normas juridicas — que o poder do Estado

tem carater normativo [...]” (KELSEN, 1997, p. 320). Nas palavras de Kelsen:

E se devemos admitir de antemao que o Estado guarda alguma relagao
essencial com o direito, se ndo podemos aceitar seriamente que
coexistem e competem enquanto duas ordens distintas — uma estatal e
outra juridica -, que ordem poderia ser o Estado, sendo precisamente
outro contexto — de que o Estado s6 pode ser, a partir de qualquer

Fontes. 1997; para o momento basta estabelecermos o emparelhamento entre Ordenamento Juridico
Escalonado e Estado.
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ponto de vista, a ordem juridica. Basta reconhecer a doutrina
dominante, a teoria do Estado ¢ preponderantemente teoria do direito
estatal -, pode ser somente o direito. Com efeito, o objeto do
conhecimento juridico ¢ apenas o direito, ndo ¢ outra coisa sendo o
direito. Apreender juridicamente o Estado — eis o sentido da teoria do
direito estatal — ndo pode significar algo diferente de apreender o
Estado enquanto direito [...] esse Estado, cuja relagdo global com o
direito é pressuposta em um grau tdo elevado que a teoria do Estado
de direito ndo admite fracdes do Estado a margem do direito, do
mesmo modo que a teoria positivista do direito ndo reconhece
qualquer direito a margem do Estado; esse Estado da teoria geral do
Estado é, enquanto ordem, idéntico ao direito [...]. (KELSEN, 2012, p.
44)

Portanto, a relagcdo entre Estado e Direito se d4 de forma umbilical, de modo
que o Estado pode ser reconhecido como Ordenamento Juridico, neste sentido ¢
possivel realizarmos uma critica ao fundamento da moral e verdade absoluta no Direito
e atingir de forma reflexiva o argumento absoluto no Estado. Com isso demarcamos
metodologicamente nossa pretensdo de que as criticas dirigidas ao Direito devem ser

analisadas como criticas ao Estado.

II. MORAL E VERDADE ABSOLUTA: A DIVINDADE ONIPRESENTE
COMO ELEMENTO ABSOLUTO DA MORAL

Juizos de valor podem ser realizados mediante a comparacdo do
comportamento humano real e a hipdtese de incidéncia determinada no enunciado
normativo. Quando o comportamento humano contraria a ordem emanada da norma
podemos afirmar que o comportamento ¢ mau, ¢ incorreto ou negativo. Em
contrapartida, quando o comportamento humano emparelha com a ordem prescrita no
enunciado normativo o juizo de valor concluirda que o comportamento real ¢ bom,
correto ou positivo.

Kelsen alerta, entretanto, que pelo fato das normas juridicas serem
provenientes do atuar humano, como manifestacdo da vontade que determina um
comportamento de outrem (seja permitindo, proibindo ou determinando que se faca
algo), os juizos de valores que necessitam da norma como paradigma da comparacao
estardo sujeitos a discricionariedade humana. Neste sentido, num momento pretérito,
diante do ordenamento juridico vigente ha época, realizar pesquisas com célula tronco
embriondria geraria um juizo de valor negativo, uma vez que o ordenamento proibia tal

conduta; entretanto, mediante alteragdo legislativa e entendimento do Supremo Tribunal
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Federal passou-se a permitir pesquisas mediante o cumprimento de certos requisitos,
assim referido comportamento passou a gerar um juizo de valor positivo. O que importa
salientar ¢ que ambos os juizos de valor podem ser considerados validos em momentos
distintos, mesmo que antagdnicos, uma vez que os valores estabelecidos decorrem de
um ato de vontade humano, portanto correspondem a valores relativos.

Esta situagdo podera se tornar extrema, nas palavras de Kelsen:

Quando, porém, nos representamos a norma constitutiva de certo valor
e que prescreve determinada conduta como procedente de uma
autoridade supra-humana, de Deus ou da natureza criada por Deus, ela
apresenta-se-nos com a pretensdo de excluir a possibilidade de
vigéncia (validade) de uma norma que prescreva a conduta oposta.
Qualifica-se de absoluto o valor constituido por uma tal norma, em
contraposic@o ao valor constituido através de uma norma legislada por
um ato de vontade humana. Uma teoria cientifica dos valores apenas
toma em consideragdo, no entanto, as normas estabelecidas por atos de
vontade humana e os valores por elas constituidos. (KELSEN, 1997,
p. 20)

O ordenamento juridico representard a vontade humana, portanto embebida de
toda sua falibilidade e natural mutabilidade, o que permitird que valores que sejam tidos
como verdadeiros hoje, sejam naturalmente vencidos e alterados no futuro. Diante de
dindmica transitiva e possivel afirmar que a norma juridica ndo podera ser atribuido o
carater de verdadeira ou falsa, mas somente de valida ou invalida (KELSEN, 1997, p.
21.

Entretanto, quando o valor ¢ atribuido um carater divino, por representar um
elemento supra-humano, portanto desvencilhado de todo a falibilidade humana, esse nao
permitira ser vencido ou alterado, representado um verdadeiro valor absoluto, ja que ¢
representacao de Deus como “[...] fim mais elevado, do valor supremo, do bem
absoluto, quando da causa ultima” (KELSEN, 2012, p. 38).

Os dogmas religiosos se cristalizam em torno da crenga, fazendo referéncia a
uma autoridade supra-humana, condicionando comportamentos humanos o que gera
obrigacdes e uma relagdo de dependéncia com o divino. Assegura Kelsen que caso se
compare a autoridade normativa com a deidade (fonte de tudo o que ¢ divino), esta
ultima toma posse da alma do individuo, com a exigéncia incondicional de obediéncia,
atribuindo ao elemento supremo carater absoluto que nenhuma psicologia empirica
conhece, nenhuma regulamenta¢do normativa desvinculada desse carater supremo

penetra com tamanha profundidade na alma do ser (KELSEN, 2012, p. 38).
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O valor como determinacdo daquilo que deve-ser, a partir da comparagao entre
uma norma objetiva e um comportamento real, quando atribui carater absoluto ao valor
(dever-ser) desnaturaliza o comportamento, objeto da valoragdo, que pertence ao mundo
do ser. Logo, o “[...] valor, como dever-ser, coloca-se em face da realidade, como ser;
valor e realidade — tal como o dever-ser e o ser — pertencem a duas esferas diferentes”
(KELSEN, 1997, p. 20).

Portanto, o carater absoluto e insuperavel do valor em geral, decorrente de um
ponto de vista religioso, retira o carater cientifico do processo de conhecimento, haja
vista que sendo ela a Unica moral e verdade valida, todos os pontos de vistas contrarios
nao poderdo ser considerados em nenhuma hipotese. A partir do que se passou a
considerar como giro linguistico (“/inguistic turn’), que marcou a superagdo do
conhecimento marcado pela relacio homem x objeto® (homem que conhece € objeto que
¢ conhecido) para uma relacdo homem x homem, a verdade deixou de ser aquela
estabelecida para essencialidade dos objetos (a verdade marcada pela descoberta da
esséncia dos objetos) para uma verdade estabelecida intersubjetivamente pelos seres
comunicantes.

Assim, mesmo uma pretensdo da racionalidade humana que buscava
estabelecer uma verdade a partir da comprovagao da existéncia dos objetos no mundo
da vida, desvinculando-se de justificativas extraterrenas, também nao se manteve. Em
contrapartida, a teoria da verdade como consenso busca estabelecer a verdade ndo mais
como a busca da correspondéncia da sentenga ou proposicao ao objeto do mundo da
vida (como se a verdade correspondesse a um bombom desembrulhado; a sentenga ou
proposi¢cdo verdadeira somente seria alcangada mediante a determinacao da esséncia do
objeto real, portanto mediante a retirada do papel celofane vermelho do bombom, como
pretendera Eros Graus ao determinar o conceito de norma como fruto dessa extragdo®),
mas sim como a atribuicdo de sentido realizada linguisticamente a partir de um
consenso dos interlocutores, reconhecendo que a realidade ¢ linguisticamente mediada.
Nesse sentido, a ideia de verdade ¢ transferida do plano da seméantica para o plano da

pragmatica, ou seja, para o plano do uso competente da linguagem, o que culminard em

5 A teoria da verdade correspondencial afirma que “[...] uma sentenga ou uma expressio, por exemplo,
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Assim, a verdade pode ser definida como uma correspondéncia entre a sentenga e o fato” In.: ALEXY,
Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. Tradu¢do de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo:
Landy. 2001 p.92

® GRAU, Eros. A interpretacio no Direito. Palestra realizada na Escola Superior Dom Helder CAmara.
Disponivel em <http://www.youtube.com/watch?v=h5DEO3159js>. Acesso em 02 de Set. de 2013.
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uma ideia de verdade relativa, reconhecendo que as alteragdes dos consensos sobre os
assuntos do mundo da vida alteraré a propria compreensao de verdade.

Uma verdade religiosa que busca se estabelecer de forma absoluta, sequer
como uma verdade correspondencial, mas como uma verdade que corresponde a
vontade divina, sobre-humana, decorrente do omnipresente, jamais permitird se
trabalhar com a compreensdo do superavel. Nesse sentido, quando se compreende que
determinada norma decorre de uma verdade religiosa, da moral cristdo, budista, islamica
ou qualquer outra de cunho supra-humano, questdes como casamento homoafetivo, uso
de preservativos, a utilizagcdo de células-tronco em pesquisas, entre outros temas que se
inserem nos dogmas religiosos jamais serdo sequer tematizados, e uma vez transferidos
ao plano juridico poderdo acarretar decisdes intolerantes e autoritirias, que negam o
multiculturalismo social.

E neste sentido que Kelsen, buscando extrai qualquer tipo de posicionamento
politico ou qualquer conteudo moral do Direito que poderad representar a fixagdo do
absoluto, defende a separa¢dao entre Direito e Moral, na medida em que sustenta a

diferenca entre Ciéncia Juridica e Etica.

IILBREVES APONTAMENTOS SOBRE A CIENCIA JURIDICA DE HANS
KELSEN: PELA SUPERACAO DE UM JUSMORALISMO
IRRACIONAL

Algumas consideragdes sobre a Teoria Pura do Direito e a pretensao cientifica
apresentada por Hans Kelsen apresentam-se de fundamental importancia para a
delimitacdo das questdes cotidianas do mundo juridico.

Hoje muito se fala em uma possivel e necessaria supera¢do da aplicacdo fria da
lei pelo hermeneuta julgador, como modernissima e contemporanea construcao teodrica
juridica nomeia-se o chamado pds-positivismo, neoconstitucionalismo e
neoprocessualismo como verdadeiras construgdes salvadoras de uma dindmica
tecnocrata-silogistica, afinal Hans Kelsen com seu reducionismo juridico legal
legitimou e permitiu todas as catastrofes ocorridas contra a humanidade pelo
movimento nazifascista durante a segunda grande guerra (reductio ad Hitlerum).

Bobbio ja fazia tal constatacdo, principalmente pelos defensores do jusnaturalismo:
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Comecemos pelos promotores do Direito Natural. Eles dizem: a
Teoria Pura do Direito, como expressdo ultima e consequente do
positivismo juridico, exclui que haja outro Direito fora do Direito
Positivo; por isso ¢ obrigada a aceitar como Direito qualquer
aberracdo moral ou religiosa (e quantos foram os exemplos que a
historia recente nos colocou diante dos olhos com dramatica
evidéncia!) que agrade a um déspota ou a uma classe de homens
politicos sem escrupulos de se impor nas formas do direito
constituido. O erro capital da Teoria Pura do Direito, segundo eles,
estaria no fato que, impondo ao jurista comportar-se como um frio
intérprete da norma positiva, qualquer que seja o valor ético da norma,
transforma-o em um colaborador de qualquer regime, por objeto e
repugnante que seja, num aceitador ou pelo menos num impassivel
indagador do fato consumado. (BOBBIO, 2007, p. 25)

No entender de Andytias Soares:

Com a derrocada da Alemanha, surgiu a necessidade urgente de se
encontrar um bode expiatdrio, uma justificativa para o injustificavel e
uma explicacdo facil de se entender e de se aceitar para o horror
nazifascista. Encontraram-se todas essas trés realidades no positivismo
juridico, conforme a visdo desfigurada que lhe impingia — e até
impinge — o renascido jusnaturalismo. A maior prova da culpa
inconteste do juspositivismo foi o fato de os réus em Nuremberg
terem justificado as suas a¢Oes com base na lei positiva: “Persegui,
torturei e matei porque assim ordenava a lei. E a lei € a lei”. Gesetz ist
Gesetz: Eis a filosofia do positivismo juridico, bradavam, impavidos,
os jusnaturalistas. Sem a consideracdo de valores superiores que
devem guiar o direito, este corre o risco de se transformar em uma
ordem de opressdo na qual a norma juridica, por ser juridica, possui
um valor intrinseco, devendo ser obedecida incondicionalmente. Essa
seria entdo a verdadeira heranca do positivismo juridico, que
desprezando a evolucdo de valores jusnaturalistas como a igualdade e
a liberdade, teria imposto regimes politicos como a igualdade e a
liberdade, teria imposto regimes politicos opressivos ou, pelo menos,
justificado e legitimado as experiéncias autoritarias da primeira
metade do século passado. (MATOS, 2009, p. 16)

Mas, até que ponto podemos afirmar que a Teoria Pura do Direito legitimou
que determinadas escolhas politicas fossem institucionalizadas, como fora as
nazifascistas, o que culminou no atual paradigma do direito que renega o positivismo
juridico, e toda aquela a pretensdo de pureza de uma construgdo juridica? Sera que ndo
ha uma pretensao de retirar do juridico qualquer elemento religioso ou politico de cunho
absoluto?

Conforme nos alerta Norberto Bobbio a Teoria Pura do Direito apresentou-se
como levante a duas trincheiras: contra o Direito Natural e contra a Sociologia. Contra o
Direito Natural conduzia-se em nome da objetividade da ciéncia, cuja tarefa era

meramente descritiva da realidade, e ndo avaliativa, diferente do jusnaturalismo que de
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tempos em tempos, conduzido pelos movimentos politicos-ideologicos, inclinava o
direito em conformidade com certos ideias de justica (doutrinas conversadoras ou
revoluciondrias que alcancavam o poder) (KELSEN, 1997, p. 67). Afirma Bobbio
(2007, p. 23) que: “[...] Agindo contra a objetividade da Teoria Pura do Direito (e sem
objetividade ndo héa ciéncia), o Direito Natural exprime valores subjetivos ou até
irracionais, 0s quais, por isso mesmo, sdo irredutiveis a andlises cientificas”.

Em relagdo ao afastamento da ciéncia juridica da Sociologia buscou-se
determinar que a Sociologia pertence a esfera do ser, que analisara fendmenos sociais,
enquanto o direito pertence ao mundo do dever-ser, ja que busca estabelecer uma
estrutura de qualificacdo da realidade social mediante o estabelecimento de normas
juridicas. Assim, enquanto o objeto de estudo da Sociologia ¢ o fendmeno social, o
direito, como ciéncia particular, ndo aborda como objeto de estudo os fendmenos das
relacdes humanas, mas as normas que qualificam aqueles (BOBBIO, 2007, p. 24).

A pureza da teoria se apresenta na pretensdo de se identificar o que compde o
direito (o que ¢ o Direito) e ndo como ele deve ser. Para tanto Kelsen identifica como
objeto da Ciéncia Juridica a norma, de tal forma que permita realizar uma delimitacao

do Direito frente as outras areas do saber humano. Nas palavras de Kelsen:

Quando a si propria 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 ndo 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 é o seu principio
metodologico fundamental. (KELSEN, 1997, p. 01)

A pureza tedrica estd ligada a pretensao kelseniana de retirar da Ciéncia
Juridica toda e qualquer quinquilharia metafisica ético-religiosa, provenientes dos
antigos modelos de determinagcdo do conhecimento e do saber que fundamentavam
Estados absolutos e teologicos. Quando se estabelece a confusdo entre, por exemplo,
Etica e Direito a pureza do método é posta em perigo “[...] ndo s6 pelo fato de se ndo
tomarem em conta os limites que separam esta ciéncia da ciéncia natural, mas — muito
mais ainda — pelo fato de ela ndo ser, ou de ndo ser com suficiente clareza, separada da
Etica: de ndo se distinguir claramente entre Direito ¢ Moral” (KELSEN, 1997, p. 01).

Neste sentido a Teoria Pura do Direito tera inicialmente duas pretensdes: a) ser

ciéncia, portanto, possuir objeto delimitado que possa ser racionalmente controlavel e
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analisado, sem se submeter as intempéries das ideologias humanas; e b) ser a ciéncia
propria do objeto especifico a que se dirige, o Direito (BOBBIO, 2007, p. 24).

Kelsen sustenta, ainda, que ndo ¢ possivel determinar uma conexao
conceitualmente necessaria entre Direito e Moral, pois somente o primeiro podera
reclamar a coercitividade para determinar que um comportamento seja realizado,
enquanto o segundo gera somente reprovacdo do comportamento que se apresenta
contrario as normas morais, ndo havendo um elemento externo que obrigue a aderéncia
a norma.

A possibilidade de conexao entre Direito ¢ Moral podera ser analisada a partir
de uma conexdo normativamente necessaria (deve haver uma conexao) ou
conceitualmente necessaria (a conexao ¢ uma questdao do plano da existéncia). Caso seja
compreendido que hd uma conexdo conceitualmente necessaria, toda norma juridica tem
contetdo moral, logo aquela que contraria um preceito moral ndo ¢ Direito. Por outro
lado, quando a conexao ¢ normativamente necessdria, a contradicdo entre norma
juridica e norma moral ndo retira daquela seu carater juridico, afinal “[...] o Direito pode
ser moral — [...] justo -, mas nao tem necessariamente de o ser” (KELSEN, 1997, p. 71).

Contra o controle do carater juridico pela Moral, Kelsen aduz que:

Quando se entende a questdo das relagdes entre o Direito ¢ a Moral
como uma questdo acerca do conteido do Direito ¢ ndo como uma
questao acerca da sua forma, quando se afirma que o Direito por sua
propria esséncia tem um contetido moral ou constitui um valor moral,
com isso afirma-se que o Direito vale no dominio da Moral, que o
Direito € uma parte constitutiva da ordem moral, que o Direito é moral
e, portanto, € por esséncia justo. Na medida em que uma tal tese vise
uma justificagdo do Direito — e € este o seu sentido proprio -, tem de
pressupor que apenas uma Moral que € a Unica valida, ou seja, uma
Moral absoluta, fornece um valor moral absoluto e que s6 as normas
que correspondam a esta Moral absoluta e, portanto, constituam o
valor moral absoluto, podem ser consideradas “Direito”. Quer dizer:
parte-se de uma definicao do Direito que o determina como parte da
Moral, que identifica Direito e Justica. (KELSEN, 1997, p. 72)

O problema se apresenta justamente quando ha a pretensdo de se estabelecer
valores absolutos pela moral, que somente serdo garantidos pela religido na autoridade
absoluta e transcendente da divindade (KELSEN, 1997, p. 72). Quando se reclama o
reconhecimento institucional de uma moral religiosa, havendo confusdo entre Direito e
Moral, somente serd Direito quando o enunciado normativo cumprir as exigéncias da

divindade, do absoluto, do insuperavel.
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Assim, para impedir a confusdo entre a existéncia do direito, com a justica
(divina) do direito, sera necessario analisar a norma (ou seu conjunto — ordenamento
juridico) a partir de trés critérios que ndo se confundem: 1) se ¢ justa ou injusta; 2) se é
valida ou invalida; 3) se ¢ eficaz ou ineficaz (BOBBIO, 2008, p. 46).

Estabelecer a andlise da justica da norma exigird necessariamente que se
verifique seu o contetido, observando se hd ou ndo congruéncia com os valores ultimos

ou finais de determinado ordenamento juridico. Para Bobbio:

[...] O problema se uma norma ¢é justa ou nao ¢ um aspecto do
contraste entre mundo ideal e mundo real, entre o que deve ser € o que
¢: norma justa é aquela que deve ser; norma injusta é aquela que ndo
deveria ser. Pensar sobre o problema da justi¢ca ou ndo de uma norma
equivale a pensar sobre o problema da correspondéncia entre o que €
real ¢ o que ¢é ideal. Por isso, o problema da justica se denomina
comumente de problema deontologico do direito. (BOBBIO, 2008, p.

46).

A andlise da norma voltada a sua validade esté relacionada a sua existéncia ou
nao, independentemente, portanto, do juizo de valor quanto ao seu contetido. Assim,
trata-se de um juizo de fato, de verificar se a norma apresentada ¢ existente,

consequentemente se € regra juridica. Segundo Bobbio:

[...] Enquanto para julgar a justica de uma norma, € preciso compara-
la a um valor ideal, para julgar a sua validade é preciso realizar
investigacdes do tipo empirico-racional, que se realizam quando se
trata de estabelecer a entidade e a dimensdo de um evento. Em
particular, para decidir se uma norma ¢ valida (isto é, como regra
juridica pertencente a um determinado sistema), € necessario com
frequéncia realizar trés operagdes: 1) averiguar se a autoridade de
quem ela emanou tinha poder legitimo para emanar normas juridicas,
isto é, normas vinculantes naquele determinado ordenamento juridico
(esta investigacdo conduz inevitavelmente a remontar até a norma
fundamental, que ¢ o fundamento de validade de todas as normas de
um determinado sistema; 2) averiguar se ndo foi ab-rogada, ja que
uma norma pode ter sido valida, no sentido de que foi emanada de um
poder autorizado para isto, mas ndo quer dizer que ainda o seja, o que
acontece quando uma outra norma sucessiva no tempo a tenha
expressamente ab-rogado ou tenha regulado a mesma matéria; 3)
averiguar se nao € incompativel com outras normas do sistema (o que
também se chama ab-rogacdo implicita), particularmente com uma
norma hierarquicamente superior (uma lei constitucional é superior a
uma lei ordinaria em um Constituicdo rigida) ou com uma norma
posterior, visto que em todo ordenamento juridico vigora o principio
de que duas normas incompativeis ndo podem ser ambas validas
(assim como em um sistema cientifico duas proposi¢des contraditorias
nao podem ser ambas verdadeiras). O problema da validade juridica
pressupde que se tenha respondido a pergunta: o que se entende por
direito? Trata-se, querendo adotar uma terminologia familiar entre os
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jusfilésofos, do problema ontologico do direito. (BOBBIO, 2008, p.
47)

O terceiro elemento analitico de uma norma ¢ o problema da eficdcia, que diz
respeito ao fato de ela ser ou ndo seguida pelas pessoas a quem ¢ dirigida. “[...] Que
uma norma exista como norma juridica ndo implica que seja também constantemente
seguida” (BOBBIO, 2008, p. 47). A questdo da eficacia da norma esta relacionada ao
carater historico-sociologico, para o comportamento da sociedade diante do
estabelecimento de uma norma juridica, para Bobbio trata-se de um problema
fenomenologico do direito (BOBBIO, 2008, p. 48).

Esses trés critérios de avaliagdo normativa sdo independentes e ndo se
confundem, sendo a confusdo realizada entre esses trés elementos que conduzirdo as
criticas infundadas a Teoria Pura do Direito. Teorias que promovem a fusdo destes
elementos conduzem um “reducionismo”, que “[...] leva a eliminag@o ou, pelo menos,
ao ofuscamento de um dos trés elementos constitutivos da experiéncia juridica e,
portanto, a mutilam” (BOBBIO, 2008, p. 54). Segundo Norberto Bobbio ha teoria que
reduz a validade a justica, afirmando que uma norma s6 ¢ valida se € justa, sendo o
exemplo mais ilustre desta redu¢do a doutrina do direito natural (BOBBIO, 2008, p. 54).

Uma segunda reduz a justi¢a a validade, quando afirma que uma norma justa
somente pelo fato de ser valida, isto ¢, faz depender a justica da validade, que pode ser
vista numa construcao legalista, formalista, no sentido mais restrito e limitado do
positivismo juridico (BOBBIO, 2008, p. 54).

E finalmente ha aquela que reduz a validade a eficdacia, “quando tende a
afirmar que o direito real ndo ¢ aquele que se encontra, por assim dizer, enunciado em
uma Constitui¢do, ou em um Cddigo, ou em um corpo de leis, mas ¢ aquele que os
homens efetivamente aplicam nas suas relagdes cotidianas: esta teoria faz depender, em
ultima andlise, a validade da eficicia. O exemplo historico mais radical ¢ dado pelas
correntes consideradas realistas da jurisprudéncia americana e pelas suas antecipagdes
no continente” (BOBBIO, 2008, p. 54).

Referidas argumentagdes guardam estrita relacdo com a ideia de principios que
fundamentam a validade do ordenamento apresentados por Kelsen, que distingue entre
os principios estatico e o dindmico. Estatico ¢ aquele no qual as normas estdo

relacionadas como as proposi¢des de um sistema dedutivo:

[...] ou seja, pelo fato de que derivam uma das outras partindo de uma
ou mais normas origindrias de carater geral, que tém a mesma fungao
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dos postulados ou axiomas num sistema cientifico. [...] Pode-se dizer,
em outras palavras, que num sistema desse género as normas estao
relacionadas entre si no que se refere ao seu conteudo. (BOBBIO,
1999, p. 72)

J& a segunda concepgao de sistema, orientado pelo principio dindmico, € aquele
no qual as normas derivam de outras através de sucessivas delega¢des de poder®,
portanto, a comunica¢do normativa decorre da autoridade que as positivou e ndo de seus
conteudos. “Pode-se dizer que a relagdo entre as varias normas ¢, nesse tipo de
ordenamento normativo, nao material, mas formal” (BOBBIO, 1999, p. 72). Segundo

Bobbio:

A distingdo entre os dois tipos de relagdo entre normas, a material
(estatico) e a formal (dindmico), é contestavel na experiéncia diaria,
quando, encontrando-nos na situag¢do de ter que justificar uma ordem
(e a justificagdo ¢é feia inserindo-se num sistema), abrimos dois
caminhos, ou seja, o de justifica-la deduzindo-a de uma ordem de
abrangéncia mais geral ou de atribui-la a uma autoridade indiscutivel.
Por exemplo, um pai ordena ao filho que faca a licdo, e o filho
pergunta: “Por qué?” Se o pai responde: “Porque deves aprender”, a
justificag@o tende a construgdo de um sistema dindmico. Digamos que
o filho, ndo satisfeito, peca outra justificacdo. No primeiro caso
perguntara: “Por que devo aprender?” A constru¢do do sistema
estatico levarda a uma resposta deste tipo: “Porque precisas ser
aprovado”. No segundo caso perguntara: Por que devo obedecer a
meu pai?” A constru¢do do sistema dindmico levara a uma resposta
deste tipo: “Porque teu pai foi autorizado a mandar pela lei do
Estado”. Observem-se, no exemplo, os dois diferentes tipos de relacao
para passar de uma norma a outra: no primeiro caso, através do

7 Nas palavras de Kelsen: “[...] As normas de um ordenamento do primeiro tipo (estatico), é considerada
como devida (devendo ser) por forca do seu contetido: porque a sua validade pode ser reconduzida a uma
norma a cujo conteido pode ser submetido a contetido das normas que formam o ordenamento, como o
particular ao geral. Assim, por exemplo, as normas: ndo devemos mentir, ndo devemos fraudar, devemos
respeitar os compromissos tomados, ndo devemos prestar falsos testemunhos, podem ser deduzidas de
uma norma que prescreve a veracidade [...]” e segue “[...] Um sistema de normas cujo fundamento de
validade e contetdo de validade sdo deduzidos de uma norma pressuposta como norma fundamental ¢ um
sistema estatico de normas. O principio segundo o qual se opera a fundamentaco da validade das normas
deste sistema é um principio estatico.” (KELSEN, 1997, p. 219).

8 Nas palavras de Kelsen: “O tipo dindmico é caracterizado pelo fato de a norma fundamental pressuposta
ndo ter por conteudo 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 [...]” e segue “[...]
Com efeito, a norma fundamental limita-se a delegar numa autoridade legisladora, quer dizer, a fixar uma
regra em conformidade com a qual devem ser criadas as normas deste sistema. A norma que constitui o
ponto de partida da questdo ndo vale por forca do seu contetudo, ela ndo pode ser deduzida da norma
pressuposta através de uma operacao logica. Tem de ser posta por um ato do par e vale — utilizando a
formulacao corrente — porque foi posta dessa maneira ou, formulando corretamente, porque se pressupde
como valida uma norma fundamental que, em ultima linha, estatui este modo de fixar as normas. Uma
norma pertence a um ordenamento que se apoia numa tal norma fundamental porque ¢ criada pela forma
determinada através dessa norma fundamental — e ndo porque tem um determinado contetdo. A norma
fundamental apenas fornece o fundamento de validade e ja ndo também o conteudo das normas que
formam este sistema [...]” (KELSEN, 1997, p. 219-220).
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conteudo da prescrigdo, no segundo caso, através da autoridade que a
colocou. (BOBBIO, 1999, p. 73)

Kelsen sustenta que os ordenamentos juridicos sdo sistemas do tipo dindmico,
j& que o estabelecimento de enunciados normativos decorrem da delegag¢do de poderes,
j& os sistemas estaticos (conexdes normativas determinadas pelo contetido) seriam
ordenamentos morais. Assim: “O ordenamento juridico é um ordenamento no qual o
enquadramento das normas ¢ julgado com base num critério meramente formal, isto é,
independentemente do conteudo [...]” (BOBBIO, 1999, p. 73).

Do critério de avaliagio da norma quanto a sua “validade”, portanto, de
existéncia (critério formal), estd estritamente relacionado ao sistema dinamico, ja que a
existéncia normativa dependera de um sistema de delegacdes de poderes que positivarao
enunciados normativos. Neste sentido, para uma construgao cientifica formal, que seja
passivel de estabelecimento de premissas objetivas e logicas, o critério de validade
formal no interior de um sistema dinamico sera aquele que atribuird pureza a construcao
de Kelsen, sob pena de, uma vez estabelecida as premissas no contetido das normas
juridicas,  promover-se uma  moralizagdo do  direito, cujas  escolhas
morais/ideolégicas/politicas irdo determinar a sua natureza. Logo ndo sera em razao do
conteado normativo que se devera observar o carater juridico da norma, mas sim a
competéncia de quem ordene, permite ou atribui poder, assim apenas “[...] uma
autoridade competente pode estabelecer normas validas; e uma tal competéncia somente
se pode apoiar sobre uma norma que confira poder para fixar normas [...]” (KELSEN,
1997, p. 216-217).

Gustav Radbruch, ja em uma segunda de suas construcdes tedricas marcadas
por um viés jusnaturalista, ao estabelecer o critério da justica como condicdo da
existéncia da norma juridica promoveu essa moralizacdo do direito, que conforme

Andytias Soares:

[...] conclamou os juristas a considerarem o componente ético do
direito — a justica — como o seu trago fundamental, devendo todo o
positivismo juridico ser negado exatamente em razio de sua
vacuidade axiolégica. A posicdo assumida por Radbruch foi
particularmente influente ndo apenas em razao da importancia pessoal
de sua figura na ciéncia juridica alemd, mas sim porque antes da
segunda guerra o autor apresentava — em texto de 1932 — ideias de
natureza nitidamente juspositivista, sustentando que a ordem e a
seguranca das normas  juridico-positivas  justificariam a
obrigatoriedade de qualquer direito, “[...] mesmo se injusto e mal
adaptado a um fim”. A justica ostentaria entdo um valor meramente
secundario. Com o fim da guerra, o jusfilésofo mudou de opinido,
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passando a acreditar que o jurista deveria recusar validade as leis
injustas, cabendo-lhe denuncid-las como simulacros de direito. Da
mesma forma, o povo ndo estaria obrigado a cumprir leis iniquas. Na
verdade, Radbruch admitia que a seguranga juridica juspositivista ¢ a
nogdo de justiga entram constantemente em conflito, devendo este ser
resolvido em nome da primeira, a ndo ser que a contradigdo alcangasse
um nivel de insuportabilidade tal que o “direito injusto” devesse ser
preterido em nome da justica. Isso ocorreria, sustenta Radbruch,
quando a lei positiva desrespeitasse de forma flagrante o conceito de
igualdade — nucleo da justica-, devendo ser, portanto, desconsiderada,
dado que o ordenamento juridico s6 existe enquanto tal para realizar a
justica. A partir do texto de Radbruch formou-se um espécie de
argumento geral contra o positivismo juridico chamado de reductio ad
Hitlerum [...]. (MATOS, 2009, p. 16)

A grande preocupagdo da Ciéncia Juridica desenvolvida por Hans Kelsen fo1
buscar estabelecer uma distingdo bastante objetiva entre o que ¢ direito, partindo de
critérios formais de validade, e aquilo que deveria ser direito justo, portanto, a partir de
compreensao €tica. A questdo de um conjunto normativo constituir direito ndo passaria
por uma andlise ético-valorativa, mas tdo somente formal de validade, neste sentido
justificava-se uma das frases mais polémicas de Kelsen de que o direito poderia ter
qualquer contetdo.

O fato de ser ou nao ser direito ndo passaria por uma analise de conteudo
normativo, em que se observaria a massa ¢tica do enunciado normativo, mas tao
somente o procedimento formal de sua elaboracdo, o que permitiria abarcar qualquer
conteudo, justo e injusto, ja que este elemento axioldgico ndo faz parte da condi¢do de

validade do juridico.

Kelsen afirmou de modo bastante claro que o direito pode ter qualquer
conteudo. Ainda que seja 6bvio que “poder ter” ndo significa “dever
ser”, a consequéncia logica dessa proposi¢do, para qualquer teoria
verdadeiramente juspositivista, ¢ que juizos como “O ordenamento
socio-normativo nazista ¢ direito” ou “O direito soviético era tdo
juridico como o norte-americano” sdo ndo apenas perfeitamente
validas, mas também necessarias. Aprofundando ainda mais: “O
direito do inimigo ¢ tdo juridico quanto o meu, o que significa que ndo
poderei vencé-lo com a velha e boa tatica do rechaco e da dentncia
ética, devendo, antes, utilizar uma perigosa opgao: discutir
racionalmente com o rival, em pé de igualdade”. Sdo proposigdes
como essas trés que horrorizam os jusnaturalista e jusmoralistas de
todos os tempos. (MATOS, 2009, p. 20)

Neste sentido o fato de se reconhecer o fendmeno como juridico serd mera
atividade declarativa/constitutiva de uma dinamica formal, sem que se apresente uma

analise valorativa, isso porque sdo campos de verificacdo distintos. O campo da
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existéncia/validade do direito ndo se confunde com o campo da valoracdo do juridico,
portanto, ndo se nega a existéncia de valores inseridos no direito, mas tdo somente

realiza-se a devida segregacdo dos seus espagos de atuacao.

No entanto, afirmar que certo conjunto normativo apresenta natureza
juridica ndo significa aprova-lo ou recomenda-lo. A proposigdo “X ¢
direito” envolve um juizo de fato, € ndo um juizo de valor. Da mesma
maneira, quando se diz que o Império Romano assentava a sua
estrutura econdmica na forma de producdo escravagista ndo significa
que se esta aprovando ou justificando a escraviddo. Curiosamente, tal
raciocinio ndo ¢é aplicado com frequéncia as proposi¢des “X ¢ direito”
e “X nao ¢ direito”. Tal porque seus predicados ndo sdo entendidos
como fatos, mas como valores. Para os jusnaturalistas, o juizo de fato
“X ¢é direito” se transforma, de modo totalmente arbitrario, em juizo
de valor, ja que emprestam ao termo “direito” uma fungéo valorativa.
Para tanto, confundem direito e valor, realidade e ideal, teoria e
ideologia. E exatamente isso o que fazem também todas as teorias
hoje chamadas de jusmoralistas; e é o que o positivismo juridico
pretende evitar a todo custo. As teorias juspositivistas dignas desse
nome entendem o direto como um fenémeno factual, empirico e
profundamente ndo-metafisico, desligado da esfera do sacral desde
que atingiu a sua maturidade”. (MATOS, 2009, p. 20)

Reconhecer que determinado conjunto normativo € justo ou injusto (portanto,
j& superado a questdo da sua existéncia) culminara na prolagdo de um juizo de valor
ideologico, no sentido de expressar os valores que determinada sociedade elegeu como
tal. Kelsen buscou justamente extirpar tais efeitos da sua construcao cientifica, ja que
para o autor as questdes ideologicas ndo sao passiveis de um controle racional, sendo
que representara as preferéncias politico-ideologicas de determinado grupo, que nao
sera passivel de um controle objetivo/formal’. Para Andityas “Os jusnaturalista
entendem que o ‘mau direito’ ndo deve ser descrito enquanto direito, posicao altamente
subjetiva que esconde uma inten¢do ideologica conservadora: se o direito — enquanto
descrito como ‘verdadeiro direito’ — ¢ sempre justo, ndo hd motivos para desobedecé-

lo” (MATOS, 2009, p. 21).

9 Sobre a possibilidade de vérias interpretagdes e o alcance de uma decisdo correta, aduz Kelsen: “A
questdo de saber qual €, de entre as possibilidades que se apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a
“correta”, ndo € sequer — segundo o proprio pressuposto de que se parte — uma questdo de conhecimento
dirigido ao Direito positivo, ndo ¢ um problema da teoria do Direito, mas um problema de politica do
Direito. A tarefa que consiste em obter, a partir da lei, a Unica senten¢a justa (certa) ou o Unico ato
administrativo correto é, no essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha, nos quadros da
Constituigdo, criar as Unicas leis justas (certas). Assim como da Constitui¢do, através de interpretacao,
ndo podemos extrair as unicas leis corretas, tampouco podemos, a partir da lei, por interpretagdo, obter as
Unicas sentencgas corretas” /n.: HANS, Kelsen. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista
Machado. Sao Paulo: Martins Fontes. 1997. p. 393.
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Encerrada a fase cientifica, que promove a separagdo entre o contetido puro do
direito, cuja constatacdo ¢ formal, inicia-se a constru¢do politica, que ndo rechaca a
comunicagdo entre direito e moral. O contetido politico-ideologico apresenta-se quando
das constru¢des do conteudo normativo, no procedimento legislativo (que ndo se
confundem com a condi¢do de existéncia do direito), bem como no preenchimento do

quadro-normativo pelo hermeneuta julgador, sendo certo que:

[...] o direito é capaz de interagdes axioldgicas extremamente
complexas, mas ndo é, ele mesmo, um valor, ¢ sim um fato ou um
conjunto de fatos. O ‘fato direito’ pode ser avaliado segundo operagdo
intelectual, da qual a razdo ndo participa mais sozinha, como no puro
ato de conhecimento. Quando se trata de um juizo de valor, a razio
vem acompanhada pela vontade, que quase sempre se apresenta como
ideologia. Entdo ja ndo se fala mais da realidade, mas de como deveria
ser a realidade. Termina a missdo do cientista e se inicia a do politico
[...]. (MATOS, 2009, p. 21)

Surgem assim as construgdes teoricas discursivas que buscam racionalizar a
interpretagdo axiologica do texto normativo no caso concreto, principalmente apds a
inser¢do de elementos valorativos no texto constitucional, como a Etica do Discurso de
Jiirgen Habermas e Karl Otto Apel e as Teorias da Argumentacao de Robert Alexy e

Neil MacCormick entre outras.

CONSIDERACOES FINAIS

H4é grande preocupagado dos juristas em realizar uma (re)aproximagao do direito
a moral, realizando o devido controle do direito positivo a partir de um paradigma
suprapositivo (construcdes teoricas de Gustav Radbruch externalizada na férmula de
Radbruch). Sendo, inclusive, esta a posicdo do Tribunal Supremo Federal da Alemanha
ao apreciar o caso Mauerschiiten, do julgamento de Nuremberg entre outros casos
emblematicos.

Entretanto, isso ndo permite que elementos morais de frentes religiosas se
insiram no ordenamento juridico para se promover a perpetuidade de seus dogmas, tidos
como verdades divinas insuperdveis. Nesse sentido, a Teoria Pura do Direito se
apresenta justamente para extirpar da Ciéncia Juridica qualquer resquicio da teoria
tradicional que fosse tendenciosa em aproximar Direito e Igreja.

A concepcao de realidade mediada pela linguagem, de consenso com verdade,

de relacdes intersubjetivas de entendimento sdo elementos fundamentais para superar o
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estabelecimento de Estados de qualquer cunho absolutista, de verdade tnica, acabada ou
revelada. Isso, ndo impede que argumentos religiosos sejam trazidos na pauta do debate
publico, porém, ndo podera argumentos extramundanos impedir que novas tematizacdes
sobre questdes que atinjam os dogmas religiosos sejam travadas, como por exemplo,
aquelas relacionadas ao casamento homoafetivo, a “cura gay”, o uso de preservativos,
pesquisas com células-tronco entre outros temas que estabelecem a tensdo entre Estado
e Divindade.

E nesse sentido, que a Teoria Pura do Direito, muito antes de se apresentar
como legitimadora de um Estado Totalitario como o Nazista, apresenta-se como
constru¢do que impede o progresso do absoluto e da ingeréncia de elementos morais na

esfera juridica.
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